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Resumen

La ocurrencia de muertes y lesiones ocasionadas por personas en estado de
embriaguez por consumo de alcohol u otras sustancias, es una situacion que preocupa
a los diferentes ordenamientos juridicos, quienes han decidido tomar medidas
sancionatorias desde el Derecho Administrativo o desde el Derecho Penal para buscar
evitar la ocurrencia de estos hechos. Para la imposicion de las respectivas sanciones
se requiere la comprobacion del estado de embriaguez del ciudadano y para ello se
necesita la obtencidn de muestras de sus fluidos, como sangre, aire espirado u orina.
El derecho de no auto incriminacion establece que el ciudadano no podrd ser obligado
a declarar en su contra, y muchos ciudadanos fundamentados en este derecho se
niegan a prestar su cuerpo para que se les tome la muestra. Pese a este derecho
se vienen imponiendo sanciones a nivel administrativo o penal ante la negativa de
someterse a la prueba.
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Abstract

The deaths and injuries caused by individuals under the influence of alcohol or other
substances is subject of great worry amongst the varying legal systems, which have
decided to take punitive measures through penal and administrative law to mitigate
the ocurrence of such events. In order for the sanctions to be administered it is required
that the individual in question undergo a drug test, which would require the collection
of fluids such as blood, urine, and a breath simple. The right to not auto incriminate
oneself states that the citizen shall not be obligated to incriminate himself. Base don
this edict many citizens refuse to partake in drug testing of any kind despite the penal
repercussions of denying to partake in the required testing.
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1. Introduccion

El derecho de no autoincriminacion, es un derecho adquirido de enorme valor
liberal, que se fundamenta en el derecho del ciudadano de quien se considera ha
cometido una infraccion, de no declarar en su contra. La esencia del derecho es
que el ciudadano no sea obligado a prestar una ayuda eficaz en su juzgamiento, no
sea compelido a prestarse para ello, en Colombia se ha reconocido la existencia del
mismo. Inclusive se hace extensible ese derecho a no ser obligado a declarar en
contra de sus parientes hasta el 4° grado de consanguinidad, segundo de afinidad y
primero civil'.

En asuntos de seguridad vial preocupa enormemente el riesgo que representa
que una persona conduzca en estado de embriaguez, situacion que es reprochada
y castigada desde diferentes ordenamientos juridicos desde el &mbito del Derecho
sancionatorio Administrativo o desde el Derecho penal.

Para el establecimiento de la sancién es menester lograr la comprobacion del
estado de embriaguez del ciudadano, para ello la comunidad cientifica ha establecido
los métodos a través de los cuales se puede obtener dicho resultado, de las técnicas
hoy utilizadas se requiere la obtencién de fluidos corporales del ciudadano, como
sangre, aire espirado u orina.

Por tratarse de fluidos del propio cuerpo del ciudadano, la obtencién de dichas
muestras implica, en cierta medida la afectacion a la intimidad de la persona,
ademés de su libertad de locomocion, o de su propia dignidad, pues debe esperar
a que se le tome la muestra de su propio cuerpo. La situacién inclusive se agudiza
cuando el ciudadano no desea que se le tome dicha muestra con la intencién de no
colaborar en su incriminacion.

Frente a dicha negativa en paises como Espafia se le sanciona al ciudadano por
la “desobediencia” que representa no prestarse al requerimiento de la autoridad,
negativa que no solo se sanciona desde el Derecho sancionatorio administrativo sino
que también se ha tipificado como delito, con pena inclusive de prision.

En Colombia con las Ultimas reformas en el tema de embriaguez a nivel legal,
se han aumentado las sanciones desde el Codigo Nacional de trénsito y se castiga
con una sancion desproporcionada el hecho de negarse a la practica de la prueba.

Si bien se han presentado reformas para castigar penalmente dicha negativa,
en la actualidad no se ha logrado, sin embargo el legislador creé una nueva causal
de agravacion del homicidio culposo consistente en conducir en primer grado de
embriaguez y haber causado la muerte.

1 Articulo 33. Constitucion Politica de Colombia.
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El hecho de encontrarse como causal de agravacion que el ciudadano conduzca
en primer grado de embriaguez a la hora de ocasionar la muerte de otro, implica que
se le debe tomar dicha prueba para la comprobacidon de tal grado, y ante la negativa
por parte del ciudadano, si bien no se han implementado sanciones penales frente
a ello, el legislador ha tomado medidas inclusive méas drésticas, consistentes en la
obtencién de manera coactiva de la muestra, con la autorizacién del juez de control
de garantias ante la solicitud del fiscal delegado quien ostenta la carga de la prueba.

La Corte Constitucional colombiana ha aceptado que la autorizacion del Juez de
control de garantias dirigida a obtener muestras fruto de la inspeccién corporal en
lo que al imputado compete, no limitan ni afectan los derechos de quien estéa siendo
procesado. Posicion que es similar a la del Tribunal Constitucional espafiol.

El argumento principal de ambos érganos constitucionales frente a la vulne-
racion o no del derecho de no autoincriminacion es que este derecho tiene limites,
pues la palabra “declaracién”, al sehalarse en la ley que “no esta obligado a declarar
en su contra”, solo implica el derecho a no ser obligado a dar su testimonio en juicio.

Postura que no compartimos y que afrontaremos, pues la “declaracion” no solo
se vierte en un proceso cuando un testigo suministra de viva voz el conocimiento
que tiene sobre los hechos, sino cuando es su cuerpo quien suministra la informa-
cion y habla por él.

2. Prueba de embriaguez

Se denomina embriaguez al conjunto de cambios psicoldgicos y neuroldgicos
de cardcter transitorio, asi como en otros drganos y sistemas, inducidos en el
individuo por el consumo de algunas sustancias farmacoldgicamente activas, los
cuales afectan su capacidad y habilidad para la realizacion adecuada de actividades
de riesgo?.

El consumo crénico de tales sustancias puede llevar al desarrollo de altera-
ciones permanentes en el organismo y generar tolerancia, abuso o dependencia.

Dichas sustancias pueden ser depresoras, como el alcohol, benzodiazepinas
(tranquilizantes e hipnéticas), fenotiacinas, barbitlricos, metacualona, atropinicos
(Escopolamina), opidceos, anestésicos, disolventes y sustancias volatiles (Inhalantes),

2 Reglamento técnico forense para la determinacion clinica del estado de embriaguez aguda del
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses r. t. inml-cf-03 versién 01 dic. 2005 el cual
constituye el estandar forense del examen clinico de embriaguez al que se refiere el literal B del
articulo 1°y el articulo 3° de la Resolucion 000414 de 2002 el Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, aclarada mediante Resolucion 000453 del 24 de septiembre de 2002.
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pueden ser estimulantes como la coca y sus derivados, anfetaminas, mezcla a base
de tabaco, mentol y otras sustancias utilizadas por via oral (conocido como Chimd,
en los llanos orientales de Colombia), pueden ser alucinégenas como hongos, LSD,
drogas de disefio, yagé, yopo y otras sustancias con efectos mixtos como éxtasis,
cannabinoides, antidepresivos®.

Existe una estrecha relacion entre el estado de embriaguez y la comisién
de infracciones de transito e inclusive la comision de delitos, en la mayoria de
ordenamientos juridicos se encuentra prohibido la conduccién de vehiculos
automotores bajo los efectos de estas sustancias.

Es por ello que se ha acudido a la comunidad cientifica para que establezca
los protocolos y procedimientos para determinar si un ciudadano se encuentra
conduciendo bajo dicho estado, y una vez sea determinado dicha estado se procedan
a aplicar medidas de tipo preventivo o de tipo represivo.

En Colombia el legislador solicitd con la expedicién de la Ley 769 de 2002
al Instituto de medicina legal y Ciencias Forenses, principal drgano cientifico del
sistema judicial Colombiano, fijar los parametros cientificos y técnicos relacionados
con el examen de embriaguez y alcoholemia.

Mediante Resolucion 414 del 27 de Agosto de 2002 el Instituto Nacional de
Medicina legal estableci¢ dichos protocolos.

En Colombia para determinar el estado de embriaguez alcohtlica de una
persona se puede utilizar el alcohosensor, el examen clinico o la utilizacion de
prueba de orina o de sangre*. Para la determinacién de la embriaguez por consumo
de sustancias que generen alteraciones neuroldgicas y psiquicas, se acude a la
aplicacion de tres pruebas, que se deben aplicar en su totalidad, no de manera
aislada, estas son, examen clinico, recoleccién de muestras de sangre y orina para
analisis de laboratorio®.

Sibien en dichas disposiciones legales se intenta dotar de garantias la aplicacién
de dichas pruebas, se demostrard que las mismas se quedan simplemente en el
plano formal y técnico cientifico, pues hay garantias de raigambre constitucional que
brillan por su ausencia, como la posibilidad del ciudadano de negarse a la realizacién
de dichas pruebas, y que dicha negativa no traiga consecuencias en contra de

3 Ibid.

4 Art 2 Resolucion 414 del 27 de Agosto de 2002 del Instituto Nacional de Medicina Legal, por la
cual se fijan los pardmetros cientificos y técnicos relacionados con el examen de embriaguez y
alcoholemia. Publicacién en Diario oficial 44917 del 30 de Agosto de 2002.

5 Ibid.



84  Llanegativa a realizarse la prueba de embriaguez con fundamento en el derecho de no autoincriminacién -
JuaN CAMILo MURETON VILLEGAS

quien hace uso del derecho de no autoincriminacion, consagrado en el art 33 de la
Constitucion colombiana, o a la garantia fundamental de presuncion de inocencia.

Por lo tanto es menester abordar el tema del derecho de no autoincriminacion,
para luego hacer un andlisis detallado del alcance que en la legislacion colombiana
se |le ha otorgado por parte de la Corte Constitucional.

3. El derecho de no autoincriminacion

El derecho de no autoincriminacion es la facultad del ciudadano a quien
se le pueda atribuir responsabilidad y se le vaya a sancionar por su conducta,
consistente en la garantia de no ser obligado a declarar en su contra, en ultimas
de ayudar en su incriminacion.

No es muy claro el origen del derecho de la no autoincriminacién como garantia,
pero ha sido encontrada en antiguos textos canénicos y posteriormente incorporada
en el decreto de Graciano en la siguiente forma: “Yo no le digo que se incrimine a si
mismo publicamente, ni se acuse usted mismo en frente de otros™.

A pesar de que no autoincriminarse parece ser una manifestacion del instinto
de conservacion connatural al ser humano, no siempre existio como una garantia. De
hecho, en cierto momento histérico se consideraba que el individuo procesado tenia
la obligacién de ayudar en la investigacion, hasta el extremo de exigirsele declarar
en contra suya’.

Es precisamente la supremacia de la iglesia catélica que impuso la inquisicion
en la edad media en la que se empled el tormento como medio para arrancar
confesiones, lo cual gener6 la reaccion de intelectuales que hicieron triunfar el
iluminismo en la revolucidn francesa, a partir de la cual se consideré que toda
persona que fuera procesada criminalmente se consideraba inocente y que no podia
obligarsele a declarar en su contra®.

Un necesario referente historico es el caso de Liburne, ocurrido en Inglaterra
entre 1637 y 1638. Liburne fue acusado de importar libros sediciosos de Holanda
a Inglaterra. Durante su intervencion ante el Tribunal Inquisitivo Inglés se negé a
prestar juramento, al tiempo que alegaba su inocencia; por ello fue torturado vy
multado. En 1640, luego de una peticion elevada ante la Cdmara de los Comunes, el
caso fue revisado: la sentencia fue anulada y el procesado fue dejado en libertad. En

6 Jaucken, Eouaroo M., Derechos del imputado, Santa Fe, Rubinzal-Culzioni Editores, 2005, p. 182.

7 Lorez Barsa D Quiroca, Jacoso, Tratado de Derecho Procesal Penal, Navarra: Editorial Aranzadi S. A,
2004, p. 521.

8 JaucHen, Eouaroo M., Derechos del imputado, cit, p. 182.
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dicho caso tuvo marcada incidencia sir Edward Coke, reconocido jurisconsulto del
Derecho Inglés de principios del Siglo XVII°.

El Parlamento Inglés, después de afos de exigir juramento a los procesados so
pena de apremios por tormento, decidid indemnizar a un imputado por los perjuicios
que le irrogo, sefalando que obligar a un hombre a responder sobre su culpabilidad
0 inocencia bajo juramento constituia violacién de las libertades del hombre™. La
garantia de no autoincriminacion en Inglaterra implico, no sélo la prohibicién de exigir
declaracion bajo juramento al procesado, sino también, de exigirla sin juramento.

Enlos Estados Unidos de Norteamérica la no autoincriminacion esta consagrada
en la V Enmienda de su Constitucion en la cual se indica que nadie sera compelido a
declarar contra si mismo en ningdn juicio criminal:

Nadie estard obligado a responder de un delito castigado con la pena capital o con otra
infamante si un gran jurado no lo denuncia o acusa, a excepcion de los casos que se
presenten en las fuerzas de mar o tierra o en la milicia nacional cuando se encuentre en
servicio efectivo en tiempo de guerra o peligro publico; tampoco se pondrd a persona
alguna dos veces en peligro de perder la vida o algin miembro con motivo del mismo
delito; ni se le compelera a declarar contra si misma en ningun juicio criminal; ni se le
privara de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso legal; ni se ocupara la
propiedad privada para uso publico sin una justa indemnizacion'.

Dicha Enmienda adquiri6 mayor relevancia gracias al proceso Miranda Vs
Arizona, en donde un ciudadano de nombre Ernesto Miranda, sospechoso de la
muerte y violacion de una joven en el desierto que rodea a Phoenix, fue abordado
por los agentes de policia en una sala de interrogatorios, obteniendo una confesion
rapida del sospechoso, con la que fue condenado, sin que el mismo se encontrara
con la asistencia de su abogado y se le advirtiera de su derecho a guardar silencio.

Al respecto sefial¢ la Corte Suprema de Justicia Norteamericana:

La persona en custodia debe, previo a su interrogatorio, ser claramente informado de
su derecho a guardar silencio, y de que todo lo que diga sera usado en su contra en
un tribunal, debe ser claramente informado de que tiene el derecho de consultar con
un abogado y tener a ese abogado presente durante todo el interrogatario, y que, si es
indigente, un abogado le ser4 asignado sin coste para representarlo'.

9 Ibid., p. 135.
10 PHewes, Glenn, Debates contemporéneos sobre libertades civiles. México, Prisma, 1998, p. 25.

11 http://www.lexjuris.com/lexuscon.htm, consultada el dia 2 de junio de 2015.

12 Suprema Corte de Justicia, Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 1966, obtenido de [http://caselaw.
Ip.findlaw.com/scripts/getcase.pl?navby=CASE&court=US&vol=384&page=436], consultado el 4
de abril de 2015).
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En los Estados Unidos la no autoincriminacion sirvié ademas para fundamentar
constitucionalmente la regla de exclusion de la prueba ilicita en casos en los que
sospechosos confesaron la comision de crimenes sin estar asistidos de un abogado,
es decir, la obtencion de la prueba con el desconocimiento de garantias establecidas
en la Constitucion de los Estados Unidos (como el derecho a no sufrir registro vy
confiscaciones irrazonables -1V Enmienda-; derecho a estar asistido de un abogado
-VI Enmienda-; derecho al debido proceso —XIV Enmienda) dio lugar a la doctrina
conocida como la exclusionary rule, que implica la expulsion del proceso de la
evidencia asi generada'.

El profesor Ernesto Chiesa Aponte analizando el caso en estudio explica que

Para justificar tan néveles y radicales normas, el Tribunal comienza por aludir a las

practicas policiacas de interrogatorio de sospechosos (“third degree practices”). Se pinta

un cuadro repugnante de practicas indeseables de los agentes para conseguir a cualquier
precio una confesion. Luego se trata de recurrir a ejemplos bajo los cuales una confesion
obtenida en tal ambiente resultarfa admisible como prueba contra el acusado en juicio,
si solo se atiende al criterio rector de “voluntariedad” bajo el debido proceso de ley. La
practica de interrogatorio de sospechosos a puerta cerrada, sin advertencia del derecho

a guardar silencio y de estar asistido de abogado, a juicio de la mayoria, atenta contra el

privilegio de la no autoincriminacion, fundado en la dignidad del ser humano, aunque la

confesion obtenida pudiera resultar “voluntaria” bajo el criterio de ausencia de coaccion
en los indicadores tradicionales™.

Como escribe Kirsch'> mas alld de la propia contestacion a la acusacion, el
principio del derecho a la no autoinculpacion garantiza que el imputado no pueda
verse obligado de alglin modo a colaborar en la formacion de una conviccién que vaya
en su contra. Cualquier presion que sobre €l se ejerza para que colabore activamente
0 para que participe en la formacién de esta conviccion es ilicita.

En las reglas de evidencia de Puerto Rico se reconoce el derecho de no
autoincriminacion en el siguiente sentido.

REGLA 502. Autoincriminacién: En la medida en que asi sea reconocido en la Constitucién

de los Estados Unidos o en la Constitucion del Estado Libre Asociado de Puerto Rico, toda
persona tiene el privilegio de rehusar revelar cualquier materia que tienda a incriminarle’.

13 Armenta Deu, Teresa, La prueba ilicita. Un estudio comparado, Madrid, Marcail Pons, 2011, p. 30.

14 CHiesa AponTe, ErnesTo, Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y Estados Unidos, (Vol) I. Ed. Forum.
1995, p. 40.

15 Kirsch, Steran,éDerecho a no autoinculparse?, en Instituto de Ciencias Criminales de Frankfurt,
la insostenible situacion del derecho penal (traduccion a cargo del Area de Derecho penal de la
Universidad Pompeu Fabra), Granada, Comares, 1999, p. 254.

16 Reglas de Evidencia de Puerto Rico, Adoptadas por el Tribunal Supremo el 9 de febrero de 2009
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Si bien se utiliz6 la palabra materia, la jurisprudencia del Tribunal de Puerto Rico
se ha encargado de darle el alcance a dicha palabra, homologando dicha facultad
como lo hace los Estados Unidos a la simple posibilidad de no declarar en juicio”.
Postura que como veremos mas adelante en detalle es similar a la asumida por el
Tribunal Constitucional de Espafa y la Corte Constitucional de Colombia.

Una de las grandes diferencias que existe frente a la aplicacion de este
privilegio en Puerto Rico y Colombia radica en que en Puerto Rico “Se dice que el
privilegio contra la autoincriminacion es estrictamente personal en el sentido de que
el testigo s6lo puede invocarlo cuando el testimonio que se le pide lo incriminaria a
él"'®, mientras que en nuestro ordenamiento es claro que la norma cobija tanto al
indiciado, imputado y/o0 acusado, como a sus parientes mas cercanos.

La pregunta que surge ahoray es el objeto de estudio es si frente a la solicitud al
ciudadano por parte de los agentes del Estado, de la realizacién de una prueba, como
la pertinente para determinar el estado de embriaguez, ¢Es posible que el ciudadano
con fundamento en el derecho de no autoincriminacién se negase a la realizacion de
dicha prueba dado que los resultados al dar positivos podrian incriminarlo?

Al respecto es importante recalcar que si bien la gran mayorfa de legislaciones
y constituciones reconocen la existencia e importancia del derecho a la no auto-
incriminacion, cada uno de estos ordenamientos le ha dado un alcance e inter-
pretacion diferente al uso de este derecho. Analizaremos principalmente cdmo
responde a la negativa a la realizacion de la prueba de embriaguez el ordenamiento
juridico colombiano.

4. Negativa por parte del ciudadano a la realizacion de la
prueba de embriaguez

En la actualidad a diferencia de lo que ocurre en Espafa y otros paises, en
Colombia no se sanciona penalmente la conduccién de vehiculos automotores en

remitidas a la Asamblea legislativa el 26 de febrero de 2009 enmendadas por la ley nim. 46 de
30 de julio de 2009 en vigor a partir del 1 de enero de 2010. Regla ndmero 502. p. 25 http://www.
ramajudicial.pr/sistema/supremo/Reglas-de-Evidencia-2009-segun-enmendadaslegislatura.pdf.
Consultado 23/06/2015 7:30 pm.

17 Asise puede constatar en decisiones del Tribunal Supremo de Puerto Rico en Pueblo v. Falt Martinez,
fallo de 1986, o en fallo del 30 de junio de 2006 en “El Pueblo de Puerto Rico (Peticionario) v. Javier
Sustache Torres (Recurrido).

18  Lonpono, Feoerico, Limitacidn del derecho a la no autoincriminacién por parte del juez de control de
garantias en los eventos del cuerpo humano como evidencia probatoria. Trabajo de grado como
requisito para optar al titulo de Magister en Derecho Procesal Contempordneo, Universidad de
Medellin, Medellin, 2015, p. 56.
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estado de embriaguez, tampoco se sanciona penalmente la negativa a la préctica
de la prueba para la determinacion de la prueba de embriaguez. Hasta ahora solo se
reprueban estas conductas desde el derecho sancionatorio administrativo, conforme
lo establecido en el Cédigo Nacional de transito terrestre.

Sin embargo en los Ultimos afos se han presentado importantes cambios
legislativos frente al tema, inclusive se han radicado proyectos de ley que pretenden
implementar el castigo. Remontandonos a 2007, un afio antes de las recientes
iniciativas legislativas en esta materia, se observa la preocupacion por parte
de algunos medios por hacer visible, como disfuncion social, el problema de la
conduccion en estado de embriaguez o drogadiccion y la afirmacién segln la cual
ello merece y requiere de una solucion penal™.

En los Gltimos afos, a partir del 2008 se han presentado diferentes proyectos
de ley para atacar dicha situacion social, proyectos que terminaron con la creacion
de la ley 1696 de 2013 que vino a introducir algunos cambios en materia penal y
administrativa, en materia de seguridad vial.

A la ley 1696 de 2013 se le llam6 por los medios de comunicacion “Ley
Merlano"?, por los hechos ocurridos con el senador Eduardo Carlos Merlano,
senador de la Republica que se negé ante los requerimientos de la Policia Nacional
a practicarse la prueba para la determinacion del estado de embriaguez, hecho que
fue difundido a nivel nacional y gener6 indignacion en el pais?'.

Este hechoy el repudio causado en la sociedad por los medios de comunicacion
fue utilizado por algunos congresistas para impulsar el proyecto de ley que vendid la
propuesta de volver obligatoria la practica de la prueba y aumentar las sanciones,
logrando con ello fortalecer su nimero de votantes??. Sin embargo ya la ley 1548
de 2012 habia impuesto esa medida, medida que fue agravada y retomada por la
ley 1696 de 2013.

19 EcHavarria Ramirez, Ricarno, ¢Necesidad de reforma penal o demagogia legislativa?, consideraciones
sobre la circunstancia de agravacién del delito de homicidio imprudente introducida mediante la Ley
1696 de 2013, en revista Nuevo Foro Penal, Vol. 010, Nro. 83, Medellin, 2014, p. 107.

20  ‘Ley Merlano” confunde sobre cudl ente debe practicar la prueba de alcoholemia. Martes 23 de
Junio de 2015, Periddico La Republica, publicacion virtual, “La ‘Ley Merlano’, como fue bautizada
por el escandalo que generd la negativa del entonces senador Eduardo Merlano a someterse
al alcoholimetro, rige desde el 20 de diciembre dltimo. http://www.larepublica.co/asuntos-
legales/%E2%80%98ley-merlano%E2%80%99-confunde-sobre-cu%C3%A1l-ente-debe-practicar-
la-prueba-de-alcoholemia _ 99646. Consultado 23 de junio de 2015 a las 10:51 pm.

21 https://www.youtube.com/watch?v=FYUwuPvsMM4, consultado el 23 de junio de 2015.

22 Buscan hacer obligatoria la prueba de alcoholemia a raiz del caso Merlano, Noticia del periddico El Pais,
publicacion virtual, ElPais.com, http://www.elpais.com.co/elpais/colombia/noticias/raiz-del-caso-
merlano-buscan-hacer-obligatoria-prueba-alcoholemia. consultada 23 de junio de 2015, 10:47 pm.
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La preocupacion por lanegativaalarealizacion de la prueba para la determinacion
de embriaguez quedé clara cuando en proyecto de Ley 253 de 2011 del Senado se
planted la posibilidad de afrontar dicha situacién, estableciendo un agravante en el
homicidio culposo, que sefalaria:

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

El estado Colombiano ha decidido buscar soluciones a la conduccién por parte
de los ciudadanos en estado de embriaguez a través de disposiciones legales
cuyo fin exclusivo pareciera ser intimidar a los ciudadanos con el aumento de las
sanciones establecidas en el Codigo Nacional de Transito y estableciendo el estado
de embriaguez a la hora de conducir como un agravante de la comision del homicidio
culposo.

Las modificaciones recientes en materia del Derecho sancionatorio admi-
nistrativo y Derecho penal generan problemas principalmente frente a su delimitacion
y frente a la posible vulneracion de derechos fundamentales del ciudadano, de rango
constitucional como es el derecho a la no autoincriminacion, entre otros.

Con efectos de delimitar las consecuencias de la aplicacion de la ley nos
referiremos por separado a cada una de estas areas del derecho y las implicaciones
de las medidas tomadas a nivel constitucional.

4.1 Panorama desde el Derecho sancionatorio administrativo

La Ley 1696 de 2013 modificé la Ley 769 de 2002 (Cddigo Nacional de Transito
y Transporte), eliming el articulo 131 numeral E3 y adicion6 el numeral F al mismo
articulo, sin mayor diferenciacion entre ambos pues solo cambié la redaccién del
anterior articulo derogado, el cual se referfa a la conducta como: “Conducir en
estado de embriaguez o bajo los efectos de sustancias alucinégenas” por “Conducir
bajo el influjo del alcohol o bajo los efectos de sustancias psicoactivas”.

El cambio de redaccion se debe al concepto de Embriaguez definido por el
mismo Caodigo Nacional de Transito en su articulo 2do, el cual sefiala qué se entiende
por embriaguez:

El estado de alteracion transitoria de las condiciones fisicas y mentales, causada por
intoxicacion aguda que no permite una adecuada realizacion de actividades de riesgo.

23 Gaceta del Congreso de la Republica de Colombia 185/2011.
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La anterior redaccion de la conducta exigia la comprobacion de esa alteracion
transitoria de las condiciones fisicas y mentales, y no solo la presencia de alcohol
0 sustancias estupefacientes en el organismo del ciudadano, imponiendo una tarea
probatoria adicional al organismo de control.

Ambos articulos tanto el derogado como el nuevo remiten a las sanciones del
articulo 152 del Cddigo nacional de transito, sanciones que se imponen segun el
grado de embriaguez en que se encuentre quien se somete a la prueba, dichos
grados de embriaguez son determinados en todos los casos por el Instituto Nacional
de Medicina Legal y Ciencias Forenses. Dicho articulo ha sido modificado en tres
oportunidades desde que fue creado por la Ley 769 de 2002 (Cddigo Nacional de
Transito y Transporte) aumentandose las sanciones en cada una de esas reformas y
reduciéndose los limites permitidos de cantidad de etanol en la sangre.

A partir del 2012 con la modificacion realizada por la Ley 1548 del mismo afio
se comenz6 a sancionar en Colombia el grado cero (0) de embriaguez equivalente
a la presencia entre 20 y 39 mg de etanol en 100 ml de sangre, desconociendo el
legislador las observaciones del mismo Instituto Nacional de Medicina Legal quien
ha venido sefalando que el uso de la expresion “grado cero” de alcoholemia no
es adecuado dado que dicho término no es aceptado por la comunidad forense
ni por ningln laboratorio de toxicologia, ya que no es una categoria valida para la
comparacion entre los grados de embriaguez clinica y los valores de alcohol en
sangre o su equivalente en la medida indirecta tomada en aire expirado?.

Ahora bien frente a la realizacion de la prueba, el articulo 150 de la Ley 769
de 2002 faculta a las autoridades de transito para solicitar a todo conductor de
vehiculo automotor la practica de examen de embriaguez, que permita determinar
si se encuentra bajo efectos producidos por el alcohol o las drogas, o sustancias
estupefacientes, alucinégenas o hipndticas.

Sin embargo algunos ciudadanos venian negandose a realizarse la prueba para
determinar el estado de embriaguez, aduciendo su derecho legitimo consagrado en
el articulo 33 de la Constitucion colombiana de no auto incriminarse, o era frecuente
observar sujetos que ante el requerimiento de la autoridad en un puesto de control
por los agentes de transito, cerraran su vehiculo y tomaran un taxi a casa, sin que
la autoridad pudiese imponer una sancion diferente a la de simple desacato a la
autoridad, pero jamas una sancion por conducir bajo el influjo del alcohol o de otras
sustancias, cuya sancion seria considerablemente mayor.

24 Sentencia C- 633 de 2014, Corte Constitucional Colombia, Magistrado ponente Mauricio Gonzélez
Cuervo, 3 de septiembre de 2014, Bogota.
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Frente a dichas negativas por parte de los ciudadanos o ante la inminente huida
de parte de estos, el legislador decidi6 con la creacion de la Ley 1548 de 2012 por
primera vez afrontar esta problematica de la no consecucién de la evidencia del
estado de embriaguez para posterior a ello imponer la sancién. Sefald la ley:

El conductor del vehiculo automotor que pese a ser requerido por las autoridades de
control operativo de trénsito, con plenitud de garantias, no acceda o no permita la
realizacién de las pruebas fisicas o clinicas a que se refiere la presente ley, incurrird
en falta sancionada con multa y adicionalmente con la suspension de la licencia de
conduccién entre cinco (5) y diez (10) afos. Este mismo examen operara para los
conductores de motocicletas, independientemente del cilindraje, de igual forma
estaran sujetos al examen los ciclistas cuando la autoridad lo requiera.

Este paragrafo fue declarado exequible por la Corte Constitucional colombiana
en Sentencia C-961 de 2014.

A pesar de ser declarado exequible, rapidamente fue modificada la descripcion
del pardgrafo por la ley 1696 de 2013 la cual aumentd la sancion para la negativa a la
realizacion de la prueba de embriaguez al méximo consagrado en la ley de transito,
misma sancién que se impone a quien es sorprendido en grado tres de alcoholemia y

es reincidente por tercera vez, ademas adiciond “o quien se dé a la fuga”, quedando
el paragrafo 3° de la siguiente forma:

Al conductor del vehiculo automotor que pese a ser requerido por las autoridades de
transito, con plenitud de garantias, no permita la realizacién de las pruebas fisicas o
clinicas a que se refiere la presente ley o se dé a la fuga, se le cancelaré la licencia,
se le impondra multa correspondiente a mil cuatrocientos cuarenta (1.440) salarios
minimos diarios legales vigentes (smdlv) y procedera la inmovilizacion del vehiculo por
veinte (20) dias hébiles.

La multa seria equivalente a junio del 2015 a $ 31.317.552 pesos colombianos,
equivalente a 11.980 USD.

La modificacion realizada por la Ley 1548 de 2010 fue objeto de demanda de
inconstitucionalidad, que fue resuelta por la Corte Constitucional en Sentencia C-961
de 2014 donde declaré exequible dicho pardgrafo demandado, en igual sentido se
pronuncid la Corte Constitucional frente a las demandas de inconstitucionalidad
presentadas en contra de la nueva redaccién, en las sentencias C-633 de 2014 y
confirmada en Sentencia C-959 de 2014.
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4.1.1. Cuestiones de inconstitucionalidad

Una vez entré en vigencia la ley 1696 de 2013, la misma fue objeto de
diferentes demandas de inconstitucionalidad, demandas que fueron resueltas por
la Corte Constitucional colombiana mediante las sentencias C-633 de 2014, C-961
de 2014 y C-959 de 2014. Siendo la Sentencia C-633 de 2014 la que soporta
la postura de la Corte Constitucional, postura que se aplicé por analogia en las
sentencias posteriores.

Las primeras demandas instauradas fueron las radicadas bajo los expedientes
D 10081 — D10083 y D10097, las cuales fueron acumuladas y resueltas en conjunto
por la Corte Constitucional en Sentencia C-633 de 2014, del 3 de septiembre del
mismo afo, por el magistrado ponente Mauricio Gonzalez Cuervo.

Nos ocuparemos de analizar los cargos presentados por los demandantes y lo
resuelto por la Corte Constitucional en lo que interesa a nuestro objeto de debate,
es decir las implicaciones de la negativa a realizarse la prueba de embriaguez y su
relacién directa con la posible vulneracion de derechos fundamentales.

En general los cargos presentados por los demandantes argumentaban el
desconocimiento por parte del articulo 5° de la ley 1696 de 2013 del derecho de
defensa, derecho de no autoincriminacion, principio de proporcionalidad y presun-
cion de inocencia.

Todos estos cargos presentados ante la Corte Constitucional frente a los
consagrado en la ley 1696 de 2013 tienen relacion con lo aplicable frente al Derecho
sancionatorio administrativo y no frente a las consecuencias en materia penal, tema
que ha tenido un tratamiento diferente y se abordara mas adelante.

Quienes presentan la demanda de inconstitucionalidad sostienen que el derecho
de defensa implica la facultad no solo de actuar sino de abstenerse de hacerlo
cuando la conducta pueda afectar las pretensiones de defensa o la presuncion de
inocencia que ampara a los ciudadanos?.

Arguyen que la norma acusada implica desconocer la prohibicién de “obligar o
coaccionaralos conductores con el fin de que realizaran las pruebas de alcoholemia”. Y
sostienen que desconocer esa prohibicidn “pugnaria con los derechos fundamentales
de los ciudadanos al obligarlos a constituir una prueba que siempre serfa usada en su
contra sin que medie una orden judicial que asf lo indique”?.

25 Demanda de Inconstitucionalidad presentada por el ciudadano Juan Sebastian Fajardo Vanegas
radicada bajo el expediente D-10081.

26  Demanda de Inconstitucionalidad presentada por el ciudadano Juan Sebastian Fajardo Vanegas
radicada bajo el expediente D-10081.
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Para Jaime Zamora Durén la disposicion acusada se opone al derecho a la no
autoincriminacion previsto en el articulo 33 de la Constitucion. Pues en efecto, la
imposicion de la obligacion de realizarse la prueba de alcoholemia puede implicar el
reconocimiento de hechos con consecuencias juridicas desfavorables?’.

Contrario a ello la Presidencia de la Repulblica de Colombia considera que la
norma no afecta el derecho a la no autoincriminacion dado que a la configuracion
especifica de la falta que se sanciona, no es posible aplicar dicha garantia. Pues
segun la presidencia la falta reprochada en la disposicion queda en evidencia en el
momento mismo de la infraccidn, al tratarse de un caso de flagrancia. En esa medida
insiste: “los elementos del ilicito quedan expuestos a la inmediata percepcion de las
autoridades”. Asf las cosas “la falta se comete en el acto mismo en que la autoridad
exige el cumplimiento del deber legal, circunstancia que le impide al infractor alegar
que no es autor de la misma“?8.

Cuestionable resulta la postura de la presidencia, pues esto implicaria una forma
de responsabilidad objetiva, el ciudadano entonces no se puede negar o defender de
la practica de la prueba pues segln dicha postura seria el simple requerimiento de
la autoridad lo que lo hace responsable, cercenandole la posibilidad de defenderse.

Para la Procuraduria General de la Nacion, la decision de oponerse a la
realizacion de la prueba para identificar la existencia de alcohol, no puede asumirse
como una actuacidon amparada por la Carta en tanto “no se puede asimilar con la
prerrogativa de no utilizar los medios procesales dispuestos ni con una opcion
legitima de guardar silencio”?.

La Corte acoge la postura de la Procuraduria y entiende que esta comprensidn
del derecho a la no autoincriminacién es la que mejor se ajusta al texto de la Carta.
En consecuencia, aunque en algin pronunciamiento se habia sugerido que la
posibilidad de ordenar registros o inspecciones corporales en el imputado afectaba
el derecho a la no autoincriminacion, es necesario reconocer que en esos casos no
es directamente relevante la garantia del articulo 33. Esta se opone, de manera
definitiva, a cualquier intento de obtener mediante la coaccidn una declaracion
incriminatoria. No se extiende, prima facie, a otro tipo de actividad probatoria.

27 Demanda de Inconstitucionalidad presentada por el ciudadano Jaime Zamora Durén radicada bajo el
expediente D-10095.5.

28 Intervencion de la Presidencia de la Republica dentro en respuesta a las demandas de
inconstitucionalidad D10081, D10083 y D10097, resueltas por la Corte Constitucional en Sentencia
C633 de 2014.

29 Intervencion de Procuraduria General de la Nacion dentro en respuesta a las demandas de
inconstitucionalidad D10081, D10083 y D10097, resueltas por la Corte Constitucional en Sentencia
C633 de 2014.
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Para la Corte la regulacién demandada no quebranta la Constitucion. Edificando
la Corte tal conclusion en las siguientes dos premisas.

(I} En primer lugar, es ampliamente reconocido por la jurisprudencia colom-
biana, que la actividad de conduccion es una actividad peligrosa que justifica una
intervencion acentuada e intensa por parte de las autoridades con el propdsito de
controlar los riesgos que a ella se anudan.

(I) En segundo lugar, como consecuencia de lo anterior existe una relacién de
especial sujecion entre los conductores y las autoridades de transito que permiten la
imposicion de obligaciones especiales, tal como es reconocido desde el articulo 1°
del Codigo Nacional de Transito, en el que se establece que aunque todo colombiano
tiene derecho a circular libremente por el territorio nacional, “estd sujeto a la
intervencién y reglamentacién de las autoridades para garantia de la seguridad y
comodidad de los habitantes, especialmente de los peatones y de los discapacitados
fisicos y mentales, para la preservacion de un ambiente sano y la proteccion del uso
comun del espacio publico”.

La fijacion de una obligacién de acatamiento de las instrucciones impartidas
por una autoridad de transito segun la Corte Constitucional guarda correspondencia
con el deber general de respetar a las autoridades del Estado. Este deber recalca la
Corte, encuentra fundamento constitucional en el articulo 6° conforme al cual los
particulares son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las
leyes y en el articulo 95 que establece la obligacion de toda persona de cumplir la
ley y la Constitucidn.

De hecho para la Corte Constitucional existen disposiciones en otras areas
del ordenamiento juridico que sancionan el incumplimiento de las érdenes dadas
por las autoridades judiciales y administrativas. Asf ocurre, por ejemplo, en el caso
del tipo penal de fraude a resolucion judicial, conforme al cual incurrird en la pena
alli prevista la persona que por cualquier medio se sustraiga al cumplimiento de
obligacién impuesta en resolucion judicial o administrativa.

Es cuestionable el argumento de la Corte en cuanto desconoce la finalidad
Gltima del sujeto que comete la conducta delictiva de fraude a resolucién judicial o
administrativa®, principalmente por dos razones:

Primero porque quien incurre en la comision de dicha conducta punible debe
actuar con dolo, es decir quiere y conoce que esta desconociendo una decision

30 Ley599de 2000 (Codigo penal Colombiano). Art 454. Fraude a resolucion judicial o administrativa de
policia. El que por cualquier medio se sustraiga al cumplimiento de obligacién impuesta en resolucion
judicial o administrativa incurrird en prision de uno (1) a cuatro (4) afos y multa de cinco (5) a
cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes.
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judicial o administrativa, situacién que no ocurre con quien se niega a someterse a
la prueba de embriaguez pues su intencién no es otra que evitar que con la prueba
obtenida con su propio aporte se le incrimine.

En segundo lugar porque el tipo penal de fraude a resolucion judicial exige
la existencia de una resolucion judicial o administrativa, y para que ellas existan
se debe surtir todo un proceso donde se garantice principalmente el derecho de
defensa, situacion que no ocurre con la negativa a la realizacion de la prueba de
embriaguez, pues lo que se le presenta al ciudadano es una simple solicitud de la
autoridad, no es ni un acto administrativo ni tampoco una decisién judicial de fondo.

Lo que es verdaderamente preocupante es que la misma Corte Constitucional
reconoce que existe vulneracién al derecho de defensa e inclusive reconoce que esa
evidencia es obtenida coercitivamente, dado que el ciudadano no tiene otra opcion,
asi quedd sentado en la Sentencia C-633 de 2014:

La obligacién establecida en las normas demandadas suscita en todo caso varias
cuestiones. En primer lugar, el establecimiento de un deber de realizarse una prueba
fisica o clinica cuyo resultado constituye el fundamento para imponer una sancién
administrativa -por conducir bajo los efectos del alcohol- afecta el derecho de defensa
del conductor, al limitar la posibilidad de asumir un comportamiento pasivo, en tanto que
de su cuerpo se extrae evidencia definitiva para la imposicion de la sancién. Ademas, en
segundo lugar, la fijacion de esa obligacion prescinde de la intervencion del juez para la
realizacién de una prueba que extrae elementos del cuerpo humano.

Pese a ello para la Corte Constitucional fijar sanciones en caso de incum-
plimiento de la obligacion de realizarse las pruebas fisicas o clinicas, tiene como
objetivo obstaculizar la afectacion de diferentes intereses constitucionales, entre
ellos la vida y la integridad personal, mediante el control de una fuente de riesgo.
Este tipo de medidas, cuando son establecidas han sido denominadas por algin
sector de la dogmatica como infracciones obstaculo, en tanto tienen por finalidad
suprimir un supuesto factico que de actualizarse generaria una amenaza de bienes
juridicos importantes.

La Corte Constitucional ha asumido la misma postura del Tribunal Constitucional
espafol al considerar que la no autoincriminacion cobija exclusivamente el derecho
a no declarar, y que tiene un alcance limitado a ello, asi queda claro cuando sefalé
en la misma sentencia de constitucionalidad que la obligacion de realizar las pruebas
fisicas o clinicas no tiene un impacto en el derecho a la no autoincriminacion en
tanto no se trata, como se dijo, de la obligacion de manifestarse sobre los hechos®'.

31 Estaconclusion coincide con la posicién sostenida al respecto por el Tribunal Constitucional espafol.
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Segun la Corte Constitucional. Cuando las personas adoptan la decisién de
conducir 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 transito. 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
gjercicio de esta actividad peligrosa se desarrolle en condiciones adecuadas.

Posicion que tampoco se comparte pues estd bien que el ciudadano deba
respetar unas normas para que el ejercicio de esa actividad peligrosa no ponga en
riesgo a los demas, sin embargo ello no implica ni debe ser motivo para facultar
al Estado a intervenir en el cuerpo de los ciudadanos ni pasar por encima de sus
derechos y garantias fundamentales.

Pensar lo contrario serfa retroceder a la justificacion de tratos excesivos hacia
los ciudadanos, serfa ceder a derechos de raigambre liberal que se han obtenido con
luchas importantes a través de la historia, por ejemplo el hecho que el ciudadano
transgreda la ley penal portando un arma en las calles no autoriza a la autoridad para
desconocer sus derechos como el de guardar silencio, o no ser sometido a torturas
ni ser obligado a la confesion, o al simple derecho a recibir un buen trato por parte
de la autoridad, solo por el hecho de pensarse que como vive en sociedad y se
encuentra realizando una actividad de riesgo debe acogerse a estos tratos.

Sin embargo para la Corte Constitucional colombiana imponer el deber
de practicarse los examenes fisicos y clinicos, bajo la amenaza de una sancion,

En la sentencia 161 de 1997 explicd: “Tampoco menoscaban per se el derecho a la presuncién de
inocencia por inversion de la carga material de la prueba. Las pruebas de deteccién discutidas, ya
consistan en la espiracion de aire, ya en la extraccién de sangre, en el andlisis de orina 0 en un
examen médico, no constituyen actuaciones encaminadas a obtener del sujeto el reconocimiento de
determinados hechos o suinterpretacion o valoracion de los mismos, sino simples pericias de resultado
incierto que, con independencia de que su mecanica concreta no requiera sélo un comportamiento
exclusivamente pasivo, no pueden catalogarse como obligaciones de autoincriminarse, es decir,
como aportaciones o contribuciones del sujeto que sostengan o puedan sostener directamente, en
el sentido antes dicho, su propia imputacion penal o administrativa, ya que, segun se dijo en la STC
76/1990 respecto de la obligacion de exhibir o aportar determinados documentos contables, con
ello quien se ve sometido a esas pruebas "no esté haciendo una declaracién de voluntad ni emite
una declaracién que exteriorice un contenido admitiendo su culpabilidad". En el mismo sentido se
pronuncia la STC 197/1995 en relacién con la obligacion del titular de un vehiculo de identificar
al conductor presuntamente responsable de una infraccién. De ahi que no exista el derecho a no
someterse a estas pruebas y si, por contra, la obligacion de soportarlas. (...)" . Sin embargo, sf
incide en la posibilidad de asumir comportamientos pasivos en hipotesis en las que la actuacion
—realizarse la prueba fisica o clinica- puede tener efectos en procedimientos sancionatorios. En
esa medida la prueba obtenida mediante el examen fisico o clinico constituye el fundamento de
la orden de comparendo y luego, posiblemente, de la atribucion de responsabilidad en el proceso
contravencional regulado en el Cddigo Nacional de Trénsito.
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constituye un instrumento valioso. Pues considera que impedir la adopcidn de esta
medida legislativa equivaldria a aceptar que los otros conductores y peatones deban
someterse, ante la negativa de practicarse la prueba, a participar en el transito
con sujetos que debido al consumo de alcohol incrementan exponencialmente los
riesgos de afectacion de la vida e integridad de las personas.

En conclusion para la Corte Constitucional la obligacion de realizar las pruebas
fisicas o clinicas no tiene un impacto en el derecho a la no autoincriminacion en
tanto no se trata de la obligacion de efectuar una declaracién o manifestacion sobre
determinados hechos; mismo alcance e interpretacion que le dio a este derecho
el Tribunal Constitucional espafiol y como se vio, el mismo alcance que le da la
jurisprudencia norteamericana y puertorriquefa.

Frente a la posible presuncion de estado de embriaguez que se hace de quienes
se niegan a realizarse la prueba la Corte sefiald que la norma tiene como propésito
establecer una prohibicién de desatencién o desobediencia de las instrucciones
impartidas por una autoridad publica. Su objetivo no consiste en sancionar la
conduccion de vehiculos bajo el efecto del alcohol. Este Ultimo comportamiento
se encuentra sometido a prohibiciones especificas que toman en consideracion los
niveles de alcohol presentes en el cuerpo asi como la reincidencia®.

Llama la atencién en este punto y debe tenerse en cuenta que no es razonable
entonces pensar que se imponga la sancién de cancelacion definitiva de la licencia,
pues se le esta sancionando al ciudadano por negarse a que se le realice la prueba
para la determinacién del estado de embriaguez, no por encontrarse en estado de
embriaguez, por lo tanto si es por un acto de desobediencia ciudadana que se le
castiga, pierde fundamento la cancelacién de por vida de la licencia de conduccion y
pierde justificacion la desproporcionalidad de la sancién.

La Corte Constitucional fij6 el alcance del paragrafo tercero del Art 152
(Negativa a realizarse la prueba) en los siguientes criterios:

a) La sancién se impone no por encontrarse en estado de embriaguez si no por su acto de

desobediencia o desatencion de la autoridad.

b) La imposicién de la falta supone el previo requerimiento por parte de la autoridad de

transito.

¢) La conducta se tipificd bajo dos situaciones facticas, o que el condenado se niegue a

practicarsela o que huya o escape ante el requerimiento.

d) Que exista la desatencion o desobediencia del requerimiento de las pruebas fisicas o

clinicas establecidas en la norma.

e) Que se realice el requerimiento con plenitud de todas las garantias.

32 Ibid.
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Al respecto cabe analizar algunos aspectos de lo planteado por la Corte
Constitucional, la Corte utiliza la palabra condenado en el numeral (C) para referirse
al ciudadano a quien se requiere para que se realice la prueba, pareceria considerar
aqui la Corte una situacion de responsabilidad objetiva.

Si la sancién se impone por la desobediencia o por la desatencién del requeri-
miento a la autoridad de transito por parte del ciudadano, ¢por qué se sanciona con la
misma sancién que se impondria a quien conduce en grado tres de alcoholemia y es
reincidente por tercera vez?, ademas pierde su razén de ser la retencidn preventiva de
la licencia, pues no se puede suponer que el ciudadano se encontraba en estado de
embriaguez, simplemente que podria decirse que es un desobediente.

4.2 Panorama desde el Derecho penal

En materia penal la Ley 1696 de 2013 introdujo una nueva causal de agravacion
en el delito de homicidio culposo en el articulo 110 del Cédigo penal (Ley 599 de
2000) numeral 6, tipificAndolo de la siguiente manera:

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

Se puede observar desde ya que en materia penal no se sanciona el grado
cero (0) de embriaguez como si lo hace el Derecho sancionatorio administrativo, se
parte exclusivamente del primer grado, sin embargo el legislador impone una mayor
carga probatoria para el Estado cuando sefala “y ello haya sido determinante para
su ocurrencia”.

La nueva causal sin embargo pudiese presentar problemas de interpretacion ya
que la circunstancia nimero (1) del mismo articulo 110 del Cadigo penal ya establecia
la circunstancia de embriaguez como causal de agravacion. Sefalando:

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, la pena se aumentara de la mitad al
doble de la pena.

Las diferencias que se observan entre ambas causales son: Primero: la causal de
agravacion del numeral (1), sanciona a quien se encuentra en estado de embriaguez
al momento de la comisién del homicidio culposo, y la causal nimero (6), se refiere



Nuevo Foro Penal No. 85, julio-diciembre 2015, Universidad EAFIT 99

a quien comete la conducta punible en estado de embriaguez durante la conduccion
de un vehiculo automotor. Segundo: en la agravante del numeral (1) no se hace
referencia a un grado de embriaguez mientras que para la causal (6) se exige que el
conductor se encuentre en primer grado de embriaguez. Tercero: Es mayor la pena
para el agravante (6) que para el agravante (1).

Esta nueva causal podria presentar un problema frente al principio de igualdad,
ya que tanto el ciudadano que comete el homicidio culposo en el numeral (1) como
en el numeral (6) se encuentra en estado de embriaguez, y por ello es mayor el
reproche que hace el legislador a ambos agravando la conducta, sin embargo la
tnica diferencia entre ellos es que uno conduce un vehiculo automotor y el otro no,
pero se les sanciona de manera diferente a pesar de la similitud en su actuar. Dificil
resulta justificar como més grave el hecho de quien comete el homicidio imprudente
en estado de embriaguez conduciendo un vehiculo automotor, que el de quien lo
hace en el mismo grado de embriaguez pero en una actividad diferente®.

Si la fundamentacion de la agravante del nim. (6) es una mayor necesidad
preventiva de pena resulta ademéas contradictoria por otra razén, pues si lo que
se pretende con dicha intensificacién de la pena es disuadir el uso de vehiculos
automotores en estado de embriaguez, no se explica por qué cuando la embriaguez
no alcanza los 40 mg de etanol no se agrava la pena al conductor del vehiculo
automotor y si a quien comete el homicidio en una actividad diferente®.

Juan Carlos Alvarez Alvarez y Juan Oberto Sotomayor Acosta consideran
que la agravante del nam. (6) del art 110 C.P, es no s6lo un instrumento inidéneo
sino también innecesario con miras al logro de una mayor proteccion de la vida
e integridad fisica de las personas en el &mbito del trafico vial, y por ello el uso
de tal instrumento deviene desproporcionado, si se tiene en cuenta los costos que
supone en términos de la afectacion de derechos a la libertad y muy particularmente
del derecho que toda persona tiene a recibir un trato igualitario por parte de las
autoridades, lo cual incluye, por supuesto, al legislador penal. Se trata por ello de una
medida inconstitucional y por tanto inaplicable®.

Por otro lado, al igual que en el derecho sancionatorio administrativo, surgid
una problematica a nivel probatorio en materia penal, en cuanto a la negativa de los

33 Awarez Awarez, Juan CanLos, Sotomavor AcosTa, Juan OserTo, £ homicidio imprudente agravado por la
embriaguez o el influjo de sustancias que produzcan dependencia fisica o psiquica. En revista Nuevo
Foro Penal, (Vol) 010, Nro. 0083, Medellin, 2014, p. 164.

34 Ibid., p. 164
35 Ibid., p. 164.
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ciudadanos a realizarse la prueba para la determinacion del estado de embriaguez,
para poderse demostrar la existencia de la causal de agravacion que se debe aplicar.

Frente al agravante nim. (1) del homicidio culposo se podria demostrar el estado
de embriaguez a través de diferentes medios probatorios, conforme al principio de
libertad de la prueba que aplica en nuestro ordenamiento procesal penal®, medios
como testimonios, videos entre otros, sin embargo para la comprobacion de la
circunstancia de agravacion nim. (6) si bien también rige el principio de libertad
probatoria, el legislador impuso una carga mucho mayor para el rgano investigador,
dado que debera demostrar no solo que la persona se encuentra en estado de
embriaguez sino que se encuentra por lo menos en el primer grado de embriaguez,
para ello debera aplicar una de las pruebas establecidas por el Instituto de Medicina
Legal colombiano, que pueden llegar a requerir toma de fluidos del cuerpo del
ciudadano, como sangre, orina, aire espirado.

Esta situacion ha llevado a que el Estado a través de su entidad investigadora
busque por todos los medios que el ciudadano acceda a la toma de la muestra, pues
sin ella es imposible a nivel probatorio demostrar la comision de la conducta con
dicha situacion de agravacion.

Es menester aclarar que es la Fiscalia General de la Nacién de Colombia la
encargada de desvirtuar la presuncion de inocencia en materia penal y por lo tanto
es quien asume la carga de la prueba, esto en pro de la funcién impuesta por la actual
legislacion en materia de procedimiento penal ley 906 de 2004 vy del articulo 250 de
la Constitucion Politica de Colombia, funcién que no es otra que llevar a un juez penal
a un convencimiento mas alld de toda duda razonable®” sobre la responsabilidad
penal de un sujeto que se ha presumido infringi6 la ley penal (En este caso especifico
probar que un ciudadano se encontraba en estado de embriaguez al momento de
cometer la conducta punible de homicidio culposo, que ese estado equivale o es
superior al primer grado de embriaguez y que dicho estado fue determinante para la
ocurrencia del hecho).

¢Cémo obtener fluidos corporales del ciudadano, de quien se presume su
inocenciay que ademas se encuentra protegido por el derecho de no autoincriminacion
para probar que se encuentra conduciendo en estado de embriaguez y que su
condicion influy6 en la comisién de un homicidio culposo?

36  Art 373 Codigo penal. Ley 599 de 2000. “Los hechos y circunstancias de interés para la solucion
correcta del caso, se podran probar por cualquier de los medios establecidos en este codigo o por
cualquier otro medio técnico o cientifico, que no viole los derechos humanos”.

37  Art 381. Ley 906 de 2004. “Para condenar se requiere el conocimiento mas alla de toda duda,
acerca del delito y de la responsabilidad penal del acusado, fundado en las pruebas debatidas en
el juicio. (...)
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Si bien el legislador hasta hoy no ha tipificado como conducta punible de
negativa a la realizacion de la prueba de embriaguez como sucede por ejemplo en
Espafia, si ha tomado medidas para sortear dicha situacion, establecié en el articulo
249 Codigo de Procedimiento Penal colombiano una posibilidad para el érgano
persecutor dentro de la baraja de opciones que a nivel investigativo tiene, facultando
a la Fiscalia General de la Nacion y sus delegados para la obtencion de muestras que
involucren a quien ya tiene la calidad de imputado e inclusive a quien tenga la de
indiciado, para tomar una muestra, inclusive coactivamente.

Dicho procedimiento se denominé Obtencién de muestras que involucren al
imputado®.

Con dicho mecanismo se pueden tomar muestra de fluidos corporales como
aire espirado, sangre, orina, secreciones etc. por orden expresa del juez de control
de garantias ante solicitud hecha por el delegado de la Fiscalia General:

Cuando a juicio del fiscal resulte necesario a los fines de la investigacion, y previa la
realizacién de audiencia de revisién de legalidad ante el juez de control de garantias en
el evento de no existir consentimiento del afectado, podrd ordenar a la policia judicial
la obtencién de muestras para examen grafotécnico, cotejo de fluidos corporales,
identificacién de voz, impresion dental y de pisadas, de conformidad con las reglas
siguientes: 1. Para la obtencién de muestras para examen grafotécnico: (...) 2. Para la
obtencidn de muestras de fluidos corporales, cabellos, vello plbico, pelos, voz, impresion
dental y pisadas, se seguiran las reglas previstas para los métodos de identificacion
técnica. En todo caso, se requerira siempre la presencia del defensor del imputado.
Paréagrafo. De la misma manera procedera la policia judicial al realizar inspeccion en la
escena del hecho, cuando se presenten las circunstancias del articulo 245%.

Dicho acto de investigacién goza de toda legitimidad y no ofrece discusion
alguna cuando media consentimiento expreso de quien ostente la calidad de imputado
o indiciado pues no se afecta de manera alguna el derecho de no autoincriminacion
o el derecho de presuncién de inocencia.

Diferente resulta cuando pueda llegar a existir una negativa por parte del
ciudadano, pues la misma disposicion refiere que se acudira ante el juez de control

38 La medida descrita en el articulo 249 de la Ley 906 de 2004 tiene como finalidad la obtencion de
ciertas muestras que incumben al imputado, y que de conformidad con lo que establece el articulo
275 de la Ley 906 de 2004 son consideradas como elementos materiales probatorios y evidencia
fisica que generalmente provienen del imputado, son de su propio cuerpo. Por lo tanto, cuando
se trate de la extraccion de evidencia fisica ajena o extrafa al cuerpo del imputado, pero que se
encuentra alojada en él, se seguird el procedimiento previsto en el articulo 247 de la Ley 906 de
2004, relativo a la inspeccién corporal. Sentencia C 822/2005.

39  Art 249. Ley 906 de 2004. Cadigo Procesal Penal Colombiano.
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de garantias por parte del 6rgano persecutor con la finalidad de que el mismo ordene
a la Policia Judicial o a quien tenga idoneidad médica cuando esto se requiera,
realizando la obtencion de muestras atn en contra de la voluntad de quien en Gltimas
sera el objeto de la prueba.

4.2.1 Cuestiones de Inconstitucionalidad

Dicha facultad por parte del Juez de control de garantias ha sido objeto de
criticas y cuestionamientos a nivel constitucional, por parte de la doctrina y de
algunos funcionarios judiciales, principalmente por el desconocimiento del Derecho
de no autoincriminacion, principio de proporcionalidad, presuncion de inocencia,
dignidad humana entre otros.

Los normas que establecen los procedimientos de inspeccidn corporal, registro
personal y obtencion de muestras que involucren al imputado fueron objeto de
demanda de inconstitucionalidad presentada por la ciudadana Diana Paola Rubiano
Meza, demanda con radicado D-5549, que fue admitida por la Corte Constitucional
colombiana el 14 de diciembre de 2004, y decidida en Sentencia C-822 del 10 de
agosto de 2005, cuyo Magistrado ponente fue el Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.

La demandante sostuvo que dichas disposiciones son violatorias de los articulos
1,2,4,9, 12,15, 16, 28, 29, 93 y 250 de la Carta, asi como de varios articulos de
la Declaracion Universal de los Derechos, del Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos, de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y del
Estatuto de la Corte Penal Internacional.

Asi como la demandante algunos doctrinantes consideran que entre las
garantias que se podrian vulnerar se pueden destacar las de dignidad humana,
presuncién de inocencia y derecho de no autoincriminacion.

4.2.1.1 Dignidad humana

La ciudadana demandante argumenté que los articulos 247, 248 y 249 cues-
tionados violan la dignidad humana en los casos enlos cuales, sin el consentimiento de
quién esta siendo sujeto a investigacion, se realizan sobre él intervenciones
corporales, convirtiéndolo de tal forma no como un ser humano, sino como un objeto
donde se encuentra la evidencia, ademés expreso:

El ntcleo fundamental de ésta violacién es la privacidn del consentimiento, de la voluntad

de decidir sobre si mismo, razén que hace inconstitucionales los tres articulos expuestos,

maxime de que si se contara con este se estaria autorizando las intervenciones en el
cuerpo humano, territorio solo a disposicién de cada ser humano.
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Para Federico Londofio Mesa la posicion correcta frente al tema del uso del
cuerpo humano como evidencia probatoria no es acertado por la cosificacion
que implica del ser humano, y por el desconocimiento del respeto de derechos vy
garantias fundamentales como el principio/derecho a la dignidad humana; mas
cuando el rechazo a la nocién antropolégica y Kantiana del ser humano como un
fin en si mismo y no como un medio implicaria, incluso, la asuncion de una postura
netamente utilitarista que busca, al maximizar la felicidad de la humanidad, el
necesario desconocimiento de la individualidad connatural que es consustancial al
ser humano*?.

4.2.1.2 Principio de no autoincriminacion

La demandante sehalé que los articulos bajo examen, contemplan “un
constrenimiento para prestar su cuerpo como evidencia fisica del proceso”, contra
si mismo, desconociendo de esta manera el principio de no autoincriminacién que
consagra el articulo 29 de la Carta. Ademas sefalo:

Si tanto constitucionalmente, como en la misma ley se contempla una proteccion
frente a la autoincriminacién, de manera tal que se prohiben todo tipo de métodos de
interrogatorio que restrinjan la actuacién voluntaria del procesado, es inconcebible, por
tanto, que prohibiendo el constrefimiento para que una persona declare en contra de
si misma, se cobije el constrefiimiento para que una persona ponga Su CUErpo Como
evidencia en su contra. Es por esto que es inconstitucional que la misma ley ampare la
posibilidad de forzar a un ser humano, incluso contra su voluntad a suministrar su propio
cuerpo como prueba contra si mismo.

La Comisidn Colombiana de Juristas se pronuncié en la demanda y considerd
que la extraccion de muestras fisicas del cuerpo o de las pertenencias de la persona
imputada no esta comprendida dentro del ambito de dicho derecho. Indican que si
bien han surgido discusiones sobre la aplicacion de éste derecho frente a documentos
y al juramento, éstas no han llegado:

Hasta el punto de discernir si el derecho incluye una salvaguarda para evitar registros
personales, inspecciones corporales o que se tomen muestras de la persona imputada.
En primer lugar porque, como se anotd con anterioridad, no se deduce de la enunciacién
normativa de la garantia. En segundo lugar porque se trata de pruebas objetivas que no
ponen a la persona en la dificil situacion de declarar contra si misma (...), de reconocerse
como criminal, pues se trata mas bien de su obligacién de permitir que la autoridad judicial
pueda desarrollar una investigacion para establecer si se puede concluir su responsabilidad.

40  Lonpono, Feperico, Limitacion del derecho a la no autoincriminacion por parte del juez de control de
garantias en los eventos del cuerpo humano como evidencia probatoria, cit., p. 56
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La Corte Constitucional colombiana compartié los criterios de la Procuraduria
General de la Nacion, en el sentido de sefalar que la inspeccion corporal no
implica ni en su disefio ni en su aplicacién un desconocimiento del derecho a no
autoincriminarse, como quiera que los elementos materiales probatorios y la
evidencia fisica buscados pueden obrar tanto para establecer la responsabilidad del
imputado como para exonerarlo*.

Adicionalmente, dado que la inspeccion corporal esta orientada a buscar en
el cuerpo del imputado, elementos materiales probatorios y evidencia fisica cuya
existencia misma no depende de la voluntad del imputado, la recuperacion de tales
elementos no constituye una afectacion desproporcionada del derecho del imputado
a no declarar contra si mismo®.

En cuanto a la limitacion del derecho a la autonomia, la obtencién de
muestras corporales que conciernen al imputado, no lo afectan cuando éste da su
consentimiento libre de cualquier coercidn e informado sobre las consecuencias del
procedimiento. Sin embargo, si se opone a la realizacién de tal medida, la incidencia
sobre su derecho es alta. En este dltimo evento, la proporcionalidad de la medida
dependera de que los intereses juridicos tutelados -entre los cuales se encuentra la
necesidad de asegurar el cumplimiento del deber de colaboracion con la justicia- y la
proteccion de los derechos de las victimas pesen mas que el derecho del imputado
a no ser compelido a la obtencién de muestras corporales.

4.2.1.3 Principio de presuncion de inocencia

La ciudadana Diana Paola Rubiano Meza expuso también en la demanda de
inconstitucionalidad:

Los articulos demandados ponen en juego la presuncion de inocencia del indiciado sujeto
a investigacion, ya que por las actuaciones de las autoridades sobre el cuerpo del sujeto,
se deduce un tratamiento de culpable, asumiendo su cuerpo como material probatorio
sin una opcidn de oposicion al mismo.

El debido proceso protege a los individuos contra confesiones obtenidas mediante
coaccion y contra procedimientos sugestivos de identificacion, de tal manera que
prevalezca la presuncion de inocencia.

La Corte Constitucional sostiene que la existencia de motivos razonablemente
fundados, no se refiere a la responsabilidad del imputado, sino a los criterios objetivos

41 Sentencia C-822 de 2005 Corte Constitucional colombiana.

42 Ibid.
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con base en los cuales existiria fundamento para creer que en el cuerpo del imputado
se encuentra algn elemento material probatorio necesario para la investigacion.
Tales motivos no pueden ser subjetivos del fiscal. Al contrario, la norma acusada
exige que el fiscal exponga las razones por las cuales le solicita al juez de control
de garantias que autorice la medida en el caso concreto, esto a partir de hechos
objetivos y de los deméas medios cognoscitivos disponibles®.

Compete al juez de control de garantias determinar si tales razones constituyen
fundamento suficiente para autorizar la medida a la luz de los principios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Lo anterior no implica pronunciarse
sobre aspectos relativos a la responsabilidad del imputado, puesto que la apreciacion
de dicha responsabilidad escapa a la érbita de competencia del juez de control de
garantias, ya que es otro juez, el juez de conocimiento, el que en una etapa posterior
del proceso decidira al respecto con plena independencia e imparcialidad.

4.2.2 Consideraciones de la Corte Constitucional colombiana

La Corte Constitucional colombiana en Sentencia C-822 de 2005 reconocid que
con dichos procedimientos se podrian vulneran algunas garantias fundamentales:

Estas diligencias probatorias inciden en un amplio espectro de derechos fundamentales.
En primer lugar, dado que suponen la exposicién del cuerpo del individuo a procedimientos
en los que se utiliza el cuerpo mismo de la persona, la préctica de estas diligencias incide
enla dignidad humana. En segundo lugar, las intervenciones corporales afectan el derecho
a la intimidad porque —atn en el caso del registro personal que es un procedimiento
menos invasivo que la inspeccion corporal en la que se realiza la exploracion de orificios
corporales—, implican en todo caso exposicién o tocamientos del cuerpo o de partes del
cuerpo normalmente ocultas a la vista y fuera del alcance de las personas. En tercer lugar,
también pueden afectar el derecho a la integridad fisica en el evento que la extraccion de
muestras implique el uso de agujas o punciones de algln tipo, o que su practica conlleve
la exploracién de cavidades u orificios naturales mediante la introduccién de aparatos o
instrumentos manejados por personal médico o cientifico, o inclusive una intervencion
quirGrgica. En cuarto lugar, dado que se trata de medidas cuya practica puede ser
impuesta al individuo, tal caracteristica supone una limitacién de la autonomia personal.
En quinto lugar, también se ha afirmado que las intervenciones corporales inciden en el
derecho a no autoincriminarse, en la medida en que a través de ellas se pueden obtener
medios probatorios que conduzcan a demostrar la responsabilidad del individuo. En sexto
lugar, se afirma que también inciden en la libertad de movimiento del individuo afectado,
pues para su practica se hace necesario limitar temporalmente la posibilidad de circular
libremente, o trasladarlo al sitio donde se encuentra el personal médico o cientifico. Y,

43 Ibid.
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finalmente, dependiendo de los hechos, puede ser pertinente analizar la prohibicion de
la tortura, asi como la prohibicion de tratos crueles, inhumanos o degradantes, puesto
que la forma, condiciones y frecuencia con las cuales se practiquen las inspecciones
corporales o la toma de muestras intimas puede significar un grado de sufrimiento fisico
o moral constitucionalmente inadmisible.

Sin embargo haciendo un juicio de proporcionalidad termind declarando la
exequibilidad de dichas normas, y dejé en manos del juez de control de garantias la
responsabilidad de en cada caso concreto determinar si el procedimiento es idéneo,
necesario, proporcional.

Ello implica que los fines deben ser imperiosos, los medios no sélo idoneos sino ademas
necesarios para alcanzar dichos fines y que las medidas no conlleven una limitacién
desproporcionada de los derechos del imputado, frente a los fines buscados. Este juicio
se hara en abstracto, sin perjuicio de que cada juez de control de garantias pondere en
las circunstancias de cada caso y concluya cuando es procedente autorizar su practica
por ser adecuada, necesaria y proporcional en sentido estricto.

El juez de control de garantias debera entonces en el caso concreto conforme
lo afirmado por la Corte en la sentencia C822 de 2005 realizar un juicio de
proporcionalidad en sentido estricto teniendo en cuenta: (i) la gravedad del delito,
(i) la importancia del bien juridico tutelado, (iii) el impacto que tendria para los
derechos de las victimas en que se identifique a los responsables de un hecho
delictivo, el que se negara la obtencion de muestras que involucren al imputado; (iv)
el valor probatorio de la evidencia material de la muestra a la luz del programa de
investigacion y, por el otro, (v) el grado de incidencia de la medida en los derechos
del imputado y (vi) las condiciones personales del mismo.

En cuanto a la proporcionalidad en sentido estricto, la norma bajo estudio
enfrenta el interés pablico en la investigacion del delito, el bien juridico tutelado y
la proteccion de los derechos de las victimas, con el interés del individuo en no ser
sometido a restricciones de sus derechos.

La Corte Constitucional justifica la posibilidad de la obtencién de muestras que
involucren al imputado en el interés de persecucion estatal y de proteccién de los
derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion, pues segin la misma
Corte, estos derechos no pueden quedar sujetos a la voluntad del imputado, cuando
este se niega a la practica del procedimiento.

Se trata, por lo tanto, de fines no solo legitimos y constitucionalmente impor-
tantes, sino ademas imperiosos, puesto que propenden por la garantia de derechos
y principios esenciales del Estado, y por el aseguramiento de la convivencia pacifica.
En concreto, estos fines se traducen en el objetivo de identificar evidencias
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materiales que se encuentran en el cuerpo del imputado dentro del programa
de investigacion, evidencias sin las cuales el esclarecimiento de los hechos, la
proteccion de los bienes juridicos tutelados penalmente y, en la mayoria de los
casos, la garantia de los derechos de las victimas se verian seriamente truncados.

5. Consideraciones finales y conclusiones

En la actualidad ante la ocurrencia de muertes y lesiones por accidentes de
trénsito, donde el conductor que ocasiona el accidente se encontraba en estado de
embriaguez, los legisladores de diferentes ordenamientos han decidido combatir dicha
problematica con la implementacion de sanciones de caracter penal o administrativo.

Se debe tener en cuenta que la embriaguez se produce por el consumo de
alcohol y/o de otras sustancias que causan una alteracién a nivel neurolégico.

En Colombia se ha reprimido desde sus codificaciones de regulacion de transito
la conduccion de vehiculos en estado de embriaguez, y se ha venido imponiendo
una tendencia a aumentar las medidas contra dichos acontecimientos, en bisqueda
de enviar un mensaje para persuadir a los ciudadanos de no transgredir estas
disposiciones legales.

En los dltimos afios en Colombia se presentaron proyectos de ley con fines
de criminalizacion como lo ha hecho Espafa, sin que esto aln ocurra, pero que a
manera de prondstico podria ocurrir pronto, pues el tema no disgusta a los medios de
comunicacién quienes tienen en el panorama social la idea de que esta problemética
amerita la tipificacién de tal conducta, idea que es retomada por candidatos vy
politicos para aumentar su poblacion electoral.

Ante la sancion de la conduccién en estado de embriaguez por parte del
derecho administrativo o penal se ha presentado una dificultad que nivel probatorio
ha preocupado y ha sido resuelta por parte de los legisladores y respaldada por el
6rgano constitucional de Colombia, a través de una postura que genera problematica
y controversia.

El problema es la necesidad de comprobacion del estado de embriaguez en el
ciudadano para imponer la sancion respectiva, lo que requiere que para su practica
se tomen fluidos corporales de este.

La respuesta frente a dicho panorama es la decision por parte del legislador
de castigar la negativa por parte del ciudadano a prestarse para que se le tome la
muestra, de su fluido corporal, que podria ser aire espirado, sangre u orina, pues se
considera que el ciudadano estd en la obligacién de prestarse para ello y que de no
hacerlo deberé recibir las sanciones que se han establecido.
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En Espafna se sanciona tanto administrativa como penalmente el hecho de
negarse a la realizacion de la préactica de la prueba de embriaguez. Penalmente
se encuentra tipificado tal delito en el articulo 383 del Cadigo penal Espafiol, el
cual establece como sancidn, pena de prision de seis meses a un afo y privacion
del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo superior a uno
y hasta cuatro afnos. Por su parte La ley de Trafico y Circulacion** contempla la
negativa a la realizacion de la prueba como conducta “muy grave” en su articulo 65.5
literal (d) y establece en su articulo 67.2 literal (a) una sancion de multa de 1.000
euros, siendo esta la sancién mas alta por imponer. Sancién que es mayor a la que
se impone por conducir en estado de embriaguez.

En Colombia el Cddigo Nacional de Transito Terrestre* impone ante la negativa
a la realizacion de la prueba de alcoholemia en el pardgrafo 3° del articulo 152 una
sancion de multa correspondiente a mil cuatrocientos cuarenta (1.440) salarios
minimos diarios legales vigentes (smdlv) e inmovilizacidn del vehiculo por veinte
(20) dias habiles, la multa seria equivalente a junio del 2015 a § 31.317.552 pesos
colombianos, equivalente a 11.980 USD o 10.616 €, lo que equivaldria en Colombia
al salario minimo de casi 4 afnos. Al igual que ocurre en Espafa la sancién es mas alta
que laimpuesta para la conduccion en estado de embriaguez que también se sanciona.

Como vya se senalo en Colombia no se sanciona desde el derecho penal
la negativa a la realizacion de la prueba, sin embargo haciendo un analisis de la
sistematica procesal y probatoria en el marco de la ley 906 de 2004, el legislador
fue mucho mas alla, y decidid facultar en el articulo 249 del Cédigo Procesal Penal
al érgano investigador Fiscalia General de la Nacion para que ante la negativa por
parte de un ciudadano que haya causado una muerte o lesion en aparente estado
de embriaguez se obtengan de ese ciudadano sus fluidos corporales, con o sin su
consentimiento, con expresa orden del juez de control de garantias. Lo que podria
generar una posible vulneracién de garantias y derechos fundamentales al tomarse
coercitivamente esta muestra, inclusive desconociéndose el valor supremo de la
dignidad humana.

Si bien se habia planteado la posibilidad de evitar la obtencién coercitivamente
de los fluidos para la comprobacién del estado de embriaguez, y se utilizara la prueba
indiciaria, u otros medios probatorios como testigos del consumo de alcohol etc.,
para la acreditacion del estado de embriaguez, el legislador con la creacion de la
ley 1696 de 2013 ha establecido como nueva causal de agravacion del homicidio

44 Real Decreto 339 del 2 de marzo de 1990.

45  Ley 769 de 2002. Cadigo Nacional de Transito Terrestre colombiano.
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culposo en el articulo 110 del Codigo penal el hecho de encontrarse en estado de
embriaguez conduciendo un vehiculo automotor en primer grado de embriaguez,
pese a que ya existia en el mismo articulo una agravante consistente en encontrarse
el ciudadano en estado de embriaguez.

Para aplicar la nueva agravante se debe demostrar que el ciudadano se
encontraba por lo menos en primer grado de embriaguez, razén por la cual en
materia penal el drgano investigador debe conseguir que el ciudadano se realice
dicho procedimiento, pues tiene la carga de la prueba conforme al articulo 250 de la
Constitucion Politica y articulo 7 de la Ley 906 de 2004.

Aunque frente a la negativa a la realizacion de la prueba la delimitacion entre
cuando debe actuar el derecho sancionatorio administrativo y el derecho penal se ha
resuelto en Espafa con la existencia de indicios, en Colombia tal delimitacion no esta
tan clara, pues no se sanciona penalmente dicha conducta, pero si se permite que se
obtenga coercitivamente. En el siguiente caso practico se explica que podria suceder:

Luis quien conduce su camioneta por la ciudad en estado de embriaguez porque
ha consumido licor atropella y causa la muerte de Juan un peatén que cruza la calle.
Al lugar de los hechos llega inmediatamente un policia de transito quien lo captura en
situacion de flagrancia por el delito de homicidio, con el fin de realizar actos urgentes
Luis es trasladado al laboratorio de toxicologia del Estado donde le solicitan que sople
a través del alcohosensor para determinar si se encuentra en estado de embriaguez.

Luis en ese momento se encontrard con la siguiente encrucijada a la hora de
tomar una decision, Luis considera que tiene el derecho fundamental a no auto
incriminarse y por lo tanto tiene el derecho a no prestarse como medio de prueba en
su contra conforme a la Constitucién, sin embargo el agente le manifiesta que si se
niega se le impondré una sancién establecida en el articulo 152 del Cddigo Nacional
de Transito equivalente a 1440 SMLDV, sancidn que serfa impuesta por la Secretaria
de Movilidad competente conforme el Derecho sancionatorio administrativo, ademas
tendra que hacer labores comunitarias por 90 horas para prevenir el uso del alcohol
y se le inmovilizard su vehiculo por 20 dias cancelandosele ademas su licencia de
conduccion. Inclusive que de insistir en su negativa de realizarse la prueba el Fiscal
acudird inmediatamente ante el juez de control de garantias para que él mismo
ordene que se le tome una muestra de sangre asi sea en contra de su voluntad para
saber si se encuentra en estado de embriaguez, poder imputarle y posteriormente
condenarlo por el delito de homicidio culposo con el agravante de la referencia.

¢Podré este ciudadano sortear las exigencias que se le hacen desde del
derecho sancionatorio administrativo y desde el derecho penal arguyendo que no
estd dispuesto a colaborar en su incriminacion?
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Frente al derecho de no autoincriminacion se tiene que es un derecho funda-
mental consistente en la posibilidad que tiene el ciudadano de no ser obligado a
declarar en su contra, a no prestar una ayuda eficaz en su propia incriminacion.
Derecho que es reconocido por la Constitucion Colombiana en su articulo 33:

Nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo o contra su cényuge, compafero
permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad
0 primero civil.

Ante la insistencia del Estado en compeler a sus ciudadanos para practicarse
la prueba para la determinacion de embriaguez, intimidandolo con una alta sancién
e inclusive en el caso colombiano en materia penal obligandolo a que se le tome la
muestra ¢acaso no se esta obligando al ciudadano a colaborar con la consecucion de
la prueba que fundamentara su condena o su sancion?

La Corte Constitucional colombiana comparte la postura del Tribunal
Constitucional espafiol de otorgar a dicho derecho un alcance minimo, consistente
en el hecho de que no declarar, se debe entender simplemente como la posibilidad
de no expresar su culpabilidad en el juicio con su declaracion.

Dice el Tribunal Constitucional Espafol:

El deber de someterse al control de alcoholemia no puede considerarse contrario al
derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, pues no se obliga al
detectado a emitir declaracidn que exteriorice un contenido, admitiendo su culpabilidad
sino a tolerar que se le haga objeto de una especial modalidad de pericia, exigiéndole una
colaboracion no equiparable a la declaracion comprendida en el &mbito de los derechos
proclamados en los articulos 17.3%6 y 24.27 de la CE referidos al derecho a guardar
silencio, a no ser obligado a declarar en su contra y a la presuncién de inocencia®.

La Corte Constitucional colombiana en el mismo sentido:

46 Articulo 17.3 Constitucion Espafola: Toda persona detenida debe ser informada de forma inmediata,
y de modo que le sea comprensible, de sus derechos y de las razones de su detencion, no pudiendo
ser obligada a declarar. Se garantiza la asistencia de abogado al detenido en las diligencias policiales
y judiciales, en los términos que la ley establezca.

47 Articulo 24.2.Constitucién Espafiola: Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado
por laley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra
ellos, a un proceso plblico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de
prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra sf mismos, a no confesarse culpables y a
la presuncion de inocencia. La ley regularé los casos en que, por razén de parentesco o de secreto
profesional, no se estara obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos.

48  Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 161 del 2 de octubre de 1997.
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El derecho a la no autoincriminacion protegido por la regla prevista en el articulo 33 de
la Carta prohibe que las autoridades obliguen a las personas a emitir declaraciones o
manifestaciones que puedan incriminarlas. De ello se sigue que el desconocimiento del
derecho a la autoincriminacion constituye simultdneamente una violacion del derecho de
defensa. Sin embargo, no toda restriccion legislativa del derecho a actuar pasivamente
en el proceso se encuentra prohibida por la garantia de no autoincriminacion*®.

No compartimos la postura en comin de ambos organismos constitucionales,
pues como dice Pilar Gémez Pavén se desconoce que la expresion no tiene la palabra
como Unico instrumento; un sujeto puede declarar o comunicar su culpabilidad por
gestos, 0 como en este caso por el sometimiento pasivo a una prueba pericial de
esta indole, y, de la misma forma que un acusado puede negarse a firmar un papel
de cara a una pericial caligrafica, puede también negarse a la realizacién de estas
pruebas, sin que dicha negativa pueda actuar como presuncién en contra de él°°.

Gonzélez Rus opina que, si bien puede no tratarse de una declaracion en
sentido estricto, los efectos de la prueba vienen a coincidir con los de una eventual
declaracion. En este sentido, el sometimiento a una pericia de estas caracteristicas
si que constituye un modo con el que el sujeto expresa o exterioriza su propia
culpabilidad.®" La declaracién no solo se vierte en un proceso cuando un testigo
suministra de viva voz el conocimiento que tiene sobre los hechos, sino cuando es
su cuerpo quien suministra la informacion®.

Genera duda al respecto de la postura de la Corte Constitucional de cara a lo
consagrado por el legislador en el articulo 8° del Cddigo de procedimiento penal
colombiano, donde se sefala frente al derecho de defensa:

al No serobligado a declarar en contra de si mismo ni en contra de su cényuge,
compafiero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o
civil, o segundo de afinidad;

b) No autoincriminarse ni incriminar a su conyuge, compafero permanente 0
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad.®.

49  Sentencia C-633. Corte Constitucional colombiana.

50  Gomez Pavon, Piar, El delito de conduccion bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, drogas téxicas o
estupefacientes, Barcelona, Bosch, 4 ed, 2010, p. 60.

51 Rooricuez FernANDEZ, l6NAcio, Estudios de Derecho Penal y Criminologia dirigidos por Carlos Maria
Romero Casabona, Granada, Editorial Comares, segunda edicion, 2006.

52 LonooRo, Feperico, Limitacion del derecho a la no autoincriminacion por parte del juez de control de
garantias en los eventos del cuerpo humano como evidencia probatoria, cit., p. 56.

53 Cadigo de Procedimiento Penal, ley 906 de 2004, consultada en www.lexbase.biz el 4 de agosto de
2013. Articulo 8°.
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Se puede observar que se diferencié por parte del legislador el derecho a no ser
obligado a declarar y a no autoincriminarse, separandolos y reconociéndolos como
derechos de defensa independientes, lo que no compagina con la posicion de la
Corte de considerar que solo se refiere al derecho de no declarar.

La misma Corte Constitucional colombiana en Sentencia C-621 de 1998- habia
reconocido que el procesado tiene la facultad de “hacer o dejar de hacer, decir o
dejar de decir todo aquello que tienda a mantener la presuncion que el ordenamiento
juridico ha establecido en su favor”®*. Postura que en los Ultimos tiempos ha venido
desconociendo la misma Corte.

Inclusive el Tribunal Constitucional espafiol también en sus primeros momentos
reconocid la vulneracion del derecho a la no autoincriminacion en su Auto 62 del 16
de Febrero de 1983, época para la cual no se habia introducido la penalizacién de la
negativa a la realizacion de la prueba de embriaguez, pero si se requeria desde el
derecho sancionatorio administrativo, reconocié tajantemente el Tribunal en su auto:

El derecho del ciudadano a rehusar la sujecion a la prueba de alcoholemia y de soportar
las consecuencias que de tal rechazo se puedan derivar, asi como las presunciones que
en ello se puedan fundar.

Ahora bien, para la Corte Constitucional colombiana no resulta posible confundir
la violacién de tales garantias con la obligacion “de prestar la colaboracién necesaria
a las autoridades para la investigacion de hechos y conductas significativas para la
seguridad y la tranquilidad publicas"®®. Para el Tribunal Constitucional espafiol: “no se
obliga al detectado a emitir declaracion que exteriorice un contenido, admitiendo su
culpabilidad sino a tolerar que se le haga objeto de una especial modalidad de pericia,
exigiéndole una colaboracion no equiparable a la declaracion™®.

Valga decir al respecto que si bien todos los ciudadanos debemos respetar
unas normas que se nos imponen por el hecho de vivir en sociedad, y debemos
cumplirlas, como por ejemplo el hecho de no conducir en estado de embriaguez,
cuando transgredimos esas normas somos acreedores de una sancién, situacion
que no se discute, sin embargo para la imposicion de la sancion el Estado debe
respetar los derechos que se han adquirido para los ciudadanos histéricamente,
como la presuncion de inocencia y la posibilidad de no ser sometido a tratos crueles

54 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-621 de 4 de Noviembre de 1998. Gaceta de la Corte
Constitucional 1998, Tomo 10, noviembre, 1998.

55  Sentencia C-633. Corte Constitucional colombiana.

56  Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol 161 del 2 de octubre de 1997.
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e inhumanos. Pues como sefala Claus Roxin “la verdad no se ha de investigar a
cualquier precio sino protegiendo la dignidad humana y los derechos fundamentales
del imputado™®’.

También estamos los ciudadanos en la obligacién de colaborar con las
autoridades en las investigaciones de hechos que pongan en riesgo la tranquilidad
publica, siempre y cuando esa colaboracién que se le exige al ciudadano no sirva
para que a este se le incrimine.

De lo contrario pareceria que volviésemos a la inquisicién de la edad media en
la que se empled el tormento como medio para arrancar confesiones. Sélo que hoy
no se utilizan la guillotina, el cepo y la hoguera, pareceria mas bien la intimidacion el
instrumento elegido por los legisladores para presionar al ciudadano a realizarse la
prueba para establecer su grado de embriaguez y poder condenarlo o sancionarlo.

Nétese como las sanciones a nivel administrativo son las mas altas, se sanciona
mas drasticamente el hecho de negarse a la prueba de embriaguez que el mismo
hecho de conducir en dicho estado, es con la intimidacion que se pretende persuadir
a los ciudadanos de manera tal que cuando sean requeridos por la autoridad no
duden en prestarse a la prueba.

Doctrinantes como Mario Baena Upegui abordan este criterio y el de la violencia
como si fueran el mismo fenémeno juridico, sin embargo, y pese a que el legislador
no se ocupo de la definicion de la fuerza, cabe decir, que hay fuerza cuando se ejerce
una presion fisica y/o mental contra el agente o sus familiares y personas cercanas,
en virtud de la cual la persona celebra un acto juridico no deseado en condiciones
diferentes, es decir, se obtiene el consentimiento de una persona mediante acciones
intimidatorias y afectacion a su integridad fisica y/o moral, es una accién indebida
que termina modificando la voluntad real del agente®.

Sin lugar a duda la situacion mas extrema y problematica es la facultad que
en Colombia se le ha otorgado al juez de control de garantias de ordenar que se
tomen coercitivamente la muestra de los fluidos, situacion que no solo atenta contra
el derecho a la no autoincriminacion, que deberfa ser tenido en mayor medida en
el derecho penal, sino que también se vulnera la dignidad humana del ciudadano
valor supremo que irradia todo el ordenamiento penal colombiano y que por ello
se encuentra consagrado como principio en el articulo 1 de la ley 906 de 2004. El
hombre es un fin en si mismo y no puede ser tratado como un medio, su dignidad

57 Roxin, Craus, Arzt, GUNTHER, TienemaN, KLaus, Introduccion al derecho penal y al derecho penal procesal.
Barcelona, Ed. Ariel, 1989, p. 133.

58  Baena Uresul, Mario, De las obligaciones en derecho civil y comercial. Bogota, Legis, 2004, p. 710.
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depende de la posibilidad de autodeterminarse, no de que un juez, so pretexto de
hacer efectiva la justicia, decida por éI°°.

La misma Corte Constitucional colombiana en sentencia —C-1287 de 2001- ha
sefalado que el derecho punitivo en la actualidad ha proscrito el empleo de medios
de busqueda de la verdad mediante el empleo de fuerzas fisicas o morales que
someten al individuo. Asi pues es “inconcebible y cavernario forzar moralmente y
atemorizar a un ciudadano con el fin de obtener de éste pruebas fisicas, bioldgicas
o0 confesiones, medios probatorios que son arrancados con fundamento base en el
miedo y la intimidacién policiva.

Diferentes ordenamientos juridicos han admitido medidas semejantes a la
examinada en esta oportunidad. Ahora bien, la doctrina ha considerado que esto
plantea la posibilidad de considerar al sindicado como un objeto de indagacién.

Sin embargo, diferentes 6rganos, entre ellos el Tribunal Constitucional espafol
y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (caso Saunders contra el Reino Unido),
han considerado procedente la adopcion de este tipo de medidas. Del primero de
tales tribunales se encuentran las sentencias STC 252/1984, STC 103/1985, STC
107/1985, STC195/1987 y STC 161/1997. En una de ellas advierte que el ciudadano
“como contrapartida de la propia permision del riesgo circulatorio, tiene el correlativo
deber de soportar las actuaciones de indagacién y control, y de colaborar con su
préctica, dentro de las garantias esenciales”®".

La Corte Constitucional colombiana ha tomado del Tribunal Constitucional
espanol el mismo argumento de justificacion de la sancion de la negativa a la
realizacién de la prueba de embriaguez, sefialando que se trata de una sancién
por la desobediencia o desatencién a la autoridad, no por el hecho de encontrarse
conduciendo en estado de embriaguez.

Sin embargo en la practica las codificaciones no lo han logrado desvincular
dado que se impone como sancion la cancelacion o suspension de la licencia de
conduccién del ciudadano, ¢Por qué suspender o cancelar la licencia cuando el
ciudadano es simplemente un desobediente?, la respuesta es que en el fondo tanto

59  Posapa ArsoLena, Nestor RaUL, Limites al ejercicio del poder punitivo, en Capitulo VIl de la obra
Derecho Penal Parte General — Fundamentos, Medellin, Sello Editorial Universidad de Medellin,
2011, cit. p. 133.

60 Intervencion de Ménica Franco Onofre dentro en respuesta a las demandas de inconstitucionalidad
D10081, D10083 y D10097, resueltas por la Corte Constitucional en Sentencia C633 de 2014.

61  Intervencion de la Universidad de la Sabana - Facultad de Derecho y Ciencias Politicas dentro en
respuesta a las demandas de inconstitucionalidad D10081, D10083 y D10097, resueltas por la Corte
Constitucional en Sentencia C633 de 2014.
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la autoridad, el legislador y los 6rganos constitucionales suponen que quien se niega
a realizarse la prueba se encuentra en estado de embriaguez, desconociéndose el
principio de presuncién de inocencia.

Las objeciones se hacen extensivas y se viene sosteniendo que estamos ante
delitos (En el caso de Espafa) formales o de desobediencia, en los que se prescinde
de la peligrosidad real para los bienes juridicos protegidos (vida o salud de las
personas), pues se tipifican comportamientos caracterizados por la mera infraccion
de estandares de riesgo o destinados a proteger el orden administrativo®?.

Es erréneo pensar que quien se niega a realizarse la prueba lo hace con la
intencion de ser desobediente o desatender a la autoridad, y no tienen en cuenta que
si lo hace posiblemente es porque es su reaccion connatural a no auto incriminarse,
sabiendo que tom¢ unas copas. Su actuar es analogo a quien sabe que es culpable
y decide no hacer ninguna manifestacion en juicio.

Ademas es necesario considerar que en el supuesto de la norma pueden estar
comprendidos los casos en los que una persona no se realiza la prueba debido a que
desconfia del procedimiento y los casos en los cuales una persona que ha consumido
alcohol se niega a practicar la prueba con el propdsito de evadir la sancién. El
tratamiento igual de ambos supuestos es problematico®®.

Dado que el argumento de la Corte Constitucional es la proteccion del interés
general, en primer lugar hay que decir que en el proceso penal se da una tension
entre el interés publico en la averiguacion de los hechos y el interés del individuo
en que se respeten sus derechos fundamentales. En el caso de que un ciudadano
culpable piénsese un asesino no declare en juicio y guarde silencio y que gracias
a su silencio no se le pueda condenar por falta de material probatorio, ¢acaso esa
garantia que se le otorgd a ese ciudadano no es equiparable ante la posibilidad de
quien conduce embriagado de no ser obligado a colaborar en su propia incriminacion?,
¢No representa también un riesgo que el asesino tenga derechos y pueda obtener
su libertad?

Es contradictorio pensar que a pesar de que la jurisprudencia constitucional
ha advertido que quien es investigado no tiene la obligacién de colaborar con la
administracion de justicia en caso de que ello pueda suponer su incriminacion, ello
no puede extenderse al deber de permitir el recaudo probatorio.

62  Auastuey Doson, Carmen, EscucHurl Aisa, EsTReLLA, flicito penal e ilicito Administrativo en materia de
tréfico y sequridad vial, en estudios penales y criminolégicos, (Vol) XXXI, Universidad de Zaragoza,
2011, pp. 10-11.

63  Intervencion INML en Sentencia C — 633 de la Corte Constitucional colombiana.
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Los derechos de las victimas son un argumento utilizado por la Corte
Constitucional colombiana principalmente para la obtencién de muestras que
involucren al imputado lo que es un claro reflejo de lo planteado por David Garland
quien sostiene que los intereses y los sentimientos de las victimas -las victimas
mismas, las familias de las victimas, las victimas potenciales, la figura abstracta de
«la victiman- se invocan ahora rutinariamente para apoyar medidas de segregacion
punitiva. El nuevo imperativo politico es que las victimas deben ser protegidas, se
deben escuchar sus voces, honrar su memoria, deben poder expresar su ira y debe
haber respuestas a sus temores. La retdrica del debate penal frecuentemente invoca
la figura de la victima -tipicamente un nifio o una mujer o un familiar en duelo como
alguien que tiene derechos, que debe poder expresar su sufrimiento y cuya seguridad
en el futuro debe ser garantizada. Toda atencién inapropiada de los derechos o del
bienestar del delincuente se considera como algo que va en contra de la justa
medida de respeto por las victimas®. En el caso en concreto el desconocimiento
de la aplicacion del derecho de no autoincriminacion y su interpretacion restrictiva.

No se trata de desconocer ni de justificar la conduccién de automotores en
estado de embriaguez, sin lugar a duda es un asunto que a todos nos preocupa, lo que
no se puede justificar es el argumento que con la coaccion inclusive ex ante a través
de la intimidacion con las altas sanciones e inclusive con la obligacién de someterse
a dicha prueba como sucede en Colombia en materia penal no se desconozca el
derecho de no autoincriminacion. El estado no puede soslayar derechos que han sido
adquiridos histéricamente para los ciudadanos.

La antinomia que se presenta no termina encontrando solucién en tecnicismos
legales, la respuesta esta en la posicién desde la politica criminal que decida asumir
cada Estado, si por un lado quiere plantear un modelo de seguridad ciudadana® de
mano dura vy tolerancia cero o por el otro asumir una posicién garantista frente a la
solucién del problema que se presenta.

Debe repensarse desde las politicas pUblicas primero la posibilidad de encuadrar
las normas de manera que no se requiera por parte del ciudadano coadyuvar en la
comprobacion del estado de embriaguez, por ejemplo con la posibilidad de demostrar
dicho estado con otros medios probatorios, como por ejemplo determinar que tanto
licor consumié determinada persona en un lugar y que luego condujo su vehiculo,

64  Garanp, Davio, La cultura del control, Crimen y orden sacial en la sociedad contemporénea, Traduccion
de Maximo Sozzo, Barcelona, Gedisa Editorial, 2005, p. 46.

65  Diez RiroLies, Jost Luis, EIl nuevo modelo de seguridad ciudadana, en revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, (2004).
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adicionado a ello con el testimonio pericial de un experto en toxicologia forense,
pues es en ultimas la criminalistica la que debe avanzar de cara a no requerir en su
investigacion la ayuda del ciudadano en contra de quien se dirige la investigacion.

Sin embargo més alld de esta propuesta se debe plantear la pregunta si
¢Es realmente a través del uso del derecho penal que se dara solucién a dicha
problematica?

Al respecto cabe cuestionarse como principalmente en Colombia se han
tomado este tipo de medidas y decisiones para enfrentar la problemética del
consumo de licor y conduccion de automotores, si hacemos referencia a la ley 1696
de 2013, en la exposicion de motivos del proyecto de ley quedé claro que el objeto
del mismo consistia en la disminucion de las muertes y lesiones en “siniestros
viales por conducir en estado de embriaguez o bajo los influjos de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotrépicas™®. A su vez, la conveniencia se fundaba
en el progresivo aumento en el nimero de muertes y siniestros viales, tomando
como fundamento para ello la informacion del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses en el informe Forensis publicado del afio 2011, asi como
también en cifras de la Policia Nacional.

No obstante, las cifras que se exponen dan cuenta, mas que de un aumento,
de la reduccion de las muertes y lesiones en accidentes de transito®’. Asi pues, y en
lo que toca con la justificacion del proyecto de ley, debe decirse que no es cierto que
existiera un aumento de la inseguridad vial. Esto, pues la informacién en la materia
apuntaba mas a la disminucién o mantenimiento en las condiciones de inseguridad
vial, como inclusive se reconoce en la exposicion de motivos®®.

Esto se debe a que el proceso de generacion de las politicas publicas se ha
vuelto profundamente politizado y populista. Las medidas de politica publica se
construyen de una manera que parece valorar, sobre todo, el beneficio politico
y la reaccion de la opinion publica por encima del punto de vista de los expertos
y las evidencias de las investigaciones®. El tema de la conduccién bajo estado
de embriaguez se ha tomado con un tono peligrosista por parte de los medios de

66  Gaceta del Congreso 749. P 6 tomado de EcHavarria Ramirez, R. Op. Cit.

67  EcHavarria Ramirez, Ricarno, (Necesidad de reforma penal o demagogia legislativa?, consideraciones
sobre la circunstancia de agravacién del delito de homicidio imprudente introducida mediante la Ley
1696 de 2013, cit., p. 119.

68  Ibid. p. 120.

69  Garano, Davio, La cultura del control, Crimen y orden social en la sociedad contemporanea. Traduccion
de Méaximo Sozzo, cit., p. 49.
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comunicacién, que muestra un panorama quizas peor a lo que refleja la realidad,
situacion que también ha influido en el legislador para implementar sanciones
desproporcionadas e intentar solucionar este tema social, decisiones que aportan
votos a sus campanas electorales.

Esto sucede porque existe actualmente una corriente claramente populista en
la politica penal que denigra a las élites de expertos y profesionales y defiende
la autoridad «de la gente», del sentido comin, de «volver a lo basico». “La voz
dominante de la politica criminal ya no es la del experto, o siquiera la del operador,
sino la de la gente sufrida y mal atendida, especialmente la voz de «la victima» y
de los temerosos y ansiosos miembros del piblico”.”® Desconocimiento que ayuda
a la vulneracion de derechos ciudadanos, de quienes se ven inmiscuidos en una
investigacion por infraccion a la seguridad vial.

Se deben redirigir las politicas publicas a un mejor tratamiento del problema,
desde la prevencién, crear conciencia ciudadana del peligro que representa la
conduccion en estado de embriaguez e implementar politicas plblicas que busquen
evitar y desincentivar que los ciudadanos conduzcan cuando han ingerido alcohol
u otras sustancias, con la ayuda de la tecnologia se puede lograr, recientemente
se han lanzado aplicaciones mdviles para calcular el estado de embriaguez, se han
implementado el uso de alcoholimetros en bares, restaurantes y discotecas, en
algunos vehiculos se vienen realizando pruebas de implementacion de alcoholimetros
incorporados al mismo vehiculo que permiten que el mismo encienda o no, segun el
estado de quien conduce, ademas se pueden tomar medidas a nivel administrativo
como mejorar el transporte plblico en zonas de bares y discotecas durante las 24
horas, o por ejemplo que los parqueaderos o aparcamientos que rodeen las zonas
donde generalmente se consume alcohol cuenten con dispositivos donde cada
ciudadano compruebe su estado, para que le sea entregado el vehiculo y lo pueda
retirar del lugar.

Ningln cambio democrético en la politica del control social puede ser realizable
si los sujetos de necesidades y derechos humanos no logran pasar de ser sujetos
pasivos de un tratamiento institucional y burocratico, a ser sujetos activos en la
definicion de los conflictos de que forman parte y en la construccion de las formas
y de los instrumentos de intervencion institucional y comunitaria idéneos para
resolverlos segun sus propias necesidades reales’".

70 Ibid. p. 49.

71 BaRraTTA, ALESSANDRO, Principios de Derecho Penal Minimo, para una teoria de los derechos humanos
como objeto y limite de la ley penal, Criminologia y Sistema Penal (Compilacién in memoriam), Buenos
Aires, Editorial B de F, 2004, p. 329.
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Se pueden implementar un sin ndmero de medidas para afrontar la problematica
sin necesidad de acudir al derecho penal, la sancién administrativa se debe convertir
en una medida preventiva y no represiva, pues si el ciudadano desobedece el
requerimiento simplemente que se le retenga su vehiculo con fines preventivos,
pero jamas se le castigue o se le obligue a prestarse para su incriminacion.

En materia penal es diferente pues no es la jurisdiccion llamada a solucionar
este tipo de problema social, pues el principio general de prevencién ofrece una
indicacion politica fundamental para una estrategia alternativa de control social. Se
trata, esencialmente, de desplazar, cada vez mas, el énfasis puesto en las formas
de control represivo hacia formas de control preventivo. Las primeras responden a
las expresiones individuales de los conflictos manifestados por acciones definidas
como desviadas; las segundas atienden a las situaciones complejas en las cuales los
conflictos se producen’.
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