LAS NULIDADES DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO PARA DETERMINAR LA
EMBRIAGUEZ DURANTE LA CONDUCCION AUTOMOTORA EN COLOMBIA'Y SU
AFECTACION COMO PRUEBA DE CARGO EN LAS SANCIONES SUBYACENTES

HECTOR MANUEL CHAVEZ PENA

1
|

T || [VERS|DAD

UNIVERSIDAD LA GRAN COLOMBIA
FACULTAD DE DERECHO
ESPECIALIZACION EN DERECHO ADMINISTRATIVO
BOGOTA, D.C.

DICIEMBRE DE 2019



LAS NULIDADES DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO PARA DETERMINAR LA
EMBRIAGUEZ DURANTE LA CONDUCCION AUTOMOTORA EN COLOMBIAY SU
AFECTACION COMO PRUEBA DE CARGO EN LAS SANCIONES SUBYACENTES

Héctor Manuel Chavez Pefia

Trabajo de Grado presentado como requisito para optar al titulo de Especialista en Derecho
Administrativo

Dr. Fredy Alexander Martinez Guzman
Docente

g .
#) La Gran Colombia

Fundoda en 1751

Universidad La Gran Colombia
Facultad de Derecho
Especializacion en Derecho Administrativo
Bogota, D.C.

Diciembre de 2019



El que tiene fe en si mismo no necesita
convencer a los demas.

Miguel de Unamuno



Agradecimientos

Principalmente a la inteligencia infinita “Dios” manantial de toda Sabiduria.

Con abrigo sagrado de satisfaccion, un 6sculo entrafiable al ser que me dio la vida y que en

la distancia se mantiene jDios me la bendiga!

A mi compariera de filas, lucha y felicidades quien me anima tacitamente en cada uno de

mis suefios, porque entiende, que de alguna forma se hacen tangibles.

A los retofios de mi vida, luz de mis pupilas, sonrisa de mi agrado, orgullo de mi vida,

asiento de mis manos.

A mis hermanos a quienes he admirado su capacidad de resiliencia profesional.

A la Doctrina, Jurisprudencia, plexo normativo, colegas, compafieros, dirigentes y a todos

los maestros que aportaron en la edificacion de esta Galatea textual.

A Viatena por contribuir en la cofinanciacion de mi formacion académica y profesional.



Tabla de Contenido

RESUMEN ...ttt e e 1

PAIADIAS CIAVES: ...ttt 1
AADSTTACT ... R R ettt r e n e 2

YT LYo 0 SRRSO 2
LT i o o [ToTolTo ] o BTSSP PRSP PTPUPRP 3
AANEECRUBINTES ...kt b bbb bbb bbb b bRt E bbbt 9
(07N =] 8 U] 1 N TP 11

Procedimientos que deben adoptar las autoridades administrativas de transito terrestre, al momento de

practicar la prueba de embriaguez durante la operacion autOMOLOra...........ccvevveveiieevieiee e 11
L0 T OSSR 11
1. EI Debido Proceso Cardinal...........ccoeiieiiieiiiiiseiseisie et 11
1.1.  Las nulidades procedimentales y el debido proceso fundamental .............ccccceoeiiiininnincnnne. 15
1.2.  Correccidn de irregularidades en la actuacion administrativa Vs Incidentes de nulidad............. 17
THEUIO T b bbbt b bbb bbb bbbttt n et 19

1. Laorden comparendo como insumo de apertura al Procedimiento Administrativo Sancionatorio

oL I I L (O I = (OO 19
1.1.  Requisitos que debe cumplir la orden de COMPArendo...........ccovririreiereneieese s 21
1.2 Las INfracCiones de trANSITO .......cocueiiiiiieiieie e 22
2. Requisitos generales del acto administrativo que impone 1a sancidn ..........c.ccccocevvieeve e, 22
LI L0 I OSSR 25
1. Laembriaguez en la conduCCION QULOMOLOTA. .......ccvererierierieieiereete e eenes 25
1.1, LA BMDBIIAQUEZ.....oieieieeeee bbbttt bbb 28
1.3.  Laprevencién de la embriaguez durante la operacion automotora...........ccoeeveeeeeeeeseseneeneenes 33

1.4.  Bebidas alcoholicas, drogas psicoactivas Y SUS €fECLOS .........cccvvvivrirererereeeeesee s 35



1.5. Trazabilidad de la creacion de las pruebas alcoholicas y las sustancias psicoactivas que

COMPOIEAN 18 CONMUUCTA ...ttt bbb e 38
1.6. Laprueba de embriaguez y el derecho a la no autoincriminacion.............ccocceceviveeneceecnennan, 42
LI LU 0T Y OO OSSP PSR 43
1. Las expectativas sociales de [0S aCtOres VIAIES ..........cccoiiiiiiiiieiiiiis e 43
1.1.  Las expectativas sociales en la conducCion autOMOLOra ..........ccovvverieieiiieiesiese e 44

1.2.  Las expectativas sociales en las autoridades administrativas y judiciales durante el control de la
11410 T T o [V 1<) OSSPSR 45
THHUIO W ettt ettt e et e st e b e et e s be e st e beshe et e sbeenbesbeebeesbesheesbesbesaeebesbeesbesbeeteenbesaean 46
Descripcion de los Procedimientos que deben adoptar las autoridades administrativas de transito
terrestre, al momento de practicar la prueba de embriaguez durante la operacion automotora. ............. 46

1. Procedimiento para determinar la embriaguez de forma indirecta, mediante el equipo alcohosensor o

prueba paraclinica COMPIEMENTATTAL ........ccceiiiiiiiiee e sbe et sbesreerresre e 47
1.1.  Fase preliminar, operativa Y/0 d& CONIOL.........c.ccooiiiiiiiiece s 47
1.2.  Fase de Actividad en caso de CONTUMACIA..........cucruerveieerierieiese e se et sre e nee e 49
1.3, Fase de actividad Sin NOVEAAA. .........cccoiiiiieieisice et 50
1.4,  Fase de actividad con Prueba POSITIVA. .........coviiiiriiririeieiee s 50

2. Procedimiento para la determinacién clinica forense de embriaguez..........c.cccovveveviiiicicie e, 52
2.1.  Fase preliminar o de recepcion de 1a SOICITU ..........ccooeiiiiiiiiie e 52
2.2.  Fase de traslado del conductor a examinar al centro asistencial .............cccceoeiiiiiininiencieneen, 52
2.3.  Fase de realizacion del examen ClNICO FOTENSE ........cevvvieieieiiiie e 53
2.4.  Fase de Analisis e interpretacion del XaMEN ...........cccoeiiiiiiine e 54
2.5.  Conclusiones del iNfOrme ClINICO.........cociiiiiiice e 54

3. Procedimiento para la determinacion medica de la embriaguez. ..........ccccovviiiiiiiiinsiiieceens 55
3.1, Fase de explicacion 0 IIUSLIACION: ........coueieieiiice et 56

3.2. Fase de actuacion ante CASOS PENAIES. ........ocueee oot e e e e ettt e e e e e e e e e e eeneeen 57



3.3, ConClUSIONES A€ 18 PrUEDA.........eiieiiiticie ettt reer e nrenre s 57

I L o TV SRS 57
1. Definicién de la prueba en el Procedimiento adminiStrativo ............cccccevviveieiieie e 57
I U 1 Lo P o o [N - o (UL o USSP 59
1.2, Funcion social de 1a PrUEDA............coiiiiiiiiiie s 59
1.3, Pertinencia de [a PruBba..........cccviiiiiiie e e 60
1.4, LiCItUd d€ 8 PIUBDE .....c.eeiieiieiiiiete et 60
15, ConducenCia de 18 PrUBDA ........cccuiiiiieiiiicie ettt st nre e 60
1.6.  Debido proCeso ProbALONIO........cciiiiiiieieieie e 60
1.7, Cargade 1@ PrUBDA .......ccooiiiiiiii s 60

L1801V 1 OSSR 61

1. Procedimiento Administrativo Sancionatorio del Transito Terrestre —P.A.S.T.T.-..ccoiviiiinicennn. 61
1.1.  Etapas del Procedimiento Administrativo Sancionatorio del Transito Terrestre. .........c.ccccveue.n. 62

2. Derecho fundamental a la defensa durante el Procedimiento Administrativo sancionatorio del
T E NSO T TSI et e ettt e e et e e e e et e e e et e e e ee e e e e eeteeeeeeeteeeeeaaeeeeeeeanneeeesanneeeesaneeesnaneneeans 64

3. Derecho a la defensa en caso de contumacia en el Procedimiento Administrativo sancionatorio del

LI L (O T I=1 4 =E) -SSRSO 65
a.  Maniobras pasivas de GEFENSA...........coiiiiiiiiiiecc e ettt are s 67
4. Jurisdiccion y Competencia de 10s organismos de tranSito. ..........cccevvrerererieiieiesieeiesese e 67
5. Recursos en el Procedimiento Administrativo Sancionatorio del Transito Terrestre. .................... 68
a. Firmeza del acto administrativo que impone 1a SaNCION ..........cccccveeiiiiie e 69
c. Pérdida de la facultad SANCIONALOTIA. ........cvevveviiriiiiciecicie e 70
(@7 AN 1 0 0 | PSSRSO 71

Requisitos de garantia procedimental que deben cumplir las autoridades administrativas de transito
terrestre, al momento de practicar la prueba de embriaguez durante la operacion automotora. ................. 71

1. Requisitos que se deben cumplir en la prueba de alcoholemia..........ccceveiiiieniiieni e 71



1.1. 1. Frente ala clasificacion del equipo alCONOSENSOT: .........cccveiiiiciecese e 72
1.1.2.  Frente a las pruebas pasivas 0 de OrientaCion: ............ccceoeirriineienennese e 73
1.1.3.  Frente alas formas de tomar 1a Prueba ..........c.cccoieiiiii i 74
1.1.4. Requisitos que debe cumplir el alCONOSENSOL: .......cccciviiiiieie e 74
1.1.5.  Calibracion del equipo alCONOSENSON .........ccviuiiiiiieiiiieieiee s 76
1.1.6. Idoneidad de quien tOMa 18 PrUEDA .........cccveiiiiiie e e 76
1.1.7.  Requisitos de la documentacion que sustenta la prueba a través del alcohosensor. ............... 76
1.1.8. Requisitos que debe cumplir la impresion de 10s resultados...........ccccevvvveevieviiniecce e 77
1.1.9.  Etapas de larealizacion de 1a prueba ..o 77
1.1.10. Repeticion de la prueba de alcONOIEMIA. ..........ccceiiiiiiieie e 82
1.1.11. Declaracion de aseguramiento de la calidad. ..........cccccevveiiiiiiicieci e 82
1.1.12. Factores que alteran la prueba de indirecta de alcoholemia............ccccooeveiiiiiniiincee 83
2. Requisitos para la determinacién clinica forense de embriaguez. ..........cccccocvvivieviiiic e, 85
2.1.  Fase inaugural 0 de recepCion del CaSO. .........ceiureiriiiriiiii e 86
2.2.  Fase de empadronamienio. .........ccoeieieieiiiei i 87
2.3.  Fase de identificacion de la pertinencia del EXamMEN. .........ccovovviieeieie i 87
2.4.  Fase de privacidad y entrevista del eXamen. ...........ccooriieiiiiiniiee e 88
2.5.  Fase de consentimiento libre e iINformado. ..........cccoeiiiiiiiiiiiii 88
2.6.  FASE GBI BXAMEN ...ttt 89
2.7.  FaSe 08 CONCIUSIONES. ......ccuiiiiiiitiiiet ettt bbbt bbb 89
3. Requisitos que deben cumplir las pruebas médicas y/o paraclinicas complementarias. ..................... 89
3.1.  Fase complementaria del eXamen CHNICO ........cccoiiiiiiiiiiiee e 90
3.2, Fase de empadronamIBNTO. ..........cueruiieiieieeeee et ettt s et e see et e steseeeneesee e e e ntesaeeeesaeereeneeaneas 91
3.3.  Fase de identificacion de la pertinencia del eXamen. ..........cccocerviireneieneinee e 91
B, AANAIMINESIS ...ttt bt e et h e Rttt r e 91

CAPITULO Ittt 94



Descripcion de la afectacion de la prueba de cargo al vulnerarse el derecho elemental al debido proceso
durante el procedimiento administrativo de transito terrestre para determinar la embriaguez en el
momento de ejercer la condUCCION AULOMOTONA ........cceeveiiiieeieie et re e e 94

Descripcion de la afectacion de nulidad, por ilicitud o ilegalidad, de la prueba en el examen de

Descripcion de la afectacion de nulidad, por ilicitud o ilegalidad, de la prueba en el examen clinico
TOrenSe de EMDITAGUEZ: ........c.v ittt 101
Descripcion de la afectacion de nulidad por ilicitud o ilegalidad de la prueba en el examen médico
TOreNSe de EMDITAGUEZ ........oouviiiiicie bbbttt b 101
Momento en que se debe alegar la validez del examen de embriaguez como prueba de cargo............ 102

Nulidades que se pueden presentar en el Procedimiento Administrativo sancionatorio del Transito

QI TSP P STRRTRTR 102
Causales de nulidad en el Procedimiento Administrativo Sancionatorio del Transito Terrestre........... 103
Oportunidad y tramite para alegar las nulidades y/o correcciones del PA.S.T.T. ccocvveivivcivveieienne 104
Requisitos para alegar la nulidad o irregularidad en la actuacion administrativa...............cc.cccceveriennnn 105
Saneamiento de la nulidad o irregularidad en la actuacion administrativa............cccoeevveieieie e, 105
Advertencia de la nulidad o irregularidad en la actuacion administrativa. ...........cccccevveiveieiieiniesienen, 105
L0703 Tod 11T [0 02 OSSPSR 107

Referencias BiDHOGIrAfICAS ........coiiiiieiicie bbb 114



LAS NULIDADES DEL PROCEDIMIENTO QUE DETERMINA LA EMBRIAGUEZ

Resumen

El procedimiento administrativo para determinar la embriaguez durante la conduccion
automotora en Colombia, con miras a sancionar esta conducta, se encuentra reglado por el
ordenamiento juridico y su aplicacion devela las formas propias de cada juicio que impone el
canon Constitucional del debido proceso en salvaguarda de los derechos fundamentales que les
asiste a las personas que se vean inmersas en este presunto comportamiento antijuridico. Empero
lo antecesor, durante las actuaciones administrativas pueden ocurrir comportamientos
caprichosos o involuntarios, por parte de las autoridades de control de transito, germen de
rebeldia o por ignorancia supina, que abrogan los pasos sistematicos que se deben cumplir, al
momento de realizar las pruebas enfiladas a determinar la embriaguez durante la conduccion
automotora. El soslaye de un requisito o paso sacramental del procedimiento, afecta
sensiblemente la correspondencia que debe ostentar el primer respondiente de la presunta
conducta frente al derecho cardinal del debido proceso de que goza el hipotético infractor, cuya
secuela juridica puede culminar en la nulidad de la sancion y de contera en la desaparicién del
agravante penal, si como resultado del accionar se afectan bienes juridicamente tutelados; verbi
gracia, el de la vida y la integridad personal cuando el influjo alcohdlico fuere el factor
determinante de la accidn de censura administrativa y/o penal, lo que se traduce socialmente en

la ineficacia de la norma disciplinaria.

Palabras claves:
Nulidad, procedimiento administrativo, embriaguez, conduccion, automotor, prueba,

sancion.
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Abstract

The administrative procedure to determine drunkenness during automotive driving in Colombia,
with a view to sanctioning this behavior, is regulated by the legal system, and its application
reveals the proper forms of each trial that imposes the Constitutional canon of due process, in
safeguard of the fundamental rights that assists the people who are immersed in this presumed
unlawful behavior. However, during the administrative proceedings, capricious or involuntary
behaviors by the authorities of traffic control, germ of rebellion or supine ignorance may occur,
which repeal the systematic steps that must be carried out at the time of performing the tests to
be determined. drunkenness during automotive driving. The circumvention of a requirement or
sacramental step of the procedure, sensitively affects the correspondence that should be held by
the first respondent of the alleged conduct, against the cardinal right of due process enjoyed by
the hypothetical offender, whose legal sequel may culminate in the nullity of the sanction and as
a result of the disappearance of the criminal aggravating circumstance, if as a result of the action
legally protected assets are affected; verbi gracia, that of life and personal integrity, when the
alcoholic influence was the determining factor of the action of administrative and / or criminal

censorship, which translates socially into the ineffectiveness of the disciplinary norm.

Keywords:

Nullity, administrative procedure, drunkenness, driving, automotive, test, sanction.
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Introduccion

El leitmotiv del control de la embriaguez durante la conduccion vehicular tiene su fuente
en algunos siniestros del trafico automotor de donde se pudo evidenciar en forma inconcusa que
los conductores de los rodantes que afectaron vidas humanas, causaron lesiones personales y
dafios a bienes publicos o privados transitaban bajo el influjo del alcohol u otras sustancias

psicoactivas.

Esta serie desenfrenada de sucesos proporciond la necesidad de edificar una norma legal

de prevencion general positiva que sancione rigurosamente a nivel administrativo, con la

suspension y/o la cancelacion de la licencia de conduccion a quienes sean sorprendidos o

reincidan en la operacién de un automotor bajo el influjo de la embriaguez, y desde la esfera

penal, con la constitucion de un agravante en la conducta tipifica, para quienes aconductandose
al supuesto de hecho inicialmente referido, afecten la vida y la integridad personal de sus pares

viales.

Si bien, la normas establecidas se encaminan a prevenir accidentes por las conductas ex

ante narradas, no es menos que la inteligencia de su severidad por ningin motivo pretende

desairar el debido proceso cardinal que les asiste a los conductores eventualmente involucrados

en los comportamientos antijuridicos a que se hace referencia.

Por tal manera, valga exponer que existen unos procedimientos, requisitos, deberes y
derechos sacramentales que inexpugnablemente se deben cumplir y conceder por parte de las

autoridades administrativas de control automotor, a fin de determinar si el motorista se acopla a
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los supuestos facticos que exige la sancion; esto es, conducir un automotor en estado de merluza,
obligacion imprescindible para inaugurar, sobre este aspecto, el Procedimiento Administrativo
Sancionatorio del Trénsito Terrestre -P.A.S.T.T.-, y de contera analizar la procedencia del
agravante penal, ante una hipotética vulneracion a la vida y la integridad personal, como bienes

juridicamente tutelados.

Con apego a lo antecesor, es inescrutable manifestar que todos los actores viales gozan de
obligaciones, pero también ostentan derechos que deben ser venerados por las autoridades
administrativas de trafico. De alli, que una persona al incurrir en el supuesto comportamiento
antijuridico de conducir en estado de ebriedad posee todas las garantias propias al momento de
confeccionar la prueba con que se pretende sancionar y que su juicio navegue por la formalidad

propia del juicio.

No obstante la perfeccion de lo enunciado, se pueden presentar actos caprichosos por
parte de las autoridades administrativas de transito y/o de los médicos forenses que practican el
examen para determinar la embriaguez al momento de la conduccién automotora; lo cual
culmina por perturbar directamente la validez del procedimiento que confecciond la prueba de
cargo; es decir, la presencia de una nulidad en el resultado del examen que arroja el nivel
cuantitativo de la embriaguez, lo que genera per se la inoperancia de la norma sancionadora y

estropea la funcion social de la misma.

Surge entonces un interrogante que se debe exponer en los siguientes términos ¢En el

procedimiento administrativo para determinar la embriaguez durante la conduccion automotora,
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se pueden presentar nulidades que afectan el acto administrativo sancionatorio y los eventuales

agravantes de una hipotética accion penal?

La duda planteada asiente que el objetivo general del sub lite se perfile a identificar la
presencia de nulidades procedimentales durante el trdmite que establece la embriaguez en la

conduccién de automotora.

Para dilucidar el enigma y cumplir el objetivo general planteado, es ineludible
exteriorizar que mediante el recaudo de informacion legal, jurisprudencial, técnica y académica;
acopiada durante diez (10) meses de investigacion, se identificaron los procedimientos y se
precisaron los requisitos que deben cumplir las autoridades administrativas al momento de
determinar la embriaguez durante la operacion automotora; dicho de otra forma, se develaron las
exigencias que debe cumplir la prueba de cargo que genera la sancion, administrativa y/o penal,
instaurando la presencia o no, de hipotéticas nulidades procedimentales, las consecuencias
procesales de las mismas, momento de advertirlas y las contingentes secuelas juridicas de su

revelacion o silencio.

Ahora bien, el tema planteado proyecta aportar académicamente un valor juridico-social,
visto desde la Optica de la confianza legitima que se fecunda entre los actores viales, las
autoridades de control y la correspondencia de obediencia para con el sistema juridico,
develando gue un yerro, una omisién, o una accion desobediente que se presenta en cada uno de

estos actores, aparte de vulnerar el circulo de confianza creado en una comunidad de roles,
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anquilosa la fidelidad de las normas instituidas para el cumplimiento de los fines Estatales y en

extremo irradia la cultura de sus habitantes.

Asimismo busca crear dar a conocer y crear conciencia sobre las competencias que
naturalmente recaen en cabeza de los actores viales con ocasion al cumplimiento cabal de sus
obligaciones frente a la seguridad vial colectiva para el desarrollo normal de la vida en
comunidad y los derechos que les asisten cuando con ocasion al rompimiento de los limites del
peligro abstracto exceden el principio de seguridad que acompafia a su similar de conduccion

dirigida.

Por todo y lo anterior, el texto de marras se inscribe a la linea de investigacion
denominada “Derecho para la Justicia, la convivencia y la inclusion social” teniendo en
consideracion que la embriaguez es un factor que altera la vida en comunidad cuando hontanar
de su estado eufdrico, colérico o letargico, se abusa por parte del agente infractor en el ambito de
la libertad individual, que recae en la sociedad. Asimismo, el tema aludido, se adhiere a la linea
primaria de investigacion “Familia, conflictos sociales y proyeccion social”, en tanto que se trata
de censurar un comportamiento que atafie al nacleo moral de la familia como cuna de principios

sociales.

El contenido de esta Galatea académica, a juicio del autor, inviste razon suficiente para
que su enfoque sea oteado desde la exploracidn de la verdad a través de la investigacion, la
innovacion, la generacién de nuevo conocimiento y la comunicacion del saber como pilares de la

misién y vision institucional del Claustro Universitario La Gran Colombia.
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Huelga complementar que el periplo literal de la obra, se edifica en tres grandes
bastiones, el primero fue construido en siete grandes titulos que buscan identificar y razonar
sobre los procedimientos que deben adoptar las autoridades administrativas de transito terrestre,
al momento de practicar la prueba de embriaguez durante la operacién automotora en Colombia;
para ello, es indispensable realizar un viaje textual por el terrufio del debido proceso, vislumbrar
el firmamento de la teoria de las nulidades, observar el destello que irradia la prueba, percibir las
definiciones de la orden de comparendo, conocer los despefiaderos de la embriaguez, inspirarse
en las expectativas sociales que arroja la conduccion automotora y columbrar las agraciadas

etapas del Procedimiento Administrativo Sancionatorio del Transito Terrestre.

El segundo capitulo nos sumerge en los requisitos que deben cumplir las autoridades
administrativas de transito terrestre al momento de practicar la prueba de embriaguez durante la
operacion automotora; para tal fin, es forzoso visitar los corales definitorios de la alcoholemia,
alcoholuria y alcoholimetria, embarcarse por el alcohosensor hasta llegar al paraje de las pruebas
clinicas y comprender la estructura del archipiélago del poligono de sustentacién, plano de
sustentacion, ataxia, nistagmus, halitosis, disartria, etc.; luego de ello, explorar el acantilado de
la cromatografia de gases, para llegar a la descubrir que el océano de la embriaguez se puede

detectar de diversas formas.

El tercer capitulo nos llevara a sobrevolar por la descripcion, al detalle, sobre la
afectacion que sufre la prueba de cargo cuando se vulnera el derecho elemental al debido proceso
durante el procedimiento administrativo de transito terrestre para determinar la embriaguez en el

momento de ejercer la conduccion automotora; alli, se manifestara la turbulencia de la prueba
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ilicita, la bruma de la prueba ilegal, los arreboles de la solicitud de correcciones en la actuacion
administrativa, la subsanacion de la actuacion y el torbellino de la nulidad de ipso iure por la

probanza obtenida con abrogacion al debido proceso.

Por Gltimo las conclusiones del desplazamiento literal precisaran la respuesta a la

formulacion de la incognita trazada.
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Antecedentes

El control de la embriaguez, durante la conduccion automotora, de pretérito ha venido
siendo inspeccionada por normas direccionales y con tal finalidad, el decreto 1344 (1970)
modificado por la L,33,1986, en sus aspectos torales contempl6 sanciones, acompafiadas de la
inmovilizacion del rodante automotor y la detencion preventiva del conductor, en el evento de
transitar operando un vehiculo en estado de embriaguez, si dicho factor fuere determinante en la

causa de lesiones culposas, previo dictamen edificado en métodos paraclinicos.

Con respecto al procedimiento administrativo para establecer la embriaguez durante la
operacion automotora en Colombia, ha sido el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses
quien mediante resolucion 492 (2001), sefial6 de forma sucinta el caracter de la prueba cientifica
para comprobar “el estado de embriaguez etilica, motivado por la relacion entre la ingesta de

alcohol y la accidentalidad de transito” (p.3).

Posterior a ello, la L, 769, 2002 por primera vez fijo los parametros para comprobar el
estado de embriaguez a una persona alcoholizada durante la operacion de un rodante automotor,
sefialando que la alcoholemia se puede estipular de manera directa mediante métodos de
laboratorio —cromatografia de gases- llevando a cabo los examenes de alcoholimetria y
alcoholuria. Igualmente, dejo por sentado que se puede detectar la embriaguez alcohdlica, a
través de una prueba indirecta o paraclinica, calculando la cantidad de alcohol etilico en aire
expulsado, para lo cual, se establecié que es indispensable manipular un dispositivo tipo

alcohosensor que se apoye en un punto de conexion para registro histérico.
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Simultdneamente, se cred una tercera opcidn, por medio de un examen clinico que
compruebe, segun el estandar forense, el plano de sustentacion, poligono de sustentacion,

disartria, ataxia, reflejo éculo vestibular, halitosis de la persona examinada, etc.

En todo caso, la regla supra advirtié que cualquiera que fuere la técnica utilizada, se

debia evidenciar la trazabilidad de un procedimiento de proteccién de la calidad que contenga

semblantes concernientes a la calibracién del equipo con gue se toma la prueba, competencia de

la persona que practica el examen, método que se lleva a cabo y demés componentes necesarios

del sistema, fijando su atencidn, en gue con el &nimo de atestar la confiabilidad y autenticidad de

los elementos materiales probatorios, se debe certificar la cadena de custodia a todas las muestras

acopiadas, acreditando las condiciones de identificacion, integralidad, conservacion, seguridad y

prolongacion de la cadena.

Entre tanto, con el alumbramiento de la L,1696, 2013, se fijaron estrictos aspectos para la
medicion indirecta de alcoholemia a través de aire emanado; razon por la cual, desde la esfera
penal, la L,1326, 2009, agreg6 una circunstancia de agravacion punitiva para el homicidio
culposo con extension a la lesiones de similar estirpe si al momento de cometerse el injusto
penal, el agente o presunto autor de la conducta se encuentra bajo el influjo de embriaguez y, ello

haya sido determinante para su ocurrencia.
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CAPITULO |

Procedimientos que deben adoptar las autoridades administrativas de transito terrestre, al

momento de practicar la prueba de embriaguez durante la operacion automotora

Ningun procedimiento del plexo normativo patrio se encuentra al garete ulterior de las
autoridades administrativas en tanto que el sistema juridico hace que los hipotéticos vacios que
presente una regla especial, se suplan con una similar de caracter general; por lo tanto, la
disciplina del funcionario que actiia como Juez natural, es esencial para otorgar las garantias
previas y posteriores de que goza el supuesto infractor, de alli, que el debido proceso sea el

baluarte que se debe seguir como fanal de las decisiones administrativa y/o penales.

Titulo |

1. EIl Debido Proceso Cardinal

La Constitucion Politica (1991), en su canon vigésimo noveno, exige que el debido
proceso abrigue la generalidad de las actuaciones administrativas y judiciales, formas propias de
cada juicio, en tanto que su fin especifico busca ofrecer garantias en favor de las personas que se

encuentran enfrentado cualesquier proceso o procedimiento, judicial o administrativo.

Sobre el derecho sui generis, Arredondo (2015) expone que en un Estado Social de
Derecho, como es el caso de Colombia, el principio del debido proceso que se ventila en el

ordinal primero del articulo 3 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
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Administrativo, a su vez, es un derecho fundamental de atencion inmediata; ergo, la autoridad

puede explayarse en garantizarlo, pero jamas limitarlo, desconocerlo o desairarlo so pretexto de

aplicar en sus procedimiento el principio de eficacia administrativa.

Por la razén preliminar, la Corte Constitucional (2016) abrigando el sentimiento de la

norma Superior, iter6 que el debido proceso administrativo:

(...) hasido definido jurisprudencialmente como: “(i) el conjunto complejo de condiciones
gue le impone la ley a la administracion, materializado en el cumplimiento de una
secuencia de actos por parte de la autoridad administrativa, (ii) que guarda relacion directa
o indirecta entre si, y (iii) cuyo fin esta previamente determinado de manera constitucional
y legal”. Ha precisado al respecto, que con dicha garantia se busca “(i) asegurar el ordenado
funcionamiento de la administracién, (ii) la validez de sus propias actuaciones y, (iii)
resguardar el derecho a la seguridad juridica y a la defensa de los administrados” (C.C., T-

051/16, p.1, 2016).

De lo afirmado por la Corte Constitucional, la hermenéutica de Quinche (2012) ha

expuesto que:

El debido proceso es ante todo un derecho subjetivo, es decir, corresponde a la facultad de
las personas interesadas en una decision administrativa, de exigir que la adopcion de la
misma se someta a un proceso dentro del cual se asegure la vigencia de los derechos

constitucionales (p. 202).

Con este propdsito, la Corte Suprema de Justicia (2012) de pretérito ha manifestado que la

dinamica procesal rige al administrador de justicia a hacer efectivo los principios rectores de
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inmediacién, publicidad, contradiccién y concentracion a lo que se denomina debido proceso

probatorio (Citada por Pelaez, 2013, p. 27).

Notese la importancia del cumplimiento cabal de las ritualidades que engalanan los
procedimientos administrativos, irradiando como lo sugiere Quinche (2012) que el debido
proceso es la garantia nodal del derecho a la defensa, en virtud a que permite una efectiva
aseveracion del principio de dignidad humana frente al imperio sancionador de la

administracion Estatal.

Necesario recalcar, como lo acredita Laverde (2017) que el debido proceso, apuntala a la
busqueda de un orden justo y a la fijacion de la efectividad de los derechos de las personas; pauta
que coincide con Palacio (2017) al ratificar que la actividad desplegada por el estado esta
limitada por el principio de legalidad de sus actuaciones, sometimiento al ordenamiento juridico,
y el de responsabilidad, que impone resarcir los dafios cuando las actuaciones estatales no se

aconductan al plexo normativo o cuando a pesar de estarlo, se genera un perjuicio.

Laverde (2017) adiciona que este bastion, el del debido proceso, es una garantia que
limita el poner punitivo del Estado, de alli, que la Corporacion de Guarda Constitucional (2017)

haya sefialado que:

Existen unas garantias minimas en virtud del derecho al debido proceso administrativo,
dentro de las cuales encontramos las siguientes: “(i)ser oido durante toda la actuacion,(ii) a
la notificacion oportuna y de conformidad con la ley, (iii) a que la actuacion se surta sin

dilaciones injustificadas, (iv) a que se permita la participacion en la actuacion desde su
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inicio hasta su culminacion, (v) a_que la actuacion se adelante por autoridad

competente v con el pleno respeto de las formas propias previstas en el ordenamiento

juridico, (vi) a gozar de la presuncion de inocencia, (vii) al ejercicio del derecho de defensa
y contradiccion, (viii) a solicitar, aportar y controvertir pruebas, y (ix) a impugnar las
decisiones y a promover la nulidad de aquellas obtenidas con violacion del debido proceso”

(Enfasis fuera de texto) (C.C., T-010/17, 2017, p. 1).

Por su parte, Araujo et al (2013), complementa que el debido proceso es universal, en
tanto que no sélo enmarca el texto formal de la Constitucion Politica Nacional “sino también
respecto de otras disposiciones que tienen jerarquia constitucional” (p.108), por estar inmersas en

el blogue de constitucionalidad estricto sensu, esto es, los tratados internacionales.

Desde su prisma, Peldez (2014) contempla que el debido proceso abarca la legalidad del
comportamiento antijuridico, su ejecucion, fidelidad del proceso, juez natural, ritualidad
garantizadora para cumplir con lealtad las formas propias de cada juicio, presuncion de
inocencia, derecho a la defensa y a un proceso justo y sin prorrogas injustificadas, derecho a
controlar la produccion de la prueba, controvertir y presentar pruebas y en general; el derecho a

que los términos y actuaciones judiciales y administrativas se observen con diligencia.

Para culminar la disertacion, la optica de Ossa (2009) empufia que el debido proceso
«s0lo encuadra dentro del proceso contencioso, es decir, donde se presenta un conflicto juridico
de derechos en pugna», mientras que el debido procedimiento es la adaptacion de este postulado

a los trdmites administrativos que no se desenvuelven en el marco del proceso judicial.
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1.1. Las nulidades procedimentales y el debido proceso fundamental

Las nulidades procedimentales son raigambre del debido proceso fundamental y grosso
modo constituyen una garantia en favor del procesado, por tal razén, el reconocimiento de una
nulidad, se enfila a corregir las actuaciones anormales que hipotéticamente rutilen en un acto,
las cuales involucran a los sujetos legitimados para que manifiesten la fortuita violacion de sus

derechos o que su silencio valide o subsane la actuacion.

En torno a este aspecto, Canosa (2017) expone que las nulidades pueden ser sustanciales,
cuando se soslaya un requisito creado por la norma, o procesales, cuando se elude el derecho a la
defensa y la organizacion o estructura del procedimiento. Para Chavez (2019), una nulidad
declarada, es aquella sancién hontanar de una no conformidad, que afecta un procedimiento
judicial o administrativo, por la inadvertencia en el cumplimiento de los pasos o etapas
previamente establecidas en una norma y/o por el soslaye de los requisitos determinados

antecedentemente en las regla orientadoras.

De pretérito, Palacio (1986) puntualizé la nulidad procesal, exponiendo que “es la
privacion de efectos imputada a los actos del proceso que adolecen de algln vicio en sus
elementos esenciales, y que por ello, carecen de aptitud para cumplir el fin a que se hallen
destinados” (Citado por Canosa, 2017, p.2). Frente a este aspecto Sanabria (2011) alecciona que
cuando se habla de nulidades procesales, se hace referencia a la pérdida total o parcial de los

efectos de las actuaciones seguidas en un proceso judicial o administrativo.
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Afade Canosa (2017) que las nulidades se las delimita como la sancion que genera “la
ineficacia del acto a consecuencia de yerros en que se incurre en un proceso, y como fallas in
procedendo o vicios de actividad” (p.2), cuando alguna de las partes por accion u omision

infringen una regla adjetiva.

Por su parte Mora & Rivera (2019) ilustran que la declaracion de una nulidad busca
garantizar el principio de legalidad de la actuacion, manantial del Estado Social de Derecho.
Entre tanto, Lépez (2017) ilustra que las causales de nulidad son comunes a todo tipo de proceso
en los gque se busque dar tramite a una situacion juridica; al mismo compas, Canosa (2009)
expone que, se utiliza el término “nulidad” para referirse, en cualquier caso, a la terminacion,

cesacion o resiliacion de los efectos de un acto juridico.

De otro lado, el Tribunal Administrativo de Antioquia — Sala primera de oralidad se

pronuncia utilizando la voz de Obando (2013) para esgrimir que:

La nulidad es una sancion juridica que conlleva a restarle eficacia a un acto juridico, que
ha nacido con algun vicio o que simplemente no ha nacido formalmente al mundo del
derecho, asi las nulidades procesales refieren a los actos viciados realizados al interior de

un proceso (p.3).

Canosa (2017), de su lado sefiala que la nulidad ha de ser transcendental, esto es, que la
posibilidad de prosperar obedece a que el yerro censurado efectivamente haya causado un
perjuicio a quien la alega y que especificamente se aconducte a la taxatividad o especificidad de

la regla que las exhibe.
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En sintesis, el reconocimiento de nulidad por parte de una autoridad administrativa o
judicial, es la expresion del debido proceso fundamental, como respuesta a un vicio de actividad
que exige que las etapas de un proceso cumplan con la formalidad que las orienta, al tenor del

apartado Superior que reconoce los derechos fundamentales que les asiste a los coasociados.

1.2. Correccion de irregularidades en la actuacion administrativa Vs Incidentes de nulidad
La L,1437, 2011, en su articulo 41, faculta a las autoridades administrativas para que, en

cualquier momento, preliminar a la expedicion definitiva del acto, de oficio o a peticion de parte,

corrija los yerros que se hayan presentado durante la actuacion administrativa, para ajustarla a

derecho y adoptar las medidas necesarias para concluirla.

Sobre el particular, Laverde (2017) ensefia que el derecho a la defensa, se traduce en la
carga imperiosa que le asiste a cada persona, involucrada en un proceso, “de oponer la nulidad de
actuaciones con violacion al debido proceso” (p.15), a fin de que las anomalias procedimentales
sean alarmadas y corregidas durante la actuacion administrativa, acompasandose a las formas

propias que exige el juicio.

A voces de Berrocal (2014), el Codigo de Procedimiento Administrativo vigente, nada
dispuso sobre incidentes de nulidad en forma general, ni tampoco los expatrio de sus
actuaciones, sino que atendiendo lo previsto en el articulo 42 de la misma regla, en la decision
que culmina la sede administrativa otrora via gubernativa, se deben resolver todas las peticiones

planteadas en el transcurso del tramite.
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Al mismo tiempo, el sanedrin Estatal (2018) patentiza que:

La via gubernativa comprende el conjunto de actuaciones que el administrado, afectado
con un acto de caracter particular, debe cumplir ante la administracion previo a acceder a
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Luego entonces, es viable colegir que

aquella tiene dos connotaciones, la primera, como una prerrogativa en favor de la

administracién, en tanto se le otorga la oportunidad, como consecuencia de los

recursos v las peticiones radicadas, de enmendar sus propios errores; la segunda, como

un beneficio para el individuo que presenta las solicitudes, pues de recibir una respuesta
favorable no tendria que verse inmerso en un proceso judicial (Resaltos no hacen parte del
texto original) (C.E., Sala de lo Contencioso Administrativo, N° 110010325000201300831

(1699-2013) p.11, 2018).

Al respecto, Ossa (2009) ilustra que el derrotero del debido proceso como regulacién
juridica, ostenta un derecho subjetivo que debe ser reclamado por el sujeto pasivo de un
procedimiento administrativo, lo que implica que a un individuo no se le pueda sancionar, sin la
observancia imperiosa de dicha garantia, comoquiera que este baluarte, le otorga al ciudadano el
derecho de exigir, pedir o reclamar que ante la abrogacion de un requisito en el procedimiento
administrativo, sea corregido en debida forma, por parte de la autoridad, méaxime si es

comunicado en su debida oportunidad.

Dicho de otra manera, la solicitud de correcciones en sede administrativa, ante una
eventual nulidad, se deben presentar por escrito, bien sea titulandolas textualmente como:
reclamacion, solicitud de correccion de irregularidades o incidente de nulidad procedimental,

ello es indiferente, pero lo que si amerita, inescrutablemente, es un pronunciamiento de la
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autoridad, en el acto administrativo subsecuente o mediante auto interlocutorio, resolviendo el
presunto yerro anunciado, so pena de abrogarse el principio de preclusion o eventualidad, esto es
que la etapa ulterior del procedimiento no se puede continuar sin antes haberse cerrado en
debida forma la que le antecede, lo que traduce en vulneracion del debido proceso, al afectarse o
restringirse el derecho a la defensa, si se continua el procedimiento eludiendo dar trdmite a las

solicitudes enunciadas.

Considerando lo antepuesto la jurisprudencia constitucional mediante Sentencia C-034
(2014) ha distinguido que las garantias minimas previas corresponden a la “expedicion y
ejecucidn de cualquier acto o procedimiento administrativo, (...) en condiciones de igualdad a la
justicia, el juez natural, el derecho de defensa, la razonabilidad de los plazos y la imparcialidad,
autonomia e independencia de los jueces” (p.1), en tanto que “las garantias minimas posteriores
se refieren a la posibilidad de cuestionar la validez juridica de una decision administrativa,

mediante los recursos de la via gubernativa y la jurisdiccion contenciosa administrativa” (p.1).

Titulo 11

1. La orden comparendo como insumo de apertura al Procedimiento Administrativo
Sancionatorio del Transito Terrestre.
Varios autores han fijado su atencion en el procedimiento administrativo manantial de las
contravenciones de transito terrestre; otro tanto, ha puesto su curiosidad en las secuelas juridicas
que se desprenden de una infraccion de transito cuando mediante un comportamiento antijuridico

de carécter administrativo, como lo es el de conducir bajo los efectos de la embriaguez, se
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incurre en la conculca de bienes juridicamente protegidos por el legislador verbi gratia la vida y

la integridad personal, generando un agravante frente a la accion penal.

Se ha discutido, entonces, el caracter probatorio que ostenta el comparendo que aflora de
una hipotética infraccion de transito, pese a que su definicion, segun la razén de la L, 769, 2002
en su articulo segundo es limpida al identificarlo como una “Orden formal de notificacion para
que el presunto contraventor o implicado se presente ante la autoridad de transito por la comisién

de una infraccioén” (p. 1).

Sobre este aspecto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado (2003) de
antafio sent6 que el comparendo no es un medio probatorio, toda vez que no comporta un
instrumento habilidoso para expresar los acontecimientos que generaron su manufactura; por lo
tanto, es en la audiencia pablica, consumada en la jurisdiccion administrativa de transito que se
establecen y ejercitan las probanzas para determinar la autenticidad de los factos enrostrados de
trasgresion. Es entonces, en este ultimo escenario donde se confecciona el acto administrativo

que absuelve o declara la responsabilidad del supuesto infractor.

Por su parte, Davila (2014) aseverd que la orden de comparendo no es la probanza de la
contravencidn sino una exhortacion suscrita por el agente de control, bajo la gravedad de
juramento y por el supuesto transgresor, donde este ultimo puede negarse a quirografiar el
documento, evento en el cual firmara un testigo, para que el supuesto infractor se presente ante la

autoridad que ha de definir el resultado de su conducta.
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El Ministerio de Transporte (2017), también se pronuncié mediante concepto
20171340473081 donde enuncio que la orden de comparendo, “(...) es un documento publico
que cita al presunto infractor de las normas de transito para que se presente ante la autoridad y

acepte o niegue los hechos que dieron lugar al requerimiento” (p.2).

Queda nitido, entonces, el raciocinio edificado en que la orden de comparendo, por

ningln motivo comporta una prueba susceptible de juzgamiento.

1.1.  Requisitos que debe cumplir la orden de comparendo

La orden de comparendo, debe individualizar plenamente al presunto infractor,
indicando el niamero de la licencia de conduccidn, el nombre y apellido, nimero de teléfono,
direccion, nombre completo, numero de la placa del agente que lo manufactura y demas datos

del vehiculo automotor.

Asimismo en el acapite de observaciones se deberan ubicar aquellos aspectos que
diluciden la ocurrencia de la hipotética falta, los cuales, deben coincidir con los supuestos de

hecho que exige la codificacién de la conducta (L. 769, arts. 129 y 131, 2002).

En el supuesto de hecho de no poder indicar el nimero de licencia de conduccion del
supuesto infractor, el funcionario conocedor debe aportar pruebas objetivas que sustenten la

comisién de la conducta.
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1.2.  Las Infracciones de transito

La jurisprudencia Constitucional ha pregonado, entre otras, en la Sentencia C-530 (2003)
que el catalogo de los presuntos comportamientos antijuridicos en materia de transito, develados
individualmente en la orden de comparendo, constituye interdicciones de peligro abstracto, toda
vez que la sancion se edifica por infringir la prohibicion establecida en la norma de faro aunque
su comportamiento no haya generado ningun riesgo especifico en un caso concreto (citado por

Pabon, 2014, p.247).

De esta forma, la infraccion de transito constituye la inmersién de un actor vial, en la

prohibicion previamente fijada por el legislador.

2. Requisitos generales del acto administrativo que impone la sancion
En torno a los actos administrativos manantial de la actividad que despliegan las
autoridades administrativas de transito; entre otras, con ocasion a las infracciones por conducir
bajo los efectos de la embriaguez, la jurisprudencia ha sido prolifica en manifestar que: “Por
acto administrativo de contenido individual se entiende toda manifestacion unilateral, por regla
general de voluntad, de quienes ejercen funciones administrativas, tendiente a la produccién de
efectos juridicos” (C.E., Sala de lo Contencioso Administrativo, N° 25-000-23-36-000-2013-

00802-01 (53206), 2017, p. 2,).

Asimismo, el Sanedrin Estatal (2017) mediante la providencia supra advirtié que un
acto administrativo debe cumplir con los requisitos propios de su naturaleza para que adquiera tal

caracter y de esta manera ha orientado que:
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(...) son 5 los elementos claves para llegar a la conclusién de que existe un acto

administrativo: (i) la_expresion o manifestacién concreta de la administracion; (ii) la

expresion unilateral del querer de la administracion; (iii) el ejercicio de la funcion

administrativa mediante la declaracién de la voluntad de la administracién; (iv) que su

contenido material equivalga al ejercicio de una funcion administrativa asi provenga de

cualquiera de los érganos del poder pablico o de particulares. (v) que posea la fuerza

suficiente para decidir y crear situaciones juridicas a partir de su contenido, de manera

que esta se configura como la caracteristica reveladora o de mayor importancia (énfasis

fuera de texto) (pag. 2).

De otro lado, la sala de lo Contencioso Administrativo del Sanedrin de Estado (2017) ha

predicado hasta la saciedad que “la naturaleza de las providencias que imponen sanciones

por infracciones de transito corresponde a la de un acto administrativo” (resaltos ex texto)

(C.E., Sala de lo Contencioso Administrativo, 11001-03-15-000-2013-02588-01, 2015, p. 3) en

tanto que no se clasifica como un juicio civil de policia.

Al respecto, los Aulicos del Consejo de Estado (2017) han expuesto que para que el acto
administrativo ostente validez legal, debe cumplir una serie de requisitos a tono con el plexo
juridico, por virtud, a que cualesquier yerro en su confeccion podria afligir la fidelidad del

blogue normativo del acto:

En el primer plano podemos mencionar los elementos esenciales del acto, dentro de los
cuales se encuentran los elementos externos, estos son: (i) el sujeto activo, persona, 6rgano
0 particular revestido de funciones administrativas competente, (ii) sujeto pasivo, sobre

quien recaen los efectos juridicos del acto y quien ve alterados sus derechos o intereses (iii)
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eventualmente el Ministerio Pablico, quien interviene en defensa del ordenamiento juridico

y de los intereses sociales, y (iv) el procedimiento formal (formalidades del acto) que varia

segun los derechos protegidos y el &mbito de aplicacion y cuyo desconocimiento puede

conducir a la vulneracion del debido proceso (Resaltos me pertenecen) (C.E., Sala de lo

Contencioso Administrativo, 25-000-23-36-000-2013-00802-01 (53206), 2015, p.2).

A esta altura, conviene subrayar que la misma providencia de consulta, orienta que el acto

ostenta unos elementos internos que se deben destacar:

(i) El objeto, constituido por todo aquello de que se ocupa el acto juridicamente; (ii) los
motivos (causa), entendida como el mévil o motivo determinante de la realizacion del acto
administrativo o las circunstancias de hecho o de derecho que provocan su emision, y (iii)
la finalidad, es decir, las metas que debe lograr la administracion, es el fin propuesto, el
cual debe ser de interés general, licito, debe encontrarse dentro de la competencia del
agente que realiza el acto y perseguirse por medio de los actos que la ley ha establecido,
finalidad que se enmarca dentro del articulo 2° y los articulos 123 — inciso 2° y 209

constitucionales (resaltos ex texto) (p. 5).

Habria que mencionar también, en palabras del Consejo Estatal, enunciadas mediante la
voz ponente de Santofimio (2015), la existencia de un tercer elemento del acto administrativo
que constituye el mérito u oportunidad para su edificacién, el cual, si bien no hace parte de su
fidelidad para con las normas superiores, como los antecesores, si establece un significativo
argumento de estudio y de honradez intima del sujeto exégeta de la voluntad gubernativa para la

manufactura del acto.
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Se trata entonces de la oportunidad, la cual, no es otra cosa que el espacio temporal con

que cuenta la administracion para hacerse escuchar.

Asi las cosas, para Berrocal (2016) el acto administrativo posee plena eficacia cuando ha
sido producido en armonia para con las normas juridicas Superiores, a lo que se conoce como

legalidad sustancial o bloque normativo del acto.

De esta manera, al compas con el principio de legalidad, la gimnasia administrativa, esta
en la inescrutable obligacion de acogerse totalmente a las normas de Superior rango; lo que le
otorga el cariz iuris tantum -presuncion de legalidad-. Por lo tanto, mientras no se demuestre la
conducta antipoda del instrumento administrativo, se colige que una vez se encuentren en firme
para su ejecucion, los actos que comprenden la decision, se han construido con apego al

ordenamiento.

Titulo 11

1. Laembriaguez en la conduccion automotora

Para la Agencia nacional de Seguridad Vial (2018), desde 2010 hasta 2017, se registraron
25.438 siniestros que sostuvieron una causa asociada a a los efectos de la embriaguez, de alli
que, segun Martinez (2018) conducir un automotor es una actividad humana en la que
“interviene practicamente la totalidad del organismo fisico y psiquico” (p.25), lo que lleva
implicito un riesgo permitido, al ser una actividad autorizada por el Estado, exigiendo que quien

la ejecuta, debe ser una persona que cumpla con los requisitos de idoneidad, de los cuales se



LAS NULIDADES DEL PROCEDIMIENTO QUE DETERMINA LA EMBRIAGUEZ
26

presume su cumplimiento con la expedicion de la licencia de conduccion por parte de los

organismos de transito.

En tal virtud, la especificidad de la L,1696, 2013, “Por medio de la cual se dictan
disposiciones penales y administrativas para sancionar la conduccion bajo el influjo del alcohol
u otras sustancias psicoactivas”, se encamina a establecer sanciones penales y administrativas a

la conduccion automotora bajo el influjo del alcohol u otras sustancias psicoactivas.

De la lectura honrada del encabezado en cita, se infiere razonablemente la coexistencia de
dos (2) presupuestos basicos para erigir la sancion, los cuales se identifican y se exponen de la

siguiente forma:

a) La conduccion automotora en vias publicas o privadas que se encuentren abiertas al
publico, o en las vias privadas, que internamente circulen vehiculos.
Frente a este item, Pabon (2014) alecciona que “desde el punto de vista gramatical el
verbo conducir denota la accion de trasladar” (p.1), personas o cosas desde un lugar a otro;
definicion que se articula dentro de los que determina el articulo 6 de la L,336,1996, al sefialar

que:

Por actividad transportadora se entiende un conjunto organizado de operaciones tendientes
a ejecutar el traslado de personas o cosas, separada o conjuntamente, de un lugar a otro,
utilizando uno o varios modos, de conformidad con las autorizaciones expedidas por las

autoridades competentes basadas en los reglamentos del Gobierno Nacional (p.1).
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A lo precedente, hay que agregar que una via, segun la definicion que otorga el articulo 2
de laL, 769, 2002 “es una zona de uso publico o privado, abierta al pablico, destinada al transito
de vehiculos, personas y animales” (p.1); y que se entiende por vehiculo “Todo aparato montado
sobre ruedas que permite el transporte de personas, animales o cosas de un punto a otro por via

terrestre publica o privada abierta al publico” (p.1).

Ahora bien, la sancién de estudio también exige que quien se vea inmerso en la conducta

antijuridica, sea un conductor; esto es “la persona habilitada, capacitada técnica y teéricamente

para operar un vehiculo” (L. 769, art. 2, 2002).

b) Y que la actividad de la conduccion se realice bajo el influjo del alcohol u otras

sustancias psicoactivas.

Ello significa que para que exista conduccién, el conductor debe estar al volante y el
automotor debe encontrase en marcha, con el motor encendido, y que el desplazamiento sea
propulsado por la maquinaria del vehiculo. Empero la exigencia admite razonamientos, y por
tanto, la imaginacion de (Martinez, 2018) signa que puede ocurrir que el vehiculo transite
rodando una pendiente, con el motor apagado, donde el conductor opera solamente la direccion,
caso en el cual, el sujeto puede representar un riesgo, en todo caso, bajo ese supuesto de hecho

habria conduccién.

Ahora bien, la conducta también exige que la actividad de conduccidn se realice en

estado de embriaguez, esto es, segun el Codigo Nacional de Transito, bajo una “alteracion
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transitoria de las condiciones fisicas y mentales, causada por intoxicacién aguda que no permite

una adecuada realizacion de actividades de riesgo” (L. 769, art. 2, 2002).

1.1. La embriaguez

Frente a este aspecto, Agudelo (2003) define la embriaguez “como un conjunto de
alteraciones fisioldgicas y psiquicas que afectan a una persona por la ingesta de sustancias
alcoholicas, caracterizada por implicar una perturbacion del sistema nervioso superior y
alteracion del sensorio” (p.12); sucesivamente Sura (2018) expone que se designa grosso modo
con el nombre de embriaguez, al conjunto de sintomas o comportamientos fisiologicos,
neuroldgicos y psicoldgicos, de un sujeto, que se derivan por la ingesta de sustancias, tales como:
marihuana, cocaina o sus derivados, éxtasis, drogas sintéticas, alcohol, entre otros (Citado en

Viatenota 16, 2018, parr. 1).

Alternativamente, el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (2005)
expone que se denomina embriaguez “al conjunto de cambios psicoldgicos y neurologicos de
caracter transitorio, (...) por el consumo de algunas sustancias farmacologicamente activas, los

cuales afectan (...) la realizacion adecuada de actividades de riesgo” (p.18).

Sobre el mismo topico topico LaCassagne (1912) expone que el estado de embriaguez
aguda o normal “puede equipararse al sonambulismo y bajo su influencia -el sujeto- puede
ejecutar diversos actos inconscientes, de los cuales, por regla general no recuerda alguno” citado

por Agudelo Betancur (2003, pag. 21).
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Con sano criterio, la inteligencia del Reglamento Técnico Forense para la determinacion
del estado de embriaguez aguda (2005) agrega que “la embriaguez es un estado de intoxicacion
aguda con diversas manifestaciones psiquicas y fisicas, e intensidad evaluadas y diagnosticadas
mediante examen clinico forense por un medico quien determina la necesidad de realizar o no

examenes paraclinicos complementarios” (p.13).

Cabe sefialar que Mora & Sanchez (1998), frente a la embriaguez vocearon que
“Embriaguez aguda es aquel estado de alteracion de las potencialidades psiquicas y somaticas, de
caracter grave y de corta duracion en el tiempo ocasionada por la ingestion, uso o abuso del

alcohol o cualquier otra sustancia psicotoxica” (Agudelo, 2003, p. 23).

Perfecciona Agudelo (2003) que se adjetiva embriaguez “aguda, regular, cuantitativa,
fisioldgica, tipica o normal” (p.24) a un incidente de corta duracién; segun Pabon (2014) doce
(12) horas, esto para distinguirla de la “intoxicacion cronica que depende de la ingesta etilica

reiterada y prolongada” (p.23).

En torno a las sustancia psicoactivas, la Guia para la Realizacion de Pericias Psiquiatricas

o0 Psicologicas Forenses sobre Adiccion a Sustancias (2009), define que:

Son aquellas sustancias quimicas o naturales que por sus caracteristicas farmacolégicas,
tienen la posibilidad de ser consumidas por varias vias, ser absorvida, concentrarse en la
sangre, pasar al cerebro, actuar sobre las neuronas y modificar principalmente el

funcionalismo del sistema nervioso central y (sic) crear dependencia fisica o psicologica

(p.9).
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Teniendo en cuenta lo narrado, la embriaguez se presenta bien sea por consumo de

sustancias psicotropicas o por consumo de alcohol.

Agregando a lo postulado, para Hofbauer (1953) existen unas manifestaciones clinicas

durante la embriaguez que se representan en las siguientes etapas:

v’ Etapa Euforica: El psiquiatra Cabello (1982) expone que durante este periplo “hay

verbosidad, gesticulacion, sensacion de bienestar, agilidad mental, aceleracion en la
ideacion, placidez y superficialidad en las concepciones” (citado por Agudelo, 2003,
p. 25), en tanto que para Simonin (1966) lo que sucede en este periodo de la

embriaguez, es que el pensamiento transita a mas velocidad que el control (Agudelo,

2003, p. 25).

v Etapa Colérica o ébrica: En este fase existe incoherencia, pérdida del equilibrio, la

piel puede estar bermeja, lentitud en el razonamiento, logorrea (habla descoordinada
y abundante), estereotipia verbal (repeticion de la misma palabra), y segun Vanegas

(1977) “anestesia de los centros inhibidores” (Agudelo, 2003, p. 27).

v' Etapa Letargica: Es el periodo donde se presenta devolucién estomacal, vomito,

sudores, pérdida repentina y pasajera del sentido y del movimiento hipotermia y
culminacion en suefio, que para Griinthal (1958) este ultimo aspecto, es el

denominado “coma alcoholico” (Agudelo, 2003, p. 29).
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1.2. La conduccién vehicular como actividad de riesgo permitido
En cuanto a la actividad automotora, Prittwitz (1993) orienta que la creacion de peligros
es inherente a toda forma de interaccion de una comunidad organizada, esto es que la actividad

de una persona puede generar silenciosamente un riesgo para otra (Lépez, 2000, p. 107).

Por su parte, Garrido (2014) expone que hay algunas actividades que no se pueden
realizar sin constituir ciertos riesgos, lo que hace que un mundo industrializado mute a una
sociedad de riesgos con roles definidos; por lo tanto, se debe aceptar que se pongan en peligro,
dentro de ciertos limites que sefiala la sociedad o el plexo juridico, los bienes juridicamente
tutelados por el legislador, situacion que se traduce en que al actuar con apego a las normas que

dirigen una actividad, “se esta obrando dentro de un riesgo permitido” (Garrido, 2014, p.86).

Sobre el particular Pabon (2014) alecciona que una actividad se considera peligrosa si a
ella concurre la simple probabilidad de generar un resultado dafino y la correlacion directa con

los bienes juridicos objeto de proteccion legal.

Desde su arista Sabogal (2014) aduce que en las operaciones automotoras existen riesgos
subjetivos, habida cuenta que confluyen cuatro (4) emociones principales (ira, tristeza, miedo y
placer) siendo la via el recinto de su manifestacién como mecanismo de reaccién ante
acontecimientos inesperados, lo que hace, que segun el estadio sentimental en que se encuentre

la persona pueda reaccionar o no, con prontitud y seguridad.
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De su lado Reyes (2005), ilustra que el transito automotor es una accion peligrosa
socialmente tolerada “en cuanto si bien de antemano se puede calcular la magnitud de las
lesiones 0 muertes derivadas del empleo de vehiculos automotores no es posible una
individualizacion previa de las victimas” (p.97); de alli, emerge la obligacién de impedir que los
peligros o “riesgos que Yo estoy creando afecten esperas ajenas, por eso se trata de deberes
negativos, en tanto que su contenido esencial es no perturbar o inmiscuirse en los &mbitos

ajenos” (Garrido, 2014, p.67), competencias por organizacion.

De lo citado en precedencia, surge entonces que el conductor de un rodante automotor
ostenta la posicion de garantia de la fuente de riesgo; de tal manera que independiente a que se
encuentre actuando dentro de un riesgo permitido, posee el deber de proteger, con su accionar,
determinados bienes juridicos, en torno al peligro que con su actividad de conducir los amenace,
por eso, “se trata de deberes positivos” (Garrido, 2014, p.68) que son precisamente los que
subyacen al desplegarse la actividad de la conduccion automotora, competencias por institucion.
Para Lopez (2000), el transporte admite siempre un determinado riesgo, habida cuenta que sin

éste, serd imposible desplegar aquellas actividades.

Lo atras referido explica, por qué, para contrarrestar los efectos negativos de la
embriaguez en la conduccién automotora, el decreto 1108 de mayo 31 de 1994, antafio ha venido
advirtiendo que: «Aquellas personas cuya actividad implica un riesgo para los demas, o que son
de responsabilidad respecto de terceros, no podran usar o consumir estupefacientes o sustancias
psicotropicas durante el desarrollo de su actividad, de conformidad con las normas previstas en

los reglamentos y cddigos que regulan el ejercicio de la respectiva profesion u oficio» (art. 41).
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La misma pauta legal, también instruy6 que se entiende que desempefian actividades de
alto riesgo, entre otros, los conductores de cualquier tipo de vehiculos automotores -riesgo
permitido-, luego, cualquier alteracion del mundo juridico sobre el particular, como lo es,

conducir en estado de ebriedad, constituye la creacién de un riesgo juridicamente desaprobado.

Por su parte, la Agencia nacional de Seguridad Vial (2018) resefia, frente al riesgo no
permitido, que “consumir alcohol y operar un vehiculo es un tipo de conducta temeraria, mucho
mas agresiva por su probabilidad de generar lesiones, que otros tipos de conductas de riesgo

vial” (p.15).

Desde su prisma Figueroa (2019) avizora que “para las lesiones fatales la clase con mas
porcentaje de participacion es choque con otro vehiculo seguido de atropello” (p.307). Concluye
Pabon (2014) morigerando que la conduccion vehicular goza de legalidad a pesar de ser
calificada como riesgosa por lo que el plexo juridico exige a su actor el cumplimiento para

garantizar el deber objetivo de cuidado.

1.3. La prevencion de la embriaguez durante la operacién automotora.

La prevencion de la embriaguez durante la operacion automotora tiene su fundamento en
la teoria de la prevencién general positiva, donde una de las finalidades del sistema juridico del
transito y transporte automotor, es la estabilizacidn de las expectativas normativas y sociales de
los actores viales; es decir, lo que se espera de los demas (Parsons, 1968) citado por Villanueva
Garrido (2014 pag. 38), donde una persona al conducir un automotor tiene el derecho de

prelacion; dicho de otra forma, la expectativa de que las demas personas van a cumplir con su rol
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y se van a comportar de conformidad con los pardmetros sociales y normativos que surgen del
mismo, al ejecutar una actividad de alto riesgo, como lo es la conduccion automotora, en

consecuencia a respetar su derecho de prelacion.

Empero, existe la posibilidad de que la expectativa normativa sea defraudada por algin
actor vial —conductor y/o motorista-, quebrantando el derecho de prelacion y generando un
accidente vehicular -con personas lesionadas o fallecidas- cuyo factor determinante puede ser la
embriaguez, lo que equivale a la comisién de un delito culposo y su secuela juridica seré la pena
0 sancion agravada al comportar una falta de fidelidad con el ordenamiento juridico del trafico y
transporte automotor, y de contera el juicio de reproche a través de la sancion penal (L. 599,

2000, articulo 110, numeral 1).

La voz de Feijoo (2013) declamo que el alicoramiento momentos antes de desplegar una
actividad de peligro infringe una obligacion que impone el deber de cuidado, lo que atesta que
esa imprevision ostente el caracter de grave por lo que su orientacion debe tener efectos desde la

esfera penal como ultima ratio (Pabon, 2014, p.83).

En frecuencia con lo antecesor, Sabogal (2014) instruye que la gravedad al conducir bajo
los efectos de embriaguez es de capital, en tanto convergen dos factores de relieve, el fisico y el
psicoldgico, el primero devela que una copa de alcohol puede ayudar a la persona a relajarse 0 a
calmar su ansiedad, pero en cantidad, produce cambios en el funcionamiento cerebral, en virtud
al adormecimiento y descoordinacién motora que genera, lo que de suyo excluye realizar

actividades peligrosas. El segundo factor revela que la embriaguez “bloquea a los mensajes que
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intentan llegar al cerebro, alterando las percepciones, emociones, sentimientos, los movimientos,

la vista y el oido de una persona” (p.41).

1.4. Bebidas alcohdlicas, drogas psicoactivas y sus efectos
Pabon (2014), ensefia que se distingue como bebida alcoholica aquella “que se obtiene

mediante procesos de fermentacion de la glucosa” (p.19) y las clasifica en “bebidas alcoholicas

diluidas -sidra, la cervezay el vino- y en bebidas alcoholicas concentradas aguardiante,

brandy, ron ginebra, whisky, cofiac, vodka” (Enfasis fuera de texto) (p.19). Al mismo tiempo,
Sabogal (2014) define el alcohol como “una sustancia psicoactiva causal directo de accidentes de
transito y de problemas en la familia y en la sociedad” (p. 38); por su parte, la Real Academia de
la Lengua Espafiola (2012), distingue la embriaguez como el estado en que se encuentra una

persona por haber ingerido licor. citada por Rugeles (2013, p. 79).

A la tesis anteriormente sefialada, Arias (2018) le agrega que consumir alcohol, es un
factor de riesgo para el principio de multiples malestares y perturbaciones que afectan la salud
mental y causan siniestros tragicos de transito, comogquiera que entre el 20% y el 40% de las

fatalidades en accidentes viales se encuentran relacionados con el consumo de alcohol.

En cuanto al vocablo alcohol, enunciado dentro de las sustancias psicoactivas, hace
referencia a las bebidas alcoholicas, “las cuales contienen etanol y estdn dadas al consumo”

(O.M.S., 1994, pag. 14); su ingesta produce, entre otros, los siguientes efectos:

(...) reduccion en la capacidad de reaccion, deterioro del comportamiento motor que puede

resultar en movimientos torpes y pobre coordinacion -ataxia-, deterioro de la vista con



LAS NULIDADES DEL PROCEDIMIENTO QUE DETERMINA LA EMBRIAGUEZ
36

eventual vision borrosa, cambios de humor que pueden variar en comportamientos
agresivos y depresivos, pérdida de concentracion, deterioro de las capacidades intelectuales

y dificultades para pensar de manera légica (C.C., C-0636/16, 2016, p. 35).

Todavia cabe sefialar que para la ARL Sura (2018) el comportamiento del alcohol en el
cuerpo, inicia su itinerario cuando ingresa por el tracto digestivo, aproximadamente un 20% del
licor ingerido lo absorbe el estbmago y el otro 80% el intestino delgado. Alli, en compafiia de la
sangre inicia su itinerario hasta llegar al cerebro, “donde comienza a causar diferentes

alteraciones fisicas y mentales dependiendo de la cantidad ingerida” (p. 19).

Aceptese 0 no “Cuando el estdmago se encuentra sin alimentos, el alcohol tarda cerca de
treinta (30) minutos para llegar al cerebro, caso contrario, demora aproximadamente cuarenta
(40) minutos” ARL Sura (2018) citado por viatena (2018, parr. 4). El paso del alcohol a la
sangre produce una concentracion creciente, de este, hasta alcanzar un nivel maximo, que luego
empieza a disminuir, en razon a que se elimina por varias vias —orina, sudor, vias respiratorias —

aire alveolar-, etc.-

En torno a las denominadas drogas psicoactivas, Martinez (2018) hace su ponencia desde
la doctrina Espafiola para agregar que “las sustancias psicotropicas hacen referencia a aquellas
que pueden producir un estado de dependencia o depresion del sistema nervioso central
generando alucinaciones o trastornos de la funciéon motora” (p.25), entre tanto, Gomez (1998)
postula que las drogas psicoactivas son “toda sustancia capaz de modificar de manera util los

sistemas biologicos” Citado por Pabon (2014, p. 22).
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A su vez, la Organizacion Mundial de la Salud (1994) ha manifestado que: “las
sustancias psicoactivas, son aquellas que, cuando se ingieren afectan los procesos mentales,
como la cognicion o la afectividad” (O.M.S., 1994, p. 58-59); se distinguen como sustancias
psicoactivas: el alcohol, los narcéticos y las drogas enervantes (C.S.T., art. 60 -2) (Citado en
viatenota 17, 2018, pérr. 1), se trata entonces de compuestos quimicos o biologicos con efectos
narcaticos, productores de somnolencia e insensibilidad, y estimulantes en tanto que generan

vivificacion, inspiracion o éxtasis (Pabén, 2014).

Para culminar, el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (2005), ha

manifestado que las sustancias psicotrépicas se clasifican en:

a. Depresoras: en tanto que deprimen el funcionamiento del sistema nervioso
central, retardando la capacidad de respuesta psiquica. A guisa de ejemplo: El
alcohol, fenotiacinas, inhalantes, como “el tolueno, la acetona, gasolina, y otros
disolventes producen una embriaguez similar a la del alcohol” (Instituto Nacional

de Medicina Legal y Ciencias Forenses, 2009, p.14).

b. Estimulantes: Porqué aceleran el sistema nervioso central. Ejemplo: Cocaina,
anfetaminas, chimu (Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencia Forenses,

2005).

c. Alucindgenas o psicodislépticas: Por cuanto generan una distorsion de las

impresiones sensoriales, dando lugar a alucinaciones, “son entactégenos en la

medida que crean una sensacion subjetiva de mayor conocimiento de si mismo”
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(Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, 2009, p.15), en esta
clasificacion se encuentran, las naturales como la mezcalina que se encuentra en
el peyote, la psilocibina que esta en los hongos, yagé, yopo, etc., y las sintéticas

como la fenciclindina o polvo de angel.

d. Con efectos mixtos: Generan efectos combinados (depresion, alucinacion,

estimulacion), en esta codificacion se encuentran el éxtasis y los antidepresivos

(Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, 2009).

1.5. Trazabilidad de la creacion de las pruebas alcohdlicas y las sustancias psicoactivas que
comportan la conducta
En cumplimiento del articulo 254 del extinto decreto 1344 (1970), modificado por la L,
33, 1986, cuyo tenor literal recitaba que "Para determinar el estado de embriaguez se realizara la
prueba de caracter cientifico que, sin causar sanciones al infractor, establezca el Instituto de
Medicina Legal™; surge la resolucién 492 (2001), mediante la cual se establece la prueba de
caracter cientifico para determinar la embriaguez etilica. En dicho acto, se plasmo que se podrian

utilizar al menos uno de los siguientes procedimientos:

a) Evaluacion Clinica.

b) Examen médico o prueba directa: Mediante medicién de la cantidad de etanol en
sangre —cromatografia de gases- .

¢) Prueba Indirecta: Midiendo la cantidad de etanol en aire espirado, mediante un

alcohosensor que cuente con dispositivo de registro.
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La interpretacion de los resultados, segun el método empleado, requeria la correlacion

con el estado de embriaguez, la cual si era inferior a 50 mg% se interpretaba como negativo.

Posterior a ello, el nacimiento de la L, 769, 2002, otorgo facultades para que las
autoridades de transito pudieran 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, alucindgenas o hipnoticas. (art.150).

Por la misma senda, con apego a lo establecido en el literal E-3) del articulo 131 de la
misma codificacion, se dispuso que “En todos los casos de embriaguez el vehiculo sera
inmovilizado y el estado de embriaguez o alcoholemia se establecera mediante una prueba que
no cause lesion, la cual serd determinada por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses”

(Duarte, 2016, p.557).

Fecundado lo preliminarmente expuesto, surge a la vida juridica la resolucién 414 de
2002, por la cual se fijan los parametros cientificos y técnicos relacionados con el examen de
embriaguez y alcoholemia determinando que para comprobar “el estado de embriaguez

alcoholica de una persona se podran utilizar los siguientes procedimientos” (p.1)

a) Por Alcoholemia directa, examen médico, paraclinica complementaria o pruebas de
laboratorio: Midiendo, mediante exdmenes médicos de laboratorio -cromatografia de
gases-, la cantidad de etanol que tiene una persona en determinado momento en su sangre

y se expresa en mg de etanol /100 ml de sangre —alcoholimetria.
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b) Por Alcoholemia indirecta o paraclinica complementaria: Midiendo la cantidad de

etanol en aire —alveolar-, espirado a través de una boquilla conectada a un equipo tipo
alcohosensor, vafémetro, etilometro, alcoholimetro o analizador de alcohol en aire

espirado (Viatena, 2018).

Por examen clinico. Realizados por un médico que determina la actitud del examinado y
conductas motrices, por intermedio de la evaluacion del poligono de sustentacion —grado
de equilibrio en un punto determinado-; plano de sustentacion —grado de equilibrio de la
persona caminando en linea recta-; reflejo 6culo vestibular —reflejo del centro del campo
visual-; presencia de disartria — trastorno en la programacion motora del habla-; ataxia —
torpeza o perdida de coordinacion en los movimientos-; y halitosis —aliento alcoholico-
(Viatena, 2018). Esta gimnasia procede cuando no se cuenta con métodos directos o
indirectos, segun el estandar forense izado por el Instituto Medicina Legal y Ciencias

Forenses.

Para la interpretacion de los resultados, independientemente del método utilizado en su

determinacion, la norma requeria la correlacion con el estado de embriaguez alcohdlica de una

persona, segun las subsiguientes mediciones:

e Resultados menores a 40 mg de etanol /100 ml de sangre total, se interpretan
como estado de embriaguez negativo.
e Resultados entre 40 y 99 mg de etanol /100 ml de sangre total, corresponden al

primer grado de embriaguez.
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e Resultados entre 100 y 149 mg de etanol /100 ml de sangre total, corresponden al
segundo grado de embriaguez.
e Resultados mayores o iguales a 150 mg de etanol /100 ml de sangre total,

corresponden al tercer grado de embriaguez (Res. 414, art. 2, p. 2, 2002).

De igual forma, se instaura, en el mismo acto administrativo, que la presencia de
alteraciones neuroldgicas y psiquicas asociadas al consumo de sustancias estupefacientes se

determinaran mediante examen médicos, a saber:

a) Alcoholimetria: Definida como una prueba de laboratorio que determina el nivel de

alcohol etilico en la sangre.

b) Alcoholuria: Definida como una prueba de laboratorio que determina el nivel de

alcohol etilico en la orina. (L. 769, art, 2, p.1, 2002,)

Ahora bien, el literal F del articulo 131 del Codigo Nacional de Transito Terrestre (2002),
adicionado por el apartado 4 de la L,1696, 2013, actualmente sefiala que “El estado de
embriaguez o alcoholemia se establecerd mediante una prueba que no cause lesion, la cual sera

determinada por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses” (p.1).

Lo antepuesto es materia prima suficiente para erigir la resolucion 1844 (2015), mediante
la cual se adopta la guia para la medicion indirecta a través de aire espirado, dejando sin efectos

a sus similares 181 y 625 de 2015.
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Actualmente, para la interpretacion de los resultados, independientemente del método

utilizado en su determinacion, la gradualidad se establece de la siguiente forma:

e Grado cero de alcoholemia, entre 20 y 39 mg de etanol/100 ml de sangre total.

e Primer grado de embriaguez, entre 40 y 99 mg de etanol/100 ml de sangre
total.

e Segundo grado de embriaguez, entre 100 y 149 mg de etanol/100 ml de sangre
total.

e Tercer grado de embriaguez, desde 150 mg de etanol/100 ml de sangre total en

adelante. (L. 1696, art 5, 2002).

1.6. La prueba de embriaguez y el derecho a la no autoincriminacién

En cuanto a la prueba de alcoholemia que atempera la L,769, 2002; ha dado por sentado
la Corporacion de Guarda Constitucional (2013) que se debe practicar como medida policiva, al
tenor del articulo 150 ibidem, sin que ello abrogue el derecho a la no autoincriminacion de que
trata la pauta trigésimo tercera Constitucional, toda vez que la misma se realiza con fines de
prevencion, luego su renuencia hara presumir el influjo de alcohol en el grado mas alto, llevando

consigo las sanciones de similar calado (Moreno & Giraldo, 2014).

De esta forma, no constituye un desconocimiento de garantias al debido proceso cardinal,
en la medida que dicha probanza, en la forma como se erige en la Ley, “salvaguarda intereses de

contenido Constitucional como la vida y la integridad personal” (C.C., T-959/14, p. 3, 2014).
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Por su parte, Pabon (2014) ha expuesto que el derecho penal se integra armdnicamente a
las infracciones de transito, como una alternativa de control juridico frente a la conduccién de
vehiculos automotores bajo los efectos de la embriaguez, habida consideracion que la naturaleza
peligrosa de la conducta incrementa el riesgo permitido, abrogando la confianza legitima que los
actores viales esperan de sus similares. De alli, que el actual Cddigo Penal, sefiale como una
conducta de agravacion punitiva, para los delitos culposos que afecten la vida y la integridad
personal germen de la operacion automotora, el hecho de que el agente al momento de realizar la
conducta reprochada, se encuentre bajo el influjo de la embriaguez y dicho factor sea

determinante para la ocurrencia del injusto.

Con todo y lo anterior, el plexo juridico ha orientado que, para determinar el estado de
ebriedad, se debe cumplir, religiosamente, una serie de etapas administrativas que yacen de una
infraccidn a las normas de transito; de ahi en adelante, es imperioso concurrir al cumplimiento
cabal del procedimiento para aplicar las sanciones administrativas y/o penales subyacentes, esta

actuacién se conoce como el derecho al debido proceso elemental.

Titulo IV

1. Las expectativas sociales de los actores viales
Las expectativas sociales son dinamicas y de doble via, toda vez, que en el juego de roles
de la conduccion automotora, lo que los actores viales esperan comportamentalmente de sus

pares, a titulo de confianza legitima, se asimila para todos sus efectos, a lo que aspiran de las
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autoridades en el despliegue de sus procedimientos. Esto es, al cumplimiento cabal del debido

proceso cardinal, sopesado en las normas orientadoras y rutila de la siguiente forma:

1.1. Las expectativas sociales en la conduccion automotora

Para Garrido (2014) las normas impositivas que orientan la circulacion vehicular en
Colombia, establecen prohibiciones 0 mandatos que generan aspiraciones de lo que se debe
esperar de los demas en la carretera, entonces, cuando se infringe una pauta reglamentaria, bien
sea, violando una prohibicion u omitiendo un procedimiento, el autor defrauda la confianza
esperada, lo que comporta, una falta de fidelidad al ordenamiento juridico y “cuando la autoridad
interviene para procesar judicialmente al presunto borracho culpable” (Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, 2005), con la sancion, se reestablece la confianza de la

sociedad en la norma infringida.

Asi las cosas, los actores viales gozan de derechos, pero también su comportamiento
idoneo es un deber para con los demas. Por ello, cuando se ejecutan actividades automotoras
existen normas de prevencion general positiva, cuya finalidad se encuentra encaminada a
mantener, en buen cauce el comportamiento social de cada uno de los actores que comparten la
via; con lo cual, una de las finalidades de las normas imperativas que regula el trafico vial en

Colombia, se traduce en mantener inane la estabilizacion de las expectativas sociales.

De alli, que si una persona al conducir su vehiculo tiene el derecho de prelacién, la
expectativa que tiene, es que las demas personas van a cumplir con su rol y se van a comportar

conforme a los parametros que establecen las reglas orientadoras. Esto es, cumplir con la
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confianza manantial de su rol y en consecuencia, respetar el derecho de prelacion que les asiste a

los demaés actores de la carretera (Garrido, 2014).

1.2. Las expectativas sociales en las autoridades administrativas y judiciales durante el
control de la embriaguez.

Cuando los coasociados adoptan la decision de operar rodantes automotores aceptan
integrarse a una dependencia de especial sujecion respecto de las autoridades administrativas de
control de tréfico vehicular que permite a estas prevenir y sancionar los comportamientos que
pueden afectar o desmejorar la seguridad del transito; deduccién de lo anterior, el conductor de
un automotor, es el duefio del libre albedrio en sus comportamientos, sujeto a las orientaciones
y sanciones que establezcan las normas administrativas, a ello se le denomina “principio de

conduccion dirigida” (Pabon, 2014)

Ahora bien, el principio de conduccidn dirigida, opera en doble sentido comoquiera que
los procedimientos que lleven a cabo las autoridades administrativas y judiciales para determinar
el estado de embriaguez aguda o normal, deben cumplir unos requisitos inexorables
contemplados en las normas que se traducen, entre otros, en garantizar la idoneidad de quien
toma la prueba de embriaguez, la autenticidad y confiabilidad de los elementos fisicos de
prueba, la cadena de custodia a todas las muestras recolectadas para la determinacion de
alcoholemia o de drogas o sustancias estupefacientes, alucindgenas o hipnéticas, acreditando sus
condiciones de identidad, integridad, preservacion, seguridad y continuidad de la cadena de

custodia.



LAS NULIDADES DEL PROCEDIMIENTO QUE DETERMINA LA EMBRIAGUEZ
46

Lo ex ante expuesto indica que las autoridades, son duefias de sus actuaciones pero deben
cefiirse al cumplimiento del sistema juridico, habida cuenta que sus omisiones o
extralimitaciones también son susceptibles de sanciones y de control judicial, lo que se distingue

como principio de responsabilidad juridica de los servidores publicos.

Bajos esas dos hipotesis se espera que las autoridades cumplan exegéticamente con los
procedimientos subyacentes de rol, y que los actores viales obedezcan la reglamentacion que

atafe a su actividad automotora.

Titulo V

Descripcion de los Procedimientos que deben adoptar las autoridades administrativas de
transito terrestre, al momento de practicar la prueba de embriaguez durante la operacién
automotora.

Las actividades administrativas que deben desplegar las autoridades de control para
determinar la embriaguez durante la conduccion automotora en Colombia, se encuentran
debidamente identificadas y estrictamente regladas en el plexo juridico, con apego al Mandato
Superior del debido proceso, por lo que su aplicacion es imperiosa para salvaguardar el derecho
que les asiste a las personas inmersas en la investigacion de estos presuntos comportamientos

antijuridicos.

En este caso es imperioso manifestar que cada prueba enfilada a determinar la
embriaguez durante la conduccidn automotora, sea indirecta, a través del equipo alcohosensor;

directa mediante exdmenes de laboratorio o clinica, mediante los comportamientos fisicos del
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conductor examinado, posee su propio procedimiento, razon por la cual, se debe distinguir uno
del otro, para determinar sus efectos y exigencias que se deben llevar a cabo por parte de las

autoridades.

1. Procedimiento para determinar la embriaguez de forma indirecta, mediante el equipo
alcohosensor o prueba paraclinica complementaria.
La resolucion 414 de 2002, emanada por el Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, establecio ab initio que la determinacion de alcohol, durante la operacion
automotora, se debe realizar a través de un equipo —alcohosensor- que permita establecer

mediante un sistema de registro la medida cuantitativa de la embriaguez.

Aflora entonces la resolucion 1844 de 2015, de la cual, se puede extraer que de su

procedimiento se distinguen varias etapas o fases de la actividad de la siguiente forma:

1.1. Fase preliminar, operativa y/o de control

Esta actividad primaria es la puerta de acceso al procedimiento minimo que se debe llevar
a cabo para detectar la embriaguez, durante el desarrollo de la conduccidn automotora, y se
edifica en la competencia deferida por la Ley, a las autoridades de transito, para solicitar a todo
conductor de un vehiculo automotor que se movilice en una via publica o privada abierta al
publico, se le pueda practicar un examen de embriaguez, encaminado a determinar si mientras
realiza la gimnasia de la conduccion automotora, se encuentra bajo los efectos producidos por el
alcohol, las drogas, o sustancias estupefacientes, alucindgenas o hipnoéticas (L. 769, art. 150,

2002).
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Sobre la fijacion de la obligacion de acatamiento a las instrucciones impartidas por una

autoridad de tréansito, la Corporacion de Guarda Constitucional (2014) ha manifestado que:

(...) encuentra fundamento constitucional en el articulo 6° conforme al cual los
particulares son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucién y las leyes
y en el articulo 95 que establece la obligacion de toda persona de cumplir la ley y la

Constitucion (C.C., C-633/14, p.1, 2014).

Para tal fin, en el operativo de control, el agente de trafico mediante sefial dptica o
acustica y manual, ordenara detener la marcha del vehiculo, (L.769, art. 135, 2002) solicitara al
conductor descender del automotor para realizarse la prueba de alcoholemia, previa verificacion
del porte y vigencia de los documentos de identificacidn, acreditacion e idoneidad para conducir,
esto es: cédula de ciudadania, licencia de conduccion, licencia de transito, Soat, certificado de

revision técnico-mecanica y de gases, si aplica; ademas la autoridad de control debera:

(...) informar_al conductor de forma precisa y clara (i) la naturaleza y objeto de la

prueba, (ii) el tipo de pruebas disponibles, las diferencias entre ellas y la forma de

controvertirlas, (iii) los efectos que se desprenden de su realizacion, (iv) las consecuencias
que se siguen de la decision de no permitir su practica, (iv) el tramite administrativo que
debe surtirse con posterioridad a la practica de la prueba o a la decisién de no someterse a
ella, (v) las posibilidades de participar y defenderse en el proceso administrativo que se
inicia con la orden de comparendo y todas las demas circunstancias que aseguren completa
informacidn por parte del conductor requerido, antes de asumir una determinada conducta

al respecto (énfasis fuera de texto) (C.C., C-633/14, p.2, 2014).
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Sobre la exigencia perpetrada por las autoridades administrativas de transito para la
realizacion de las pruebas indirectas, médicas o clinicas orientadas a determinar la presencia de
alcohol en el cuerpo del motorista, la Corte Constitucional (2014) ha predicado que esta
actuacion “persigue una finalidad constitucional de alto valor en tanto pretende controlar los
riesgos asociados a la conduccion vy, en particular, su intensificacion cuando se conduce bajo los
efectos del alcohol” (p.1), por lo que su finalidad se enfila controlar una fuente de peligro para la
vida y la integridad personal, recurriendo a una medida que genera alicientes suficientes para

admitir la practica de la prueba.

Lo anterior quiere decir tacitamente que el conductor goza del derecho a exigir de las

autoridades de transito la acreditacion de la persona que toma la prueba, la regularidad de los
instrumentos que se emplean, la calibracion del equipo, y la competencia técnica del funcionario

para realizar la prueba correspondiente (C.C., C-633/14, 2014).

1.2. Fase de Actividad en caso de contumacia

Si el conductor del vehiculo automotor, con plenitud de las garantias procedimentales
otorgadas por la autoridad de control, no permite la realizacion de la prueba indirecta de
alcoholemia o directa, médica y/o clinica, la inmovilizacion del vehiculo, seré hasta por veinte
(20) dias habiles; simultineamente, con o la negacién a la prueba, se realizara la orden de
comparendo con miras a que, previo procedimiento administrativo, sea cancelada la licencia de
conduccion y de contera se le imponga una multa correspondiente a mil cuatrocientos cuarenta

(1.440) S.M.M.L.V., (L. 1696, art. 5, 2013).
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Sobre este aspecto, las autoridades, durante el procedimiento administrativo sancionatorio
del trénsito, deben considerar las circunstancias que explicaron o pueden sustentar la decision del
conductor, para no acceder a la practica de las pruebas fisicas o clinicas, en virtud, a que “la
regulacion examinada no desconoce la proscripcion de toda forma de responsabilidad objetiva”

(C.C.,C-633/14, p.2. 2014).

De igual modo, si el conductor del vehiculo automotor se da a la fuga, una vez
interceptado por la autoridad de tréfico, se realizara la orden de comparendo con miras a que,
previo procedimiento administrativo, también sea cancelada la licencia de conduccion, y de
contera se le imponga una multa correspondiente a mil cuatrocientos cuarenta (1.440)
S.M.M.L.V,, (L. 1696, art. 5, 2013), en este caso también se inmovilizara el automotor hasta por

veinte (20) dias hébiles.

1.3. Fase de actividad sin novedad
Una vez cumplidos todos los requisitos y tomada la prueba de embriaguez, si ésta es
negativa, el agente de trafico, de no avizorarse ningun inconveniente adicional o infraccion a las

normas de transito, entregara los documentos al conductor y permitira que continde su recorrido.

1.4. Fase de actividad con prueba positiva
En el evento en que la alcoholemia sea igual o superior a 20 mg de etanol/100 ml de
sangre, se confeccionara el comparendo y se aplicara el debido procedimiento administrativo con

miras a imponer las sanciones establecidas en la norma de rito, sin que sea necesario realizar
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pruebas adicionales para la determinacidon de la presencia de otras sustancias psicoactivas

(L. 1696, art. 5, 2013).

La orden de comparendo debera estar firmada por el conductor, siempre y cuando ello sea
posible. Si el conductor se negara a signar el comparendo, firmar4, a su nombre, un testigo, el
cual deberd identificarse plenamente con el nimero de su cédula de ciudadania, direccion de

domicilio y teléfono, si lo tuviere (L. 1383, art. 22, 2010).

En todos los casos en que la prueba de alcoholemia sea positiva, al conductor se le
entregara copia de la orden de comparendo, se retendra provisionalmente la licencia de
conduccion, y ademas se dara la inmovilizacion del vehiculo por el término requerido para cada

uno de los grados de alcoholemia y/o reincidencia, segun lo ilustra el siguiente tenor:

(...) la autoridad de transito o quien haga sus veces, al momento de realizar la orden de
comparendo procedera a realizar la retencién preventiva de la licencia de conduccion que
se mantendrd hasta tanto quede en firme el acto administrativo que decide sobre la
responsabilidad contravencional. La retencién debera registrarse de manera inmediata en

el runt (registro Unico nacional de transito) (L. 1696, art. 5, 2013)

De otro lado, si el conductor a quien se le practica la prueba, fue sorprendido
conduciendo un vehiculo de servicio publico, se notificara dentro de los tres (3) dias habiles
siguientes, la existencia de la infraccion, remitiendo copia del comparendo al propietario del
vehiculo, a la empresa a la cual se encuentra vinculado y a la Superintendencia de Transporte

para lo de su competencia (L. 1383, art. 22, 2010).
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2. Procedimiento para la determinacion clinica forense de embriaguez

El procedimiento para determinar la embriaguez clinica, segun el Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencia Forenses (2005) concentra semblantes inmersos “en la prestacion del
servicio forense, la aplicacion del método cientifico en el desarrollo de la valoracion médica y el

manejo técnico de los elementos de prueba” (p.25).

Se distinguen varias etapas o fases de actividad de la siguiente forma:

2.1. Fase preliminar o de recepcion de la solicitud

El procedimiento inicia con la solicitud formal escrita que deben efectuar las autoridades
penales y/o administrativas de transito, cuando se requiere una prueba idénea para la
determinacion clinica del estado de embriaguez (Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencia
Forenses , 2005). No obstante, mediante constancia emanada por la Fiscalia general de la Nacion
también puede ser deprecada por quien sea informado o advierta que se adelanta una
investigacién en su contra con ocasién a su estado de embriaguez, etiologia de la conducta

(L.906, arts. 267-268, 2004).

2.2. Fase de traslado del conductor a examinar al centro asistencial.

La autoridad debe garantizar el traslado inmediato de la persona, a la cual se va a
practicar la prueba o examen, ante el perito médico, en razén a que, con el paso del tiempo, el
examen se vera sensiblemente alterado. Empero, si las condiciones de salud del conductor
requieren un manejo prioritario, debe darse atencion inmediata a ese aspecto (Instituto Nacional

de Medicina Legal y Ciencia Forenses , 2005).
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Es imperioso evaluar la pertinencia y necesidad del examen, a fin de evitar probables
abrogaciones a la dignidad humana y a los derechos fundamentales que le asisten al conductor.
Conviene distinguir, que, si el conductor a examinar es imputado, por homicidio o lesiones
personales culposas, y su factor determinante fue el estado de ebriedad, para tomar el examen, es
imperioso la autorizacion previa del juez de garantias y debe estar acompafiado de su abogado

defensor.

2.3. Fase de realizacién del examen clinico forense

El medico perito forense debe observar y registrar, algunos aspectos del examinado, tales
como: a) forma en que ingresa el examinado al consultorio, esto es especificar si ingresa por sus
propios medios o requiere ayuda de terceros; b) observar, analizar y describir la presentacion
personal del examinado; c) describir peculiaridades de la conducta motriz para determinar el
grado de ataxia (deambulacion, postura); d) tomar signos vitales; €) observar detalladamente el
aspecto de la piel y mucosas del examinado: f) resaltar la presencia de halitosis —aliento
alcoholico- o si existe algun olor en su vestimenta asociado a alcohol, tabaco, sudor vémito,
marihuana, etc.; g) precisar el estado de conciencia del examinado (hiperalerta, somnolencia,
orientacion es espacio tiempo y persona, grado de atencién, memoria); h) describir si el afecto es
modulado, apropiado, inapropiado, adecuado o inadecuado para las circunstancias, euforia,
exaltacion, ansiedad, temeridad, etc.; i) narrar la forma del lenguaje, pensamiento 14gico o
ilégico; j) describir si el examinado presenta alteraciones de sensopercepcion; k) describir el
grado de inteligencia, juicio, raciocinio e introspeccion; I) distinguir presencia de disartria —
trastorno en la programacion motora del habla; m) realizar pruebas de dismetria movimiento

punto a punto (tocar la nariz con el dedo indice); n) realizar pruebas de equilibrio (poligono de
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sustentacion —grado de equilibrio en un punto determinado; fi) - plano de sustentacion —grado
de equilibrio de la persona caminando en linea recta-; 0) reflejo dculo vestibular —reflejo del
centro del campo visual-; p) marcha en tandem (caminando dos metros y el talon de un pie debe
tocar la punta del otro un pie); q) evaluar el nistagmus, movimiento incontrolable e involuntario
de los ojos, el cual puede ser ausente, discreto, presente leve, presente evidente y pos
rotacional; r) consignar en su informe todos los aspectos positivos como negativos que permitan
fundamentar un diagnostico de embriaguez (Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias

Forenses , 2005).

2.4. Fase de Analisis e interpretacion del examen

El mismo perito médico que realiz6 el examen debe realizar el analisis y la interpretacion
del examen teniendo en consideracion, entre otras, que si el individuo requiere ayuda para
deambular, esto sugiere el consumo de sustancia depresoras; la hiperactividad, sequedad en la
boca y euforia indica consumo de estimulantes, alucindgenos o sustancias con efectos mixto; los
automatismos apuntalan al consumo de inhalantes; la agresividad, alteraciones en la atencién,
concentracion, memoria y juicio, son frecuente de las primeras fases de alcohol y/o cocaina; el

entorpecimiento afectivo devela embriaguez por anfetaminas

2.5. Conclusiones del informe clinico

Las conclusiones deben edificarse en los hallazgos del examen, en el contexto del caso

especifico que se investiga y se deduce grosso modo, de los siguientes aspectos:
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a) Ceroy primer grado: Se configura con la presencia de por lo menos nistagmus pos
rotacional discreto, incoordinacion motora y leve aliento alcohdlico, la alteracién en
la convergencia ocular de manera aislada puede apuntalar a una causa diversa del

etanol (Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, 2005).

b) Segundo grado: Se identifica por la presencia de por lo menos nistagmus post
rotacional evidente, incoordinacion motora moderada, distaria, alteracién en la
convergencia ocular (Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses,

2005).

c) Tercer grado: Se representa mediante un conjunto de signos tales como nistagmus
pos rotacional evidente, halitosis, disartria, alteracion en la convergencia ocular,
aumento de poligono de sustentacion, somnolencia, amnesia lacunar o anterograda

(Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, 2005).

Sin embargo, para configurar el diagnostico etioldgico es indispensable la toma de

muestras toxicologicas para analisis de laboratorio.

Los grados de equivalencia que arroje la prueba seran aquellos que contempla la L, 1696,

2013.

3. Procedimiento para la determinacion medica de la embriaguez.
El Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (2005) alecciona que la

pertinencia de las pruebas paraclinicas encaminada a determinar cientificamente la alcoholemia,
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alcoholimetria, alcoholuria o embriaguez generadas por otras sustancias diferentes al alcohol, se
encuentra condicionada a la informacion previa del caso y a los hallazgos arrojados por el
examen clinico forense; por ende, la prueba paraclinica por cromatografia de gases, es
complementaria a las pruebas antecesoras y es el médico quien determina la necesidad, no la

obligacion, de realizar las pruebas medicas complementarias.

Empero, entre las veinticuatro (24) horas y los cuatro (4) dias post facto, solo se deben

tomar muestras de orina para analisis de otras sustancias psicoactivas diversas al alcohol.

Después de los cuatro (4) dias, no es recomendable tomar muestras que diluciden
sospechas de embriaguez, ni para establecer la etiologia diagnosticada clinicamente;
excepcionalmente, si se decide realizarlo, se debera precisar en el informe pericial, como en las

respectiva orden, las razones especificas y nitidas de dicha solicitud.

Para esta actividad se identifican las siguiente fases:

3.1. Fase de explicacion o ilustracion:

El médico forense debe explicar, a la persona a examinar, en qué consisten los
procedimientos que se van a llevar a cabo, resolviendo cualquier interrogante que surja con

ocasion a este aspecto.
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En el evento en que la persona a examinar se rehusé, a la toma del examen, se dejara
constancia de la novedad junto con la firma de la persona remitida o de su custodio y de

inmediato se informara a la autoridad pertinente.

3.2. Fase de actuacion ante casos Penales

En esta etapa el médico forense debe asegurarse que el consentimiento libre e
informado para la realizacion de la prueba ha sido documentado y nitidamente se puede concluir
la aprobacién del examinado para la extraccion de sangre y otras muestras biolédgicas o fluidos

corporales necesarios.

En el evento en que la persona a examinar o su representante legal se rehusé, es imperiosa

la orden emitida por un Juez de Control de Garantias (L.906, art. 276, 2004).

3.3. Conclusiones de la prueba
Los grados de equivalencia de alcohol en la sangre, alcoholimetria, o en la orina,
alcoholuria, que arroje la prueba, seran aquellos que contempla la L, 1696, 2013, para la

embriaguez por otras sustancias, ademas se debera identificar su etiologia.

Titulo VI

1. Definicion de la prueba en el Procedimiento administrativo
La prueba, segln el autor, es el cimulo de aportes asibles que manifiestan

inteligiblemente la existencia de un evento; asi lo expuso el maestro Echandia (1970) al definir la
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prueba como “el conjunto de motivos o razones que de los medios aportados se deducen y que

nos suministran el conocimiento de los hechos, para los fines de un proceso” citado por la

resolucion 075815 (2016, p.5).

Peldez (2013) de pretérito sefiald que la prueba posee plena relacion con todas las
actividades del hombre, de ahi, que sea definida como fuente de verificacion o acreditacion de
fendmenos que acaecen cotidianamente, mediante la confrontacion de situaciones para
determinar las consecuencias subyacentes; a voces de Hernandez (2006) probar significa

justificar y hacer visible la certeza de un hecho (L6pez, 2017, p.33).

Por su parte, (Grande, 2017) ilustra que la prueba es un condicionante para controvertir
los hechos que generen disconformidad de transcendencia en la resolucion de un pleito. Por ello
Taruffo (2002) menciond que la prueba es todo instrumento idéneo para fundar una inferencia

que otorgue mérito o apoyo sobre la conclusion de un suceso (Peldez, 2013, p.4).

Recapitulando Peldez (2013) afirma que “la prueba es un elemento de confirmacion de
conclusiones referidas a aserciones sobre hechos o bien como premisa de inferencias dirigidas a

fundamentar conclusiones” (p.4).

Corolario de los aportes doctrinales, se puede extrapolar que, para el tema de estudio, el
resultado cuantitativo que aflore del examen de embriaguez, durante la conduccién automotora,

es germen para edificar el acto administrativo que impone la sancion o absolucion; dicho de otra
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forma, segin Pabdn (2014), el resultado de la embriaguez, es el elemento probatorio reina de

todo el procedimiento.

La prueba es entonces la fuente de toda decision, ya que, sin la presencia de ésta, no se
puede deducir racionalmente la existencia de un hecho; es decir, tomar una decision sin pruebas,

es el equivalente a edificar una entelequia o hecho inexistente.

1.1. Utilidad de la prueba

La funcion asistencial de la prueba consiste en que preste algun servicio al fallador, para
que apalancado en ésta, aclare su conocimiento, desvirtué hechos o dilucide la certeza, sobre
los elementos o factos materia de investigacion, esto es, que produzca efectos juridicos (Peléaez,
2013). Sobre el tema de estudio, indica que el examen de embriaguez es aquel que sirve a la

autoridad administrativa para decidir.

1.2.  Funcion social de la prueba

La funcion de la prueba consiste en regular las relaciones que se dan entre los seres
humanos, lo que indica que para todo evento social se requiere tacitamente la existencia de una
probanza, situacion que no es ajena al Procedimiento administrativo sancionatorio del transito
terrestre por conducir bajo los efectos de la embriaguez, habida cuenta que es imperiosa la

prueba que la demuestre o controvierta (Lépez, 2017).
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1.3.  Pertinencia de la prueba
La pertinencia de la prueba se encuentra encaminada, a su finalidad, lo que se busca
dentro del procedimiento con la probanza y que légicamente concierna al debate juridico, por lo

tanto, debe guardar plena armonia con los factos que se enrostran (Lépez, 2017).

1.4.  Licitud de la prueba
Exige que la confeccion de la prueba sea obtenida con apego al debido proceso

fundamental, respondiendo a las garantias que le asisten al investigado (Peléez, 2013).

1.5.  Conducencia de la prueba

Posee plena relacion con los medios probatorios para demostrar ciertos hechos en los que
la ley exige el cumplimiento de un requisito especial, a guisa de ejemplo, la embriaguez sélo se
puede determinar mediante los examenes que orienta la norma de faro y no es susceptible

reemplazarlos por una declaracién del agente de control (Pelaez, 2013).

1.6. Debido proceso probatorio
Se encuentra intimamente ligado al debido proceso fundamental y consiste en el
cumplimiento cabal del procedimiento y los requisitos exigidos por la norma orientadora para la

fabricacion de la prueba (Pelaez, 2013).

1.7. Cargade la prueba
Consiste en el imperativo procesal de determinar a quién le corresponde probar el

supuesto de hecho que alega. Es decir, si la autoridad administrativa invoca una presunta
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embriaguez durante la conduccion automotora, debe acreditar mediante prueba conducente que
efectivamente esa era la condicién en que se encontraba el conductor cuando fue sorprendido

(Lbpez, 2017).

Titulo VII

1. Procedimiento Administrativo Sancionatorio del Transito Terrestre —-P.A.S.T.T .-
Una vez, facilitada la copia de la orden de comparendo, al presunto conductor infractor,
por conducir bajo los efectos de la embriaguez, si éste rechaza la comisién de la conducta

antijuridica, debera comparecer, por si mismo o mediante apoderado defensor (L.769, art. 138,

2002), ante la autoridad de transito competente, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes,
para que en audiencia publica, se decreten y practiquen las pruebas Utiles, conducentes y
pertinentes que sean solicitadas por el conductor o su defensa, y las de oficio que considere

atiles, el fallador, decretar (L.1383, art. 24, 2010).

En la misma audiencia, si fuere posible, se decretaran y practicaran las pruebas

deprecadas, luego de cerrado el periodo probatorio, se concederd el derecho, al inculpado 0 a su

defensor de alegar de conclusién (L. 1437, art 5-8, 2011) y se sancionara o absolvera al presunto

conductor infractor (L.1383, art. 24, 2010), previo a resolver todas las peticiones planteadas en el
transcurso del tramite; esto es, correcciones, nulidades y recursos sobre el decreto de una prueba
0 negacion de un incidente o solicitud de correccion de una actuacion administrativa (L. 1437,

art. 41y 42, 2002), etc.
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Cumplidas todas las etapas del procedimiento, se proferiré el acto administrativo

decisorio, teniendo consideracion que:

La resolucién de la autoridad de transito que establezca la responsabilidad e imponga la
suspension o cancelacién de la licencia de conduccion, deberd contener la prohibicién
expresa al infractor de conducir vehiculos automotores durante el tiempo que se le

suspenda o cancele la licencia de Conduccion (L. 1696, art. 3, 2013).

Por su parte, la notificacion del acto administrativo que decreta la suspension o
cancelacion de la licencia de conduccidn, se realizara al amparo de las disposiciones aplicables
del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, teniendo en

cuenta los datos de notificacion suministrados en la audiencia inicial (L. 1696, art. 3, 2013).

Si el conductor fuere declarado contraventor, se le impondra el cien por ciento (100%)

del valor de la multa prevista por la incursion en la conducta antijuridica (L. 1696, art, 5, 2013).

1.1. Etapas del Procedimiento Administrativo Sancionatorio del Transito Terrestre.
Dentro del procedimiento administrativo sancionatorio se distinguen varias etapas que se
deben cumplir estrictamente, a fin de garantizar el debido procedimiento, con apego al principio

de preclusion o eventualidad que devela las formas propias de cada Juicio.

Las etapas de la audiencia, que absuelve o declara contraventor al presunto infractor, se

clasifican teéricamente de la siguiente forma:
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a) Etapa preliminar o de conocimiento de la infraccion
Dentro de esta etapa se encuentran identificados todos los aspectos que motivan la
confeccion de la orden de comparendo al momento de detectarse la infraccion por parte de la

autoridad de control.

b) Etapa inaugural Inicial o de saneamiento del P.A.S.T.T.
Abarca desde la presentacion, ante la autoridad administrativa de transito, del inculpado
o su defensor, con ocasion de la orden de comparendo, para rendir la versién de los hechos,

hasta el decreto de pruebas.

c) Apertura del Periodo Probatorio y saneamiento
En esta etapa se decretan e incorporan al plenario las pruebas, Utiles, pertinentes y
conducentes, solicitadas por el infractor, con miras a hacer realidad su derecho a la defensa,

ademas de las que de oficio considere necesario decretar la autoridad.

d) Practica de pruebas, correcciones del procedimiento y alegatos de conclusién
Durante esta etapa se lleva a cabo el desarrollo de las pruebas deprecadas por el presunto

infractor y de las que disponga la autoridad administrativa.

Posterior a ello, el presunto infractor tendra la oportunidad de llevar a cabo los alegatos

conclusivos que permitan
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e) Depuracion de eventuales falencias y Juzgamiento
Comprende la expedicion y notificacion del fallo por parte de la autoridad previas
adopciones para corregir las eventuales fallas que hayan irradiado en el procedimiento y la

concesion del recurso de apelacion.

Durante todas las etapas de la audiencia, la autoridad administrativa, debe realizar control
de legalidad de la actuacion antecesora para corregir o sanear los vicios que puedan constituir
nulidades o imperfecciones al interior del procedimiento, la cuales, salvo que se trate de factos

novedosos, no se podran alegar de forma ulterior (L. 1564, art. 132, 2012).

2. Derecho fundamental a la defensa durante el Procedimiento Administrativo
sancionatorio del Transito Terrestre
Sobre el derecho a la defensa que le asiste al presunto infractor de las normas de tréansito,

grosso modo la Corporacion Constitucional (2014) ha postulado que:

(...) bajo ninguna circunstancia las autoridades administrativas o judiciales pueden adoptar
comportamientos que impliquen privar absolutamente a las personas -que pueden ser
condenadas en un proceso judicial o sancionadas en un procedimiento administrativo- de

la posibilidad (i) de intervenir en el procedimiento antes de la imposicién de la condena

0 sancion, (ii) de pronunciarse respecto de los medios de prueba en los que se fundan

las pretensiones de condena o de sancion, (iii) de solicitar y aportar pruebas que puedan

ser relevantes para oponerse a la pretension o a la sancion, (iv) de formular los

argumentos de orden féactico o juridico gue consideren relevantes y (v) de cuestionar
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las decisiones que sean adoptadas en el curso del proceso correspondiente, (resaltos ex

texto) (C.C., C-633/14, p.4. 2014).

3. Derecho a la defensa en caso de contumacia en el Procedimiento Administrativo
sancionatorio del Transito Terrestre
En caso de rebeldia para asistir a las audiencias del procedimiento, la inteligencia de la L.

1383, 2010, musita que:

Si el contraventor no compareciere sin justa causa comprobada dentro de los cinco (5) dias
habiles siguientes, la autoridad de transito después de 30 dias de ocurrida la presunta
infraccién seguiré el proceso, entendiéndose que queda vinculado al mismo, fallandose en

audiencia publica y notificandose en estrados (art. 24).

Sobre este asunto en particular, considera, el autor, que el Codigo Nacional de Transito es
garantista en el derecho a la defensa, comoquiera que orienta nitidamente que si el presunto

infractor, asiste 0_no al procedimiento, el respeto al derecho a la defensa “sera materializado y

garantizado por los organismos de transito” (Subrayas fuera de texto) (L. 769, art. 137, 2002),

por tal fin el fallador, autoridad administrativa, debe adoptar:

(...) para uso de sus inculpados y autoridad, herramientas técnicas de comunicacion y
representacion de hechos sucedidos en el transito, que se constituyan en medios
probatorios, para que en audiencia publica estos permitan sancionar o absolver al inculpado

bajo claros principios de oportunidad, transparencia y equidad (L. 769, art. 137, 2002).
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Manantial de lo anterior, se debe esclarecer que si el presunto infractor o su apoderado, se
niegan a comparecer al llamado que se devela en la orden de comparendo, se seguira el proceso
contravencional; pero hay que tener en cuenta que el articulo 162 del Codigo Nacional de
Trénsito, sefiala la compatibilidad y analogia de las normas contenidas, entre otros, en el Codigo
de Procedimiento Civil, hoy General del Proceso; por tal razon, con apego a su mandato, seran
aplicables a las situaciones no reguladas, en cuanto no fueren incompatibles y no hubiere norma

prevista para el caso en analisis.

Esta directriz, permite inferir razonablemente que la exigencia de materializar y
garantizar el derecho a la defensa hace que no se puede tomar una decisién urdida por parte de la
autoridad administrativa de transito, menester entonces la presencia del inculpado o de quien
defienda o represente sus derechos, razon por la que imperiosamente, la autoridad, en ausencia
del investigado, tendra que designar un curador ad litem, en los términos que establece la Ley
1564 de 2012, el cual, actuara en el proceso facultado para realizar todos los actos procesales que
no estén reservados a la parte misma, sin disponer del derecho en litigio, hasta cuando concurra

la persona a quien representa, o un su representante.

Solo asi se garantiza abiertamente la materializacion formal del derecho fundamental a la

defensa que le asiste al hipotético infractor.

No obstante, lo antecesor, la Corte Constitucional, mediante sentencia C-530 (2003)

argumento la desproporcion del defensor de oficio en los Procedimientos Administrativos



LAS NULIDADES DEL PROCEDIMIENTO QUE DETERMINA LA EMBRIAGUEZ
67

Sancionatorios de Transito Terrestre, por cuanto el debate procesal no involucra per se un

control riguroso de las formas propias de este juicio.

a. Maniobras pasivas de defensa

Ahora bien, dentro de la actuacion administrativa sancionatoria, también se encuentran
garantizadas las maniobras pasivas de defensa, esto es, el derecho a no intervenir en la actuacion
administrativa, a guardar silencio y a dar tiempo al tiempo para que sea la autoridad
administrativa quien pruebe la eventual responsabilidad del presunto conductor infractor (C.C.,

C-633/14, 2014).

4. Jurisdiccion y Competencia de los organismos de transito.
Al tenor de lo sefialado en el articulo 134 de la L, 769, 2002 “Los organismos de transito

conocerén de las faltas ocurridas dentro del territorio de su jurisdiccion, de la siguiente

forma:

a) Unica Instancia: Las inspecciones de transito o quienes hagan sus veces conoceran en

Unica instancia de las infracciones sancionadas con multas de hasta veinte (20) salarios.

b) Primera Instancia: Las inspecciones de transito o quienes hagan sus veces conoceran en
primera instancia de las infracciones sancionadas con multas superiores a veinte (20)
salarios minimos diarios legales vigentes o las sancionadas con suspension o cancelacion

de la licencia para conducir.
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c) Segunda instancia: La segunda instancia sera conocida por el superior jerarquico de las

inspecciones de transito o quienes hagan sus veces.

La anterior informacion devela que todas las decisiones proferidas por las autoridades de
transito, con ocasion a la deteccion de conductores de vehiculos transitando en estado de
ebriedad, poseen segunda instancia y control jurisdiccional ante lo contencioso administrativo;
pero que no cualquier autoridad puede realizar la prueba de alcoholemia, sino s6lo aquellas que a
pesar de ostentar competencia posean jurisdiccion en el lugar donde se centro el operativo de

control.

5. Recursos en el Procedimiento Administrativo Sancionatorio del Transito Terrestre.
Con ocasion del articulo 142 de la L, 769, 2002, contra las providencias que se dicten
dentro del proceso administrativo sancionatorio del transito terrestre, procederan los recursos de

reposicion y apelacion.

El recurso de reposicion procede contra los autos ante el mismo funcionario y debera

interponerse y sustentarse en la propia audiencia en la que se pronuncie.

El recurso de apelacion procede sélo contra las resoluciones que pongan fin a la primera

instancia y debera interponerse oralmente y sustentarse en la audiencia en que se profiera.
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a. Firmeza del acto administrativo que impone la sancién
Al tenor del articulo 87 de la L, 1437, 2001, la firmeza del acto administrativo que impone la

sancion por conducir bajo en estado de embriaguez, queda en firme cuando:

a) No proceda ningun recurso, esto es desde el dia siguiente al de su notificacion,

comunicacion o publicacion segun el caso.

b) Desde el dia siguiente a la publicacién, comunicacion o notificacion de la decision sobre

los recursos interpuestos.

c) Desde el dia siguiente al del vencimiento del término para interponer los recursos, Si

estos no fueron interpuestos, o se hubiere renunciado expresamente a ellos.

d) Desde el dia siguiente al de la notificacion de la aceptacion del desistimiento de los

recursos.

e) Desde el dia siguiente al de la protocolizacion a que alude el articulo 85 para el silencio

administrativo positivo.

Esta literalidad guarda armonia con lo establecido en la L, 769, 2002, que recita: “Toda
providencia queda en firme cuando vencido el término de su ejecutoria, no se ha interpuesto
recurso alguno o éste ha sido negado” (art. 142), sin embargo, cabe la excepcion a la regla,
cuando si la apelacion del acto administrativo definitivo, no es concedida, procede el recurso de

queja.
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Ahora bien, una vez se encuentre en firme la resolucion de la autoridad de trénsito
mediante la cual cancela la licencia de conduccion, si el conductor es sorprendido haciendo uso
de la licencia de conduccidn estando suspendida y/u obtiene una licencia de conduccién por
medios fraudulentos, se compulsaran copias de la actuacion administrativa a la Fiscalia General

de la Nacion, para lo correspondiente.

b. Caducidad de la accion sancionatoria.

En virtud a lo expuesto por el articulo 11 de la L, 1843, 2017, las acciones subyacentes
por contravencion de las normas de transito, caduca al afio (1), contado a partir de la ocurrencia
de los hechos originarios. Ello indica que éste es el término u oportunidad, con el que cuenta la

administracion para decidir sobre la imposicion de la sancion.

La audiencia que se lleve a cabo durante dicho interregno interrumpe la caducidad.

c. Pérdida de la facultad sancionatoria.
Los recursos en sede administrativa, de ser procedentes, deberan ser pronunciados y
noticiados durante el lapso de un (1) afio, contado a partir de su debida y oportuna interposicion,

so pena de entenderse fallados a favor del recurrente —silencio positivo- (L.1843, art. 11, 2017).
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CAPITULO I

Requisitos de garantia procedimental que deben cumplir las autoridades administrativas de
transito terrestre, al momento de practicar la prueba de embriaguez durante la operacion
automotora.

La Corte Constitucional (2003) ha pregonado que “el transito es una actividad frente a la
cual se ha considerado legitima una amplia intervencidn policiva del Estado, con el fin de

garantizar el orden y proteger los derechos de las personas” (resaltos me pertenecen) citada por

la Sentencia C-633/14, (p. 26); ello es patente de corso, para que, segun la voz de (Viatena,
2018) las autoridades administrativas cumplan religiosamente con los requisitos de garantia
procedimental, reglados, que garantizan el debido proceso del supuesto infractor, por lo tanto, se

deben identificar de la siguiente forma:

1. Requisitos que se deben cumplir en la prueba de alcoholemia

La metodologia o requisitos, del alcohosensor, empleada para determinar la alcoholemia
durante la conduccién automotora, deben acreditar, inexpugnablemente, la aplicacion de un
sistema de aseguramiento de la calidad que incluya todos los aspectos relacionados con los

requerimientos de la muestra.

Esta actividad, es una facultad de control discrecional que ostentan las autoridades
administrativas de transito, por lo que, para el examinado, la prueba y su analisis, no tiene

ningun costo econdémico. Luego cualquier insinuacion o imposicion de la autoridad

administrativa, para que en la via o en un centro acondicionado para ello, durante un operativo de

control, se exija dinero o dadivas a los conductores para el despliegue del examen, constituye el
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presunto punible de concusion implicita o explicita, abuso de la funcidn publica y de contera

cohecho propio o impropio, segun los presupuestos de hecho que confluyan.

Ahora bien, todas las mediciones de alcohol en aire espirado, realizadas por las
autoridades competentes, en despliegue de actividades judiciales o administrativas, son

cuantitativas y deben cumplir los siguientes semblantes:

1.1.1. Frente a la clasificacion del equipo alcohosensor:

El alcohosensor segun la ARL Sura (2018), es un equipo electronico fabricado desde el
afio 1920, que mide, mediante aire alveolar, la cantidad de alcohol en la sangre de las personas
de forma directa; segun el Codigo Nacional de Transito (2002) el alcohosensor es un sistema que
permite detectar la presencia de alcohol mediante aire exhalado, “luego de que una perona sopla
a través de una boquilla o canula como puerto de entrada de la muestra de aire espirado al

sistema (Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses , 2005, p. 69).

Por su parte Viatena (2018) citando la guia contenida en la resolucion 1844 (2015) y la
(ARL Sura, 2018, p.21), alecciona que los equipos alcohosensor, se encuentran clasificados por
su idoneidad, y de alli, se puede predecir la validez y/o certeza de la prueba que sirve de baremo

para la sancion por conducir en estado de ebriedad, de acuerdo a la consecuente especificidad:

1) Alcohosensor basico: Posee un sensor irregular o menos sensible para detectar el

alcohol, por lo que es mas probable que presente alteraciones en los resultados, no posee
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impresora, ni memoria; de alli, que no es un equipo idoneo para adelantar pruebas de

alcoholemia.

2) Alcohosensor Semiprofesional: Para que sea apto debe contar con impresora, conexion

a computador y almacenamiento de informacion, caso contrario no es un equipo idéneo

para adelantar pruebas de alcoholemia

3) Alcohosensor Profesional: Estos equipos son los que cumplen el requisito exigido, para
el aseguramiento de la calidad de la prueba, ya que cuentan con capacidad de
almacenamiento, conexion a computador e impresora interna o portatil, razon por la cual,

siempre seran iddneos para realizar pruebas de alcoholemia de manera

confirmativa.

1.1.2. Frente a las pruebas pasivas o de orientacion:

Seguin la ARL Sura (2018) se conocen como “pruebas de tamizaje, preliminares, pasivas,
u orientadoras” (p.18), llevadas a cabo mediante un equipo alcohosensor basico o
Semiprofesional, pero carecen de confiabilidad, por lo que deben ser verificadas mediante una
prueba confirmativa, esto es, mediante alcoholimetria, alcoholuria o alcoholemia, esta Ultima

mediante un equipo alcohosensor tipo profesional.

Es decir, el equipo alcohosensor que no posea impresora, conexion a computador y
almacenamiento de informacion, s6lo servira para emanar una sospecha de embriaguez, pero

nunca arrojara una prueba contundente y mucho menos valedera para un eventual proceso.
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1.1.3. Frente a las formas de tomar la prueba

El aire alveolar es la muestra eficiente para calcular la alcoholemia indirecta, se debe
obtener mediante una espiracion profunda, para exhalarla mediante una boquilla o canula al
interior de un analizador de alcohol tipo alcohosensor profesional, y finaliza con la medicion

cualitativa que arroja el aparato.

Ahora bien, Como la muestra de aire pulmonar se agota con la prueba, es imposible

aplicar cadena de custodia a esta muestra.

1.1.4. Requisitos que debe cumplir el alcohosensor:

Segun la resolucion 1844 (2015), “mediante la cual se adopta la guia para la medicion
indirecta de alcoholemia a través de aire espirado”, el equipo alcohosensor utilizado para tomar
la prueba de embriaguez durante la conduccion automotora, debe cumplir los siguientes

requerimientos legales, previo a su utilizacion:

a) Imperiosamente el equipo debe poseer una hoja de vida, donde se puedan verificar, con

exactitud, los siguientes talantes:

e Certificacion de conformidad expedido por un organismo autorizado de
verificacion metroldgica (OAVM) (res., 64189, 2015).

e Contar con la constancia de conformidad de sus instrumentos, segun los
requerimientos de la fase de evaluacion de la conformidad. (res. 89650, art 1,

2015).
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Demostrar el cumplimiento de los requisitos establecidos en la recomendacion de
la Organizacion Internacional de la Metrologia Legal (OIML) que corresponda,
salvo que se producido en territorio colombiano ((res. 89650, art 1, 2015).
Descripcion del equipo (marca, modelo y nimero de serie).
Fecha en que se pone en servicio.
Informes de todos los mantenimientos realizados.
Certificado de calibracion vigente, con una fecha de vigencia no superior a seis
(6) meses.
Certificacion o constancia donde se pueda comprobar que la entidad que calibré el
equipo, se encuentra acreditada por un Organismo Nacional de Acreditacion de
Colombia (ONAC) o por laboratorios acreditados por un Organismo de

Acreditacion reconocido por el ONAC (res. 1844, anexo 1, 2015).

b) El equipo debe estar configurado, y poseer dicha constancia, con el factor de conversion

2100:1, lo que se traduce que 2100mL de aliento alcoholico contiene el mismo alcohol

que 1 mL de sangre.

c) Elequipo debe poseer una etiqueta que devele la tltima fecha de calibracion, la cual, en

ningun caso un puede ser superior a seis (6) meses.
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1.1.5. Calibracion del equipo alcohosensor
El equipo con el cual se pretende tomar la prueba, debe poseer una etiqueta que devele la
ultima fecha de calibracion, la cual, en ningln caso un puede ser superior a seis (6) meses (res.

1844, ordinal 7.2.2.3. de la guia, 2015).

1.1.6. Idoneidad de quien toma la prueba
El operador del alcohosensor utilizado para la prueba, debe identificarse, poseer y demostrar
su competencia, mediante la certificacion de su formacion académica, la cual puede ser validada,

con su numero de cédula, a través del portal www.medicinalegal.gov.co link manejo

alcohosensores (res. 1206, 2016).

1.1.7. Requisitos de la documentacidn que sustenta la prueba a través del alcohosensor.
La confiabilidad de los resultados que arroje la prueba, deben garantizarse mediante los

siguientes documentos:

a) Hoja de vida del equipo con todos sus anexos.

b) Lista de chequeo o certificado pre-operacional del equipo, donde se pueda acreditar el
estado del alcohosensor en fase pre-analitica, antes de ser utilizado.

c) Registro de entrevista realizado al examinado.

d) Registro impreso de los resultados arrojados por el alcohosensor (res, 1844, 2015).

e) Registro de declaracion de la aplicacion de un sistema de aseguramiento de la calidad en

la medicion de la prueba de alcoholemia a través de aire espirado.
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1.1.8. Requisitos que debe cumplir la impresion de los resultados

El registro de los resultados debe incluir la siguiente informacién, como minimo:

a) ldentificacion del equipo alcohosensor (marca, modelo, serie, etc.).

b) Fechay hora exacta de la medicion, toma de la prueba.

c) Numero consecutivo de la medicidn o prueba realizada.

d) Resultado de la prueba en blanco o falsa.

e) Resultado de la medicién o prueba, la cual debe llevar la huella dactilar del examinado, si
no es posible tomar la huella del indice derecho, se empleara la del izquierdo v, si
tampoco es posible se empleara la de cualquier otro dedo dejando registro del nombre del
dedo y de la mano respectiva.

f) Numero de la cédula de ciudadania del operador del equipo alcohosensor.

g) Numero de la cédula de ciudadania del examinado (res. 1844, 2015).

En el evento en que el equipo no cumpla con estos requisitos, se debe optar por utilizar

otro equipo y/o pruebas médicas o clinicas alternativas.

1.1.9. Etapas de la realizacion de la prueba
La resolucion 1844 (2015) orienta que, desde el punto de vista analitico, el procedimiento
para tomar la prueba que determina la embriaguez durante la conduccidn automotora consta de

las siguientes fases:
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a) Fase Pre-analitica y/o pre-operacional del equipo: Comprende la revision

concienzuda, mediante lista fisica de chequeo documentada, con su respectivo

registro que permita la trazabilidad de los aspectos que debe tener en cuenta el

operador, antes de las mediciones, a saber:

v Vigencia de la calibracién del equipo alcohosensor.

v' Estado de la bateria del equipo.

v Verificacion del funcionamiento del alcohosensor y su sistema de
almacenamiento de la informacion, conexién a computador y configuracion
con la impresora que exhibe los resultados develados por el equipo (tinta y
papel).

v Configuracién de la fecha y hora.

v Disponibilidad de boquillas desechables, todas deben estar selladas.

v" Huellero o sensor biométrico.

v Arranqgue del equipo.

b) Fase de preparacion del conductor a examinar: En el despliegue de las actividades
de control de transito automotor, previo a la toma de la muestra 0 examen para detectar
la embriaguez durante la conduccion automotora, las autoridades de control, segun lo
sefialado por la Corte Constitucional (2014), deben dejar registro documentado sobre

la informacion otorgada al conductor, de forma precisa y clara, en cuanto a:

v Lanaturaleza y objeto de la prueba.
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v" El tipo de pruebas disponibles, las diferencias entre ellas y la forma de
controvertirlas.

v" Los efectos que se desprenden de su realizacion.

v"Las consecuencias que se siguen de la decision de no permitir su préctica.

v" El tramite administrativo que debe surtirse con posterioridad a la practica de la
prueba o a la decision de no someterse a ella.

v" Las posibilidades de participar y defenderse en el proceso administrativo que se
inicia con la orden de comparendo y todas las demas circunstancias que aseguren
completa informacion por parte del conductor requerido, antes de asumir una

determinada conducta al respecto.

c) Fase de entrevista previa a la medicion con equipo alcohosensor: Antes de realizar
la prueba de alcoholemia, para detectar la embriaguez durante la conduccion
automotora, se debe realizar una entrevista al conductor, la cual debe quedar
documentada en un formato institucional, previamente definido, con la formulacion de
unos interrogantes, claros, también previamente definidos, y no al criterio del agente de

control.

Si durante la entrevista, el conductor manifiesta que ha consumido licor, ha fumado o
ha devuelto contenido estomacal, vomitado, se hace imperioso esperar quince (15)
minutos, para realizar la prueba, a fin de garantizar la fiabilidad del examen (Instituto

de Medicina Legal y Ciencias Forenses, 2015).
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d) Fase de toma de la Prueba.

El operador del equipo alcohosensor debe:

v" Exhibir, al conductor que se le va a practicar la prueba, la boquilla o canula
desechable, nueva y empacada que se utilizara para realizar el examen.

v" Hacer un blanco, control negativo o una prueba en falso, antes de cada medicidn,
sin que transcurran mas de cinco (5) minutos entre la prueba y el blanqueo. Lo
anterior con la finalidad de establecer un ambiente libre de etanol.

El resultado del blanqueo o prueba en falso debe arrojar un resultado 0.00, caso
contrario, se debe utilizar otro alcohosensor y de no estar disponible un equipo

alterno, se debe suspender la prueba por este método y recurrir a otro establecido.

El conductor a quien se le practicara la prueba debe:

v' Tomar aire, retenerlo y luego soplarlo de manera sostenida, con una intensidad
de hasta quince (15) segundos y una unidad de medida de un litro de aire,

dentro de la boquilla o canula, hasta la indicacion de parar.

e) Fase de procesamiento del aire alveolar: Una vez completado el volumen requerido
de aire espirado, el equipo alcohosensor, informara por medio de una sefial detallada,

que la muestra ha sido tomada.
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Por ningin motivo se debe tomar la prueba mediante la operacién manual del equipo
alcohosensor, toda vez que, con esta opcion el resultado carece de validez para su
sancion (Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, 2005). Tampoco
se debe tomar la muestra con equipos cualitativos o de mano, en tanto que carecen de

los requerimientos exigidos por la normatividad.

f) Fase de muestra e impresion de resultados: El operador debe, inexpugnablemente,
mostrar al conductor examinado, el resultado e imprimirlo de forma inmediata, para su

respectiva signatura.

g) Fase analitica toma de la prueba: Los resultados que arroje el examen deben ser

analizados con apego a los siguientes lineamientos:

Grado cero de alcoholemia, entre 20 y 39 mg de etanol/100 ml de sangre total.

Primer grado de embriaguez, entre 40 y 99 mg de etanol/100 ml de sangre

total.

e Segundo grado de embriaguez, entre 100 y 149 mg de etanol/100 ml de sangre
total.

e Tercer grado de embriaguez, desde 150 mg de etanol/100 ml de sangre total en

adelante. (L.1696, art 5, 2002).

De lo anterior se infiere positivamente que si la prueba arroja un resultado menor a 20

mg de etanol/100 ml de sangre total, el resultado se considera negativo.
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1.1.10. Repeticion de la prueba de alcoholemia

En el evento en que se requiera realizar excepcionalmente una segunda medicion, la
primera es mayor o igual a 20mg/100 mL (0,2 g/L). Si el equipo no indica estar disponible para
la segunda medicidn, se debe esperar un minimo de dos (2) minutos para la practica subsidiaria -

segunda medicion-, pero en ningun caso este lapso debe superar més de diez (10) minutos.

En todo caso si transcurren menos de dos (2) minutos y mas de diez (10) minutos, entre la
primera y la segunda medicion, los resultados no son validos y se debe repetir todo el ciclo o

fases de la medicion.

Si el resultado de la primera medicidn es positivo, el segundo negativo, y su diferencia es
inferior o menor 4mg/100mL, se tiene en cuenta el resultado mas bajo y por lo tanto se considera

negativo.

Cuando el resultado de la prueba es positivo arrojando un una cifra mayor o igual a
40mg/100ml, como parte de control de calidad del procedimiento, se debe realizar una nueva

prueba, que incluye la prueba en falso previa, entre 3 y 15 minutos después.

En todos los casos, cada prueba debe utilizar una boquilla o canula nueva.

1.1.11. Declaracion de aseguramiento de la calidad.

En todo caso post de la prueba de alcoholemia se debe diligenciar por parte de la

autoridad administrativa de trafico vehicular, la declaracion sobre la implementacion de un
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sistema de aseguramiento de la calidad de la medicion de alcoholemia a través de aire expirado,

y entregar copia al examinado, junto con las impresiones fisicas de los resultados.

1.1.12. Factores que alteran la prueba de indirecta de alcoholemia

Para (Viatena, 2018), los actos administrativos o resoluciones judiciales que
eventualmente impongan una sancion por efectos de pruebas aparentemente confirmativas de
alcoholemia, deben ser edificados, por las autoridades administrativas del transito, con base en
un acervo probatorio que permita, mas all& de toda duda razonable, determinar la existencia del
comportamiento antijuridico que se pretende sancionar, previo cumplimiento inexorable de las

garantias procedimentales y de defensa que le asisten al investigado (L. 769, art.150 s.s., 2002).

Lo antepuesto, por cuanto de la l6gica Constitucional del debido proceso cardinal, se
desprende que la presuncion de inocencia radica en que toda persona es inocente hasta tanto no

se demuestre lo adverso (Const. P, art. 29, 991,).

De alli, que a la autoridad administrativa de transito terrestre, le corresponde probar
fehacientemente la comision de la conducta —carga de la prueba- y la responsabilidad del
presunto autor (principio de responsabilidad del hecho), bajo la observancia del principio de
necesidad de la prueba. “Ello comporta que la sancion esta basada en actos o medios probatorios
de raigambre legal; es decir, que las pruebas sean constitucional y legalmente legitimas —
Legalidad de la prueba-, por demas, adecuadas al fin que se busca” Laverde (2016) citado por

Viatena (2018, parr. 3).
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Raigambre de lo expuesto, es menester enunciar que las pruebas de alcoholemia, pueden
verse afectadas o alteradas en su resultado por algunos factores que no necesariamente implican
per se la ocurrencia de una violacion normativa. A guisa de ejemplo: Los enjuagues o splash
bucales, los caramelos, chicles y pastillas mentoladas; el consumo de jugo de uva, masato,
guarapo Yy la chicha, pueden arrojar resultados erréneos cuando se fermentan al aire libre (ARL

Sura, 2018).

Las lociones y perfumes que utiliza la persona sometida a la prueba, pueden dimanar un
resultado positivo de beodez por espiracion de aire alveolar; el isobutano, metano y acetona son
gases combustibles que pueden afectar la prueba cuando estos se encuentran en la atmosfera
donde se realiza el examen; entre otros, que pueden alterar el resultado de la prueba, mutandola a
confirmativa; esto es, como si aparentemente se hubiese consumido alcohol (ARL Sura, 2018)

citado por Viatena (2018, parr.7).

Segun la ARL Sura (2018), el consumo de medicamentos por efectos de algunas
enfermedades también afecta el resultado de la prueba ante los compuestos quimicos que poseen,
verbi gratia, los productos conocidos como: Atenolol, espironolactona, propanolol, furosemida,
enalapril, hidroclorotiazida, captopril, metildopa, losartan potasico y nifedipino, consumidos por

personas que sufren de hipertension arterial.

Asimismo, la (ARL Sura, 2018) que:

Se puede ver alterada la prueba de alcoholemia, cuando se realiza a una persona que posea

la enfermedad de diabetes, en tanto que dicho padecimiento, genera una sustancia
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denominada acetona que se forma en la sangre cuando el cuerpo usa la grasa en lugar de la

glucosa (azUlcares) para tener energia” (Viatena, 2018, parr. 7).

Por tal razon, cuando se espira el aire alveolar, por intermedio de la boquilla, al interior
del aparato alcohosensor, se detecta dicha acetona arrojando un resultado positivo de presencia

de alcohol en el torrente sanguineo.

El funcionario administrativo de control vehicular, que realice la prueba de alcoholemia,
debe tener en cuenta estos aspectos, al momento de llevar a cabo la fase de entrevista previa a la
medicion con equipo alcohosensor de toma de la prueba so pena de incurrir en extralimitacion de

funciones, por la inmovilizacion del rodante y retencion preventiva de la licencia de conduccion.

2. Requisitos para la determinacion clinica forense de embriaguez.
Para la determinacion de la embriaguez aguda por examen clinico forense “se debe
garantizar el traslado oportuno (inmediato) de la persona ante el perito medico (Instituto de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, 2015, p.47) en razén a que el resultado de la prueba

puede alterarse con el paso de las horas.

El Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (2005), disefio la
metodologia para determinar la embriaguez clinica forense y exige, religiosamente, el
cumplimiento de unos parametros que no pueden ser soslayados por quien realiza el examen;
razon por la cual, se deben identificar varias fases 0 pasos necesarios para dar validez a la

prueba, de la siguiente forma:



LAS NULIDADES DEL PROCEDIMIENTO QUE DETERMINA LA EMBRIAGUEZ
86

2.1. Fase inaugural o de recepcién del caso.
En todos los casos en que se requiera practicar la prueba clinica de embriaguez, es

indispensable una solicitud escrita que sustente tal actuacion expedida por la autoridad

competente.

La solicitud debe cumplir los siguientes semblantes:

a) Datos de la autoridad solicitante.

b) Referencia del hecho manantial de la prueba.

c) Lafechay lahorade los hechos que generan la solicitud del examen.
d) Nombre e identificacion de la persona a examinar.

e) Motivo del peritaje

f) Firma de quien la emite.

En los casos penales, ademas se debe cumplir con la autorizacion previa y expresa de un
Juez de Control de Garantias y la presencia del defensor. Sobre el particular, la corporacion

de Guarda Constitucional, mediante Sentencia C-822/05, recit6 que:

En cuanto a las garantias, la disposicion bajo estudio exige la presencia del defensor del
imputado, la cual debe garantizarse tanto para la solicitud de la inspeccion, como
durante su practica. Es por ello que la norma establece que en la practica de la medida
deberéan observarse toda clase de consideraciones compatibles con la dignidad humana. En
este sentido es compatible con la dignidad humana, entre otras cosas, lo siguiente: (i) que
no se someta innecesariamente al imputado a la repeticion de la inspeccion corporal; (ii)

gue cuando se trate de inspecciones que involucren las cavidades vaginales, genitales o
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anales, o que requieran el empleo de instrumentos que deban ser introducidos en el cuerpo
del imputado, ésta diligencia sea adelantada por personal médico; (iii) que la inspeccion
corporal no implique el empleo de procedimientos que causen dolores innecesarios, 0 que
puedan poner en riesgo la salud del imputado; (iv) que durante la practica de la misma se
observe el mayor decoro y respeto por la persona del imputado; y (v) que la medida se
realice en condiciones de seguridad, higiene, confiabilidad y humanidad para el imputado
(resaltos no hacen parte del texto original) (Instituto de Medicina Legal y Ciencias

Forenses, 2015, p.47).

Se debe explicar a la persona a examinar, todos los aspectos inherentes al examen, en qué

consiste, objetivos, resolver las inquietudes del individuo a examinar.

2.2. Fase de empadronamiento.

El médico perito debe solicitar el documento de identidad del examinado a fin de verificar
que sus datos correspondan con aquellos plasmados en la solicitud que eleva la autoridad
correspondiente. En caso que la persona examinada no porte su documento, se debe registrar

como indocumentada.

En todo caso, se debe obtener informacion sobre los antecedentes médicos, tales como:

ingesta de medicamentos o farmacos.

2.3. Fase de identificacion de la pertinencia del examen.
La pertinencia del examen clinico para determinar la embriaguez, se encuentra subyugada

al tiempo en que ocurrieron los hechos o se detectd la infraccion, por lo tanto, se debe considerar
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este asunto, antes de la prueba. En tanto que si han transcurrido, entre cuatro (4) y seis (6) horas,

a criterio del médico, se debe evaluar y optar por efectuar pruebas paraclinicas.

2.4. Fase de privacidad y entrevista del examen.

El examen se debe llevar a cabo en un recito médico que garantice la privacidad del

examinado, para la recoleccion de orina a fin de realizar la prueba de alcoholuria, se debe contar
minimo con un bafio o un &rea que permita respetar la dignidad humana de la persona a

examinar.

Al iniciar la entrevista se debe solicitar al examinado un relato claro de los factos que
generan la prueba e indagar por las actividades previas desplegadas antes de los hechos que
generan la prueba, averiguar antecedente médicos y en fin todos aquellos que permitan edificar

una historia clinica.

2.5. Fase de consentimiento libre e informado.

En tratdndose de casos penales, se debe documentar por escrito, la acreditacion que devele
el aporte de la cuota de voluntad del paciente para la realizacion del examen clinico y de las
pruebas paraclinicas complementarias (incluyendo la toma de muestras bioldgicas) (L. 23, art.

15, 1981)
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2.6. Fase del examen

Durante la prueba se deben tomar nota de todos los aspectos y hallazgos que arrojen cada

una de las actividades realizadas durante la prueba, asi como los de las eventuales muestras de

sangre u orina tomadas para las pruebas complementarias.

Todos estos datos deben quedar consignados en el formato Protocolo guia para el informe

pericial sobre determinacion clinica forense de embriaguez.

2.7. Fase de conclusiones.

Las conclusiones se deben edificar, exclusivamente, con los datos que arroje la prueba; si

es negativa o positiva asi se acreditara en el informe, pero si existe duda, el informe pericial debe
quedar en estudio hasta tanto se tomen muestras bioldgicas para determinar la etiologia de la

presunta embriaguez.

3. Requisitos que deben cumplir las pruebas médicas y/o paraclinicas complementarias.
El reglamento Técnico Forense para la determinacion de la embriaguez aguda (2005),
atempera que el mismo medico perito que realizo el examen clinico de embriaguez, ostenta la

responsabilidad para la toma y manejo de las muestras suplementarias, en tanto que la

pertinencia de las pruebas paraclinicas, se encuentra sujeta a la informacién previa del caso y a la
obtenida en el examen clinico, por tanto, es el medico quien determina la necesidad de realizar o

no pruebas complementarias.
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Se concluye entonces que las pruebas médicas o paraclinicas de cromatografia de gases son
germen de las pruebas clinicas, de alli, que ademés de cumplir las exigencias de dichas pruebas,

se deben cumplir los siguientes talentes, en cada una de las etapas:

3.1. Fase complementaria del examen clinico.

Los criterios a tener en cuenta para realizar pruebas complementarias son:

a) Sospecha de embriaguez arrojada por el examen clinico, que no se puede determinar
claramente.

b) El tiempo transcurrido entre la hora del examen y los hechos que generan la prueba
clinica.

c) Cadena de custodia en el momento de la toma de las muestras de sangre u orina, para
andlisis de laboratorio, desde el momento de la recoleccion hasta el envio al laboratorio
forense.

d) Uso de materiales estériles, evitando la contaminacién de las muestras.

En los casos penales, ademas se debe cumplir con la autorizacidn previa y expresa de un

Juez de Control de Garantias y la presencia del defensor.

Se debe explicar a la persona a examinar, todos los aspectos inherentes al examen, en qué

consiste, objetivos, resolver las inquietudes del individuo a examinar.
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3.2. Fase de empadronamiento.
El médico perito debe tomar y verificar que las muestras de sangre u orina, correspondan

efectivamente a la persona examinada clinicamente.

3.3. Fase de identificacion de la pertinencia del examen.

Las muestras de sangre tomadas para cada una de las pruebas que se pretendan realizar, a
fin de determinar la etiologia de la presunta embriaguez, deben envasarse en tubos separados, y
deben ser rotuladas con el nombre del médico perito que recauda la muestra, el nombre de la
persona a quien pertenece la muestra, fecha y hora de la recoleccion de la muestra, iniciales del
responsable de la recoleccion. Para las muestras de orina se deben utilizar frascos de propileno

de 60 ml. Y seguir la cadena de custodia hasta la entrega al laboratorio de toxicologia pertinente.

3.4. Anamnesis

Es el instrumento de evolucion que permite al médico, por intermedio de la interactuacion
con el paciente, obtener una informacion util para la confeccion del informe médico legal por
embriaguez. Se edifica con el relato de los hechos que describe el paciente examinado, sobre los

antecedentes del examen de embriaguez.

3.5. Descripcion del examen y Fase de resultados

Segun el Intituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (2015) la embriaguez
“es un sindrome; por lo tanto se fundamenta en hallazgos clinicos que pueden ser detectados por
el medico en el momento del examen” (p.65) de acuerdo a los signos y sintomas, del examinado,

que permiten inferir la presencia de un cruadro clinico general de embriaguez.
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Los hallazgos obtenidos en el examen, deben ser registrados en su totalidad, a fin de
establecer el cuadro sindromatico concluyente sobre embriaguez, a guisa de ejemplo: nistagmus
postrotacional, dismetria (alteracion de los movimientos punto a punto), adiadococinesia

(movimientos alternantes rapidos alterados), halitosis, disartria, etc.

Los resultados de las muestras determinaran exclusivamente la etiologia de la presunta
embriaguez, alli se integra la anamnesis, informacién de la autoridad, examen clinico y sus

grados se deben concluir por los siguientes semblantes:

e Primer grado:
Nistagmus postrotacional discreto.
Incoordinacion motora leve.

Aliento alcohdlico.

e Segundo grado:
Nistagmus postrotacional evidente.
Incoordinacion motora moderada.
Aliento alcohdlico.

Disartria.

e Tercer grado.
Nistagmus postrotacional evidente

Aliento alcohdlico
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Disartria.
Aumento del poligono de sustentacion

Somnolencia
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CAPITULO HI
Descripcion de la afectacion de la prueba de cargo al vulnerarse el derecho elemental al

debido proceso durante el procedimiento administrativo de transito terrestre para
determinar la embriaguez en el momento de ejercer la conduccién automotora

La inteligencia del ordenamiento juridico, morigera todos los aspectos que se deben tener
en cuenta al momento de practicarse la prueba que determina la embriaguez durante la
conduccion automotora. Por lo antecesor, es importante, para describir la afectacion de la prueba
de cargo, identificar y/o conocer en primera medida, las nulidades procedimentales y/o
eventuales actos caprichosos, por parte de las autoridades de transito al momento de llevar a cabo

el procedimiento que determina la embriaguez durante la operacion automotora.

De alli se puede colegir la legalidad o licitud de la prueba de cargo, teniendo en

consideracion aquellos aportes realizados por la Corte Constitucional (2008), en cuanto a que se:

Ha dispuesto una distincion entre la prueba ilegal, entendida como aquella que afecta el

debido proceso desde el punto de vista procesal formal (incompatibilidad con las formas

propias de cada juicio), y la prueba inconstitucional, que es aquella que transgrede
igualmente el debido proceso, pero desde una perspectiva sustancial, en tanto es obtenida

vulnerando derechos fundamentales (resaltos a propésito) (C.C., T-916/08, p.2, 2008).

De alli que un vicio de trascendencia en el procedimiento afecta directamente la validez de
la prueba dandole el cariz de ilegal o ilicita, y por tanto, afectando las sanciones subyacentes,
generando per se la inoperancia de la norma sancionadora y prescindiendo de la funcién social

de la misma.
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Ahora bien, la prueba que se contamina por efectos de ilegalidad o ilicitud, no puede ser
valorada y debe ser excluida del acervo probatorio, por tal efecto la Corte Constitucional se

manifestd al respecto, mediante la Sentencia SU-159/2002, esgrimiendo que:

El articulo 29, inciso final, de la Carta consagra expresamente una regla de exclusion de
las pruebas practicadas con violacion del debido proceso. Asi lo sefiala en su inciso final
cuando afirma que “[e]s nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del
debido proceso”. El aparte citado establece el remedio constitucional para evitar que los
derechos de quienes participan en actuaciones judiciales o administrativas, sean afectados
por la admision de pruebas practicadas de manera contraria al debido proceso. Dada la
potestad de configuracion de la cual goza el legislador para desarrollar esa regla general,
éste puede determinar las condiciones y requisitos bajo los cuales pueden ser validamente
obtenidas las distintas pruebas. El desarrollo legal, por ahora parcial, de esta regla se
encuentra principalmente en los codigos de procedimiento penal y civil, en especial en las
normas que regulan las nulidades procesales y la obtencion de pruebas. Esta regla
constitucional contiene dos elementos: Las fuentes de exclusion. El articulo 29 sefiala de
manera general que la prueba obtenida con violacion del debido proceso es nula de
pleno derecho. Esta disposicion ha sido desarrollada por el legislador penal para indicar

dos grandes fuentes juridicas de exclusion de las pruebas: la prueba inconstitucional y la

prueba ilicita. La primera se refiere a la que ha sido obtenida violando derechos

fundamentales v la sequnda guarda relacion con la adoptada mediante actuaciones

ilicitas que representan una violacién de las garantias del investigado, acusado o

juzgado. En cuanto al debido proceso, el legislador ha consagrado condiciones particulares
para la practica de pruebas y requisitos sustanciales especificos para cada tipo de prueba,
cuyo cumplimiento debe ser examinado por el funcionario judicial al momento de evaluar

si una determinada prueba es o no ilicita. La sancion. Segun la norma constitucional citada,
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la prueba obtenida de esa manera es nula de pleno derecho. EI desarrollo que el legislador
penal le ha dado a dicha disposicion ha sido el de sefialar como consecuencias de la
obtencion de pruebas contrarias al debido proceso o violatorias de los derechos
fundamentales, el rechazo de la prueba (...) y su exclusion del acervo probatorio por
invalidez (...). En todo caso, lo fundamental es que la prueba no puede ser valorada ni
usada cuando se adoptan decisiones encaminadas a demostrar la responsabilidad. A la
cuestion de si la nulidad de la prueba obtenida con violacion del debido proceso afecta o
no el proceso, no se puede responder en abstracto. El criterio fijado por la Corte es que la
nulidad so6lo afecta la prueba, salvo que no existan, dentro del proceso, otras pruebas
vélidas y determinantes con base en las cuales sea posible dictar sentencia, caso en el cual
habria que concluir que la sentencia se fundd solamente, o principalmente, en la prueba
gue ha debido ser excluida (Resaltos le corresponden al autor) (C.C., T-916/08, 2008,

p.37).

Y frente a las condiciones que debe ostentar el fallador para aplicar la regla de exclusion

probatoria se advirtio que:

En primer lugar, es importante examinar si se trata de una irregularidad menor que no
afecta el debido proceso. En ese evento la prueba no tiene que ser obligatoriamente
excluida. En segundo lugar, es necesario considerar el alcance del concepto de debido
proceso al cual alude la norma constitucional, esto es, si se refiere exclusivamente a las
reglas procesales o si también incluye las que regulan la limitacion de cualquier derecho
fundamental, como la intimidad, el secreto profesional y la libertad de conciencia. En
Colombia, se ha dicho que el concepto de debido proceso es sustancial, esto es, comprende
las formalidades y etapas que garantizan la efectividad de los derechos de las personas

y las protegen de la arbitrariedad de las autoridades, tanto en el desarrollo de un
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proceso judicial o administrativo como, ademas, frente a cualquier actuacion que implique
la afectacion de derechos constitucionales fundamentales. En tercer lugar, es necesario
tener en cuenta que el derecho penal en un Estado social de derecho, también busca un
adecuado funcionamiento de la justicia y, obviamente, no funciona bien la justicia que
conduce a la impunidad o a un fallo arbitrario, es decir, que carece de la virtud de garantizar
efectivamente los derechos, principios y fines constitucionales desarrollados por la
legislacion penal. Por ello, la decision de excluir una prueba incide no solo en el respeto a
las garantias de imparcialidad, debido proceso y derecho de defensa, sino, ademas, en el
goce efectivo de otros derechos constitucionales tales como la vida, la integridad y la
libertad, protegidos por el legislador mediante la sancién de quienes violen el Cddigo
Penal. En cuarto lugar, el mandato constitucional de exclusién de las pruebas obtenidas
con violacion del debido proceso exige que el funcionario judicial de manera expresa
determine que la prueba viciada no puede continuar formando parte del expediente.

(Resaltos son del autor) (C.C., SU-159/02, 2002, p.3)

Avizorado lo antedicho, se pueden distinguir las siguientes afectaciones o nulidades de la

prueba y/o de la actuacion, de acuerdo a la etapa donde se presente, de la siguiente forma:

Descripcion de la afectacion de nulidad, por ilicitud o ilegalidad, de la prueba en el examen

de alcoholemia:

1. Cuando la prueba de alcoholemia, es tomada al conductor del vehiculo automotor, por
la autoridad de transito, con un equipo alcohosensor tipo basico de operacién manual,

por demas de ser una actuacién manifiestamente ilegal, la probanza subyacente es

equivalente a la actuacion y de contera imposible obtener un resultado que se pueda
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imprimir y ademas que sirva de baremo para llevarlo al Procedimiento Administrativo
Sancionatorio del Transito Terrestres -P.A.S.T.T., por ende, la mera versién del agente

de control no es una prueba iddnea o conducente que acredite la presunta embriaguez,

del conductor, dentro de la inmersion de un comportamiento antijuridico.

2. Siel equipo alcohosensor, no cuenta con el certificado de calibracidn vigente, inferior a
seis (6) meses; la prueba de alcoholemia que sea tomada por dicho aparato, toma el
cariz de ilegal, en tanto que la calibracién del equipo es un requisito sine quanon para

tomar dicha probanza.

3. Sidentro de los datos que reposan en la hoja de vida del equipo alcohosensor que tomo

la prueba, se logra advertir que el equipo no cuenta con:

Certificacion de conformidad expedido por un organismo autorizado de

verificacién metrologica (OAVM) (res., 64189, 2015).

e Constancia de conformidad de sus instrumentos, segun los requerimientos de la
fase de evaluacion de la conformidad. (res. 89650, art 1, 2015).

e Constancia sobre el cumplimiento de los requisitos establecidos en la
recomendacion de la Organizacién Internacional de la Metrologia Legal (OIML)
gue corresponda, salvo que se producido en territorio colombiano ((res. 89650, art
1, 2015).

e Certificacion o constancia donde se pueda comprobar que la entidad que calibro el

equipo, se encuentra acreditada por un Organismo Nacional de Acreditacion de
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Colombia (ONAC) o por laboratorios acreditados por un Organismo de
Acreditacion reconocido por el ONAC (res. 1844, anexo 1, 2015).
e Constancia, con el factor de conversion 2100:1, lo que se traduce que 2100mL de

aliento alcohdlico contiene el mismo alcohol que 1 mL de sangre.

La prueba subyacente toma el cariz de ilegal, en tanto que el cumplimiento cabal de

estos requisitos, son imprescindibles para practicar el examen.

4. Si el funcionario que toma la prueba de alcoholemia, mediante el aparato alcohosensor,
no cuenta con el certificado de acreditacion de idoneidad, la prueba que sea obtenida,

carece de validez y muta a ilegal por ausencia de competencia.

5. Sino existe la lista de chequeo pre-operacional del equipo alcohosensor, donde se haga
constar el estado del aparato en fase pre-analitica, la prueba obtenida carece de certeza

y por tanto muta a ilegal.

6. Sial momento de tomar la prueba de embriaguez, no se documento la entrevista
realizada al examinado, ni se registrd la declaracién de la aplicacién de un sistema de
aseguramiento de la calidad en la medicion del examen, la prueba es ilegal, por

edificarse en una actuacion que abroga las garantias del investigado.

7. Si al momento de imprimirse los resultados de la prueba, ésta no identifica el equipo, la
fecha, hora exacta de la medicion o consecutivo, la prueba carece de validez legal y por

tanto ineficaz.
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Si previo al momento de practicarse la prueba, no se realiza ni se documenta la prueba
falsa, la probanza ulterior es ilegal, en tanto no hay forma de acreditar la garantia previa

que le asiste al examinado.

Si la impresion de la prueba no se encuentra signada por el investigado o por un testigo,
o0 con la anotacion de que este se negare a firmar, la prueba es ilegal, en tanto no se

puede predicar certeza de la probanza.

Si la autoridad se negara a practicar la segunda prueba de alcoholemia, a solicitud del
examinado, para contradecir el resultado preliminar, la prueba de cargo muta a ilegal,

por negar las garantias de defensa que le asisten al investigado.

Si en la zona geogréfica donde se toma el examen de alcoholemia, hay presencia de
etanol en la atmosfera, lo cual se experimenta con la prueba falsa, no se debe practicar

el examen.

Si dentro del operativo de control, el examen de alcoholemia se realiza con todos los
requerimientos legales, pero la autoridad que la toma u ordena, no se encuentra

geogréficamente en su jurisdiccion, la prueba es ilegal.

Si la persona a quien se tomo la prueba de alcoholemia, se encuentra en algun
tratamiento médico que pueda alterar el resultado de la misma, debe informar tal
aspecto, a la autoridad, de no ser tenido en cuenta, se debe probar tal condicion y

refutar la prueba de cargo al interior del Procedimiento administrativo.
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Descripcion de la afectacion de nulidad, por ilicitud o ilegalidad, de la prueba en el examen

clinico forense de embriaguez:

1- Sila prueba, se practica con la ausencia de solicitud expresa, previa, por parte del ente

competente, los resultados que aflore tal examen, comportan una prueba ilicita.

2- Si, para efectos penales, la prueba se practica, con la ausencia de la orden emitida por un
juez de control de garantias, los resultados que aflore tal examen, comportan una prueba

ilicita.

3- Si el funcionario que practica el examen, no cuenta con el certificado de acreditacion de

idoneidad, la prueba que sea obtenida, carece de validez y muta a ilegal.

4- Si al momento de tomar la prueba clinica de embriaguez, no se documentd la entrevista
realizada al examinado, ni se registré la declaracion de consentimiento informado, la

prueba es ilicita, por edificarse en una actuacion que vulnera el debido proceso.

Descripcion de la afectacion de nulidad por ilicitud o ilegalidad de la prueba en el examen

médico forense de embriaguez

1- Si la prueba se practica con la ausencia de solicitud expresa, previa, por parte del ente

competente, los resultados que aflore tal examen, comportan una prueba ilicita.
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2- Si, para efectos penales, la prueba se practica, con la ausencia de la orden emitida por un
juez de control de garantias, los resultados que aflore tal examen, comportan una prueba

ilicita.

3- Si como consecuencia del examen clinico, se debe practicar un examen médico y éste se
coordina o toma, por persona diferente a quien practicé el examen clinico genitor, la

prueba es ilegal.

Momento en que se debe alegar la validez del examen de embriaguez como prueba de cargo
Las nulidades que afecten la prueba de cargo, deben ser alegadas y argumentadas desde la
audiencia inicial del Procedimiento Administrativo Sancionatorio del Transito Terrestre, a fin de

gue sean atendidas en sede administrativa.

Caso contrario, ante un eventual litigio contencioso, de nulidad y restablecimiento del

derecho, si no fue alegada, se entiende subsanada para todo sus efectos.

Nulidades que se pueden presentar en el Procedimiento Administrativo sancionatorio del
Transito Terrestre.

El articulo 162 de la Ley, 769, 2002 sefiala que las deficiencias de la norma, se deben
complementar con lo atemperado, entre otros, en el Cddigo General del Proceso —L, 1564, 2012-,
situacion que obliga al operador administrativo que actia como Juez natural del Procedimiento
Administrativo Sancionatorio del Transito Terrestre a que agotada cada etapa del procedimiento,
realice el control de legalidad para corregir o sanear las deficiencias que conformen nulidades u

otras irregularidades del procedimiento (art.132).
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Es decir, de oficio el funcionario debe revisar de primera mano el cumplimiento del
procedimiento y requisitos del examen que determina la embriaguez durante la conduccién
automotora, sin que ello releve la carga procedimental que le asiste al investigado para advertir

las eventuales falencias detectadas en la probanza.

Causales de nulidad en el Procedimiento Administrativo Sancionatorio del Transito
Terrestre.

Las eventuales nulidades o correcciones que se deben avizorar al interior del
Procedimiento Administrativo Sancionatorio del Transito por conducir automotores bajo los
efectos de la embriaguez, guardan armonia con aquellas que irradia el articulo 132 de la L, 1564

2012 y a juicio del autor, se deben leer mutatis mutandis de la siguiente forma:

El procedimiento es nulo, en todo o en parte, solamente en los siguientes casos:

1. Cuando el funcionario administrativo actué por fuera de jurisdiccion o de
competencia.

2. Al interior del P.A.S.T.T., cuando el funcionario administrativo procede contra
providencia ejecutoriada del superior, revive un procedimiento legalmente
concluido o pretermite integramente la respectiva instancia.

3. Cuando se adelanta después de ocurrida cualquiera de las causales legales de
interrupcidn o de suspensién, o si, en estos casos, se reanuda antes de la

oportunidad debida.
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4. Cuando es indebida la representacion del presunto infractor, o cuando quien actla
como su apoderado judicial carece integramente de poder.

5. Cuando se omiten las oportunidades para solicitar, decretar o practicar pruebas, o
cuando se omite la préactica de una prueba que de acuerdo con la ley sea
obligatoria.

6. Cuando se omita la oportunidad para alegar de conclusion o para sustentar un
recurso o descorrer su traslado.

7. Cuando el fallo se profiera por un funcionario distinto del que escucho los

alegatos de conclusién o la sustentacion del recurso de apelacion.

Cuando en el curso del proceso se advierta que se ha dejado de notificar una
providencia distinta del acto administrativo que apertura el P.A.S.T.T., el defecto

se corregira practicando la notificacion omitida, pero serd nula la actuacion

posterior que dependa de dicha providencia, salvo que se haya saneado en la

forma establecida en este codigo.

Paragrafo. Las demas irregularidades del proceso se tendran por subsanadas si no

se impugnan oportunamente por los mecanismos que este cddigo establece.

Oportunidad y tramite para alegar las nulidades y/o correcciones del PA.S.T.T.
Las nulidades o correcciones de las irregularidades presentadas en la actuacion
administrativa, pueden alegarse o advertirse expresamente en cualquiera de las instancias antes

de que se profiera el fallo o con posteridad a este, si en él, ocurre (L.1437, art. 41, 2011).
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Requisitos para alegar la nulidad o irregularidad en la actuacién administrativa
La parte que alegue una nulidad o correccion de la irregularidad en la actuacion
administrativa, debera tener legitimacion para proponerla, expresar la causal invocada y los

hechos en que se fundamenta, y aportar o solicitar las pruebas que pretenda hacer valer.

No podra alegar la nulidad quien después de ocurrida la causal haya actuado en el
procedimiento sin proponerla (L.1564, art. 135, 2002) y permitié la expedicion del acto sin dar

muestras de la existencia de dicha imperfeccion.

Saneamiento de la nulidad o irregularidad en la actuacion administrativa
La nulidad o irregularidad en la actuacién administrativa se considerara saneada en los

siguientes casos:

1. Cuando el investigado en el momento que podia alegarla no lo hizo
oportunamente o actué sin proponerla permitiendo el cierre del P.A.S.T.T.

2. Cuando el investigado la convalidé en forma expresa antes de haber sido
renovada la actuacion anulada.

3. Cuando a pesar del vicio el acto procesal cumplié su finalidad y no se abrogo el

derecho de defensa.

Advertencia de la nulidad o irregularidad en la actuacion administrativa.
En cualquier estado del procedimiento el funcionario administrativo que actia como Juez

natural del P.A.S.T.T., pondra en conocimiento del investigado, las nulidades o irregularidades
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en la actuacion administrativa que no hayan sido saneadas, las ajustara a derecho y adoptaré las

medidas necesarias para concluir la actuacién (L. 1437, art. 41, 2011).
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Conclusiones

Las infracciones del sistema normativo de Transito y Transporte, constituyen una
herramienta para responder al bienestar general de la poblacion y al mejoramiento de su calidad
de vida, en tanto que buscan contrarrestar los efectos negativos germen del riesgo de la actividad

automotora, por ende, exige responsabilidad e idoneidad de todos sus actores.

Con la tesis enunciada se encierra la confianza legitima que dimana del plexo normativo de
transito, enalteciendo que existe una perfeccion en su manufactura que se desfigura por las
acciones caprichosas, inatencién o carencia de formacion académica de sus agentes y ello se

advera de los siguientes corolarios:

Al contemplar la didptrica de la norma de faro, que establece sanciones penales y
administrativas por conducir bajo los efectos de la embriaguez (L. 1696, 2013), podemos afinar
de forma preliminar que existe un criterio objetivo frente a la conducta antijuridica, consistente
en la ingesta de alcohol o drogas psicotrdpicas previo a la conduccion vehicular, y otro, de
caracter subjetivo, edificado en la afectacion que dichas sustancias generan en la capacidad del
conductor, a punto de prohibir la realizacion de dicha gimnasia, en tanto que se genera un riesgo

para la salud publica, la seguridad del tréfico vial, la viday la integridad personal.

Por ello, basta con que la embriaguez se manifieste, aunque no produzca resultados
dafiosos, para que ex lege o por virtud de la ley, se incurra que la conducta sancionatoria. Empero
si se afectan bienes juridicos, independiente de la sancion administrativa, se suman las

eventuales sanciones penales agravadas por el accionar del injusto.
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Con este criterio, se debe exteriorizar desde ya, que la prueba reina en el Procedimiento
Administrativo Sancionatorio del Transito Terrestre y la aplicacion del eventual agravante penal,
por homicidio o lesiones personales, es el resultado que aflora del examen de embriaguez
realizado por las autoridades de control, al momento de ser sorprendido el conductor, durante la

operacion automotora bajo influjo de la merlusa, juma, melopea o embriaguez.

Ahora bien, comoquiera que la infraccion de conducir un automotor bajo el efecto de la
embriaguez impone la suspension o cancelacion de la licencia de conduccién, como pena
administrativa principal, y genera per se la prohibicion expresa, al supuesto infractor, para
conducir vehiculos automotores durante el tiempo que se le suspenda o cancele la licencia; la
restriccion de dicha actividad, requiere inexpugnablemente que la prueba de cargo utilizada de
baremo para la sancién, se edifique estrictamente con todas las garantias del debido proceso que
le asisten al investigado, esto es, con apego a la totalidad del procedimiento y a los requisitos
previamente establecidos por el ordenamiento juridico, so pena de incurrir en una viremia

procedimental que culmina afectado las actuaciones preliminares y ulteriores.

1. La hipotética afectacion que pueda sufrir la prueba de cargo, al ser declarada nula por
ilegalidad o ilicitud, implica que debe ser expulsada del acervo probatorio y en

consecuencia no puede ser valorada por el fallador.

De manera que si la sancion se pretende edificar en una prueba contaminada por ilicitud o
ilegalidad en su confeccion, la secuela juridica, al ser expulsada, es que se genera una

orfandad probatoria, esto es, que no exista en el plenario administrativo una prueba de
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cargo para sancionar o imponer un agravante penal; razon por la cual, se debe absolver e

inaplicar la agravacion punitiva segun el supuesto factico que sea aplicable.

Considerando lo anterior, se otea nitidamente que si se abrogan los derechos
constitucionales que soportan el debido proceso elemental, al momento de edificar la prueba de
cargo y se soslayan requisitos inescrutables para su confeccion, itero, no cabe duda que la

secuela juridica es la anulacion de la prueba condenatoria.

La situacion narrada, contraria la misién funcional de la norma, en lo que respecta a la
proteccidn de bienes juridicos y por contera genera un efecto contrario, en cuanto, a que la
aspiracion de restituir el orden vial, se ve fracasada por la actuacion indebida de quien debe

restablecerlo, autoridades de control.

Examinado el tema desde la dptica antecesora, de donde se anquilose el debido
procedimiento cardinal, se vislumbra una quimera legal, toda vez que la eficacia de la norma,
muta a una utopia por efectos indisciplinados de la autoridad y/o por la ignorancia supina de sus
agentes que a cambio de cumplir los fines estatales, terminan por suprimir los derechos que
asisten a las partes afectadas, cuando con ocasion de la gravedad de un supuesto siniestro vial,
que afecte la vida y la integridad personal, cuyo factor determinante aparentemente fuere la
embriaguez, no se puede sancionar al infractor, en tanto que se logré demostrar la abrogacién de

sus garantias al momento de practicar el examen de embriaguez.
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Desde otro prisma, el itinerario textual nos orienta que no existe ninguna norma en el
plexo juridico tricolor que exija al Intituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, la
practica exlusiva del examen de embriaguez por alcoholemia, sino que a contrario sensu otorga
facultades a las autoridades de transito para practicar el examen mediante un etilometro que
permita determinar si el conductor de un automotor se encuentra bajo los efectos de la

embriaguez durante su operacion.

Asi mismo, el ordenamiento juridico deleg6 en el Intituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, el establecimiento, identificacion o creacidn de las prueba de embriaguez, sin

que se cause lesion al examinado, su procedimiento y requisitos para determinarla.

Con lo anterior, las autoridades de transito ex lege ostentan la facultad, para practicar la
prueba de embriaguez por intermedio del alcohosensor, pero deben acreditar la idoneidad,
competencia y requisitos de la calidad para realizar tal gimnasia, por lo tanto, las normas del
transito frente a este topico, se deben integrar con los actos administrativos, guias,
procedimientos, instructivos, flujogramas y requisitos del Intituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, a fin de confeccionar la prueba reina por alcoholemia que abandera el

P.AST.T.

Huelga aclarar que a las autoridades de transito rasas, les esta vedado practicar pruebas
médicas o clinicas para determinar la embriaguez habida cuenta que dicha competencia recae

exclusivamente en profesionales de la salud.
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Entorno al derecho fundamental a la defensa que le asiste al investigado sometido al

P.AS.T.T., se logré advertir que la L, 769, 2002, pregona que:

El respeto al derecho a la defensa serd materializado y garantizado por los organismos
de transito, adoptando para uso de sus inculpados y autoridad, herramientas técnicas de
comunicacion y representacion de hechos sucedidos en el transito, que se constituyan en
medios probatorios, para que en audiencia publica estos permitan sancionar o absolver al
inculpado bajo claros principios de oportunidad, transparencia y equidad (subrayas y

negrillas son del autor) (art. 137).

Esta directriz, permite inferir razonablemente que en ausencia del investigado, se tenga
imperiosamente que designar un curador ad litem, en los términos que establece la L, 1564,
2012, el cual, actuaré en el proceso, facultado para realizar todos los actos procesales que no

estén reservados a la parte misma.

Sélo asi se garantiza abiertamente la materializacion formal del derecho fundamental a la

defensa que le asiste al hipotético infractor ausente.

Por lo anterior, el autor, no comparte la apreciacién dada por la Corte Constitucional,
mediante Sentencia C-530 (2003) en cuanto a la desproporcion del defensor de oficio en los
Procedimientos Administrativos Sancionatorios de Transito Terrestre, por cuanto el debate

procesal no involucra per se un control riguroso de las formas propias de este juicio.
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Valoracion esta que contraria el texto de la norma Superior y la literalidad de la Ley, que
se presume fue confeccionada con apego a los derechos constitucionales que vanidosamente

campean los fines del Estado.

Las irregularidades planteadas pueden significar que una nulidad del procedimiento
evidencia que uno de los generadores de abrogaciones de derechos fundamentales, son las

propias autoridades instituidas para garantizarlos.

Para culminar vale interrogar, ¢por qué si la norma evaluada es cristalina en prohibir la
conduccion automotora bajo el influjo de la embriaguez y los procedimientos y requisitos son tan

diafanos, aln se presentan comportamientos antijuridicos y presencia de nulidades?

La respuesta al interrogante la otorga Puyana (2010), al orar que los colombianos “somos
individuos mucho mas que ciudadanos” (p.40), este es un atributo que distingue a la sociedad
nacional, como “un perfil de rasgos comunes del ciudadano medio contemporaneo” (p.39) que
identifica la condicion sociocultural de alegria, avispamiento e irresponsabilidad, como tendencia
social dominante, cuya indole cultural es raigambre del proceso de formacién del hogar y de la
base del sistema educativo, donde la Ley y la Moral, segun Cano (2010) “se asemejan cada vez
mas a la nada” aludido por Puyana (2010, p.313), en palabras de Bargh (2018) “lo que vemos es

lo que hacemos” (p.377).

De alli a que la pregunta planteada en el exordio de la obra, pueda afirmar

categdricamente que si hay presencia de nulidades en el procedimiento administrativo que
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determina la embriaguez durante la conduccion automotora en Colombia; cuya secuela juridica
afecta la validez de la prueba de cargo que determina las sanciones subyacentes, lo que la hace

inexistente en el estadio procedimental.
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