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REF. 164-08-6 (2)
CÁMARA SEGUNDA DE LO PENAL DE LA PRIMERA SECCIÓN DEL CENTRO: San Salvador, a las quince horas y cincuenta y siete minutos del día ocho de julio de dos mil ocho.

Por recibido el día veintisiete de junio de dos mil ocho el Of. Nº 1856 de fecha veintiséis del ese mismo mes y año, procedente del Juzgado Quinto de Paz de esta ciudad, junto con certificación de diligencias y original de trámite de Recurso de Apelación del proceso penal marcado con el N° 182-5-08, con un total de 48 folios útiles,  se instruye contra el imputado Arcides de la Cruz Hernández Ramírez de cuarenta y tres años de edad, soltero, motorista, originario de La Unión, con residencia en kilómetro ocho y medio, Carretera a Santo Tomás, San Salvador, hijo de Rafael Hernández Campos y de Rosa Elida Ramírez, a quien se le atribuye el delito calificado provisionalmente como CONDUCCIÓN TEMERARIA DE VEHÍCULO DE MOTOR, cuya conducta típica y correspondiente sanción se encuentra el Art. 147-E del Código Penal, en perjuicio de la Vida e Integridad de las personas.

Dicha remisión se hace para que esta Cámara se pronuncie sobre el recurso de apelación interpuesto por el Licenciado Ángel Marlon Ortiz del Cid en calidad de defensor público, contra la medida cautelar de Detención Provisional impuesta a dicho imputado por la Juez Quinto de Paz de esta ciudad en la Audiencia Inicial llevada a cabo a partir de las ocho horas treinta minutos del día veinticuatro de junio de dos mil ocho. 


De la lectura del escrito de apelación se advierte que la pretensión del apelante va dirigida por una parte a que esta Cámara decrete sobreseimiento definitivo a favor del procesado y por otra a que se le revoque la detención provisional en que se encuentra. 

Debido al principio de taxatividad, no es atendible la primera pretensión, puesto que no puede apelarse de la instrucción. 

Con relación a los agravios dirigidos a impugnar la Detención Provisional se han cumplido los requisitos que establecen los 406, 407, 413, 417 y 418 Pr. Pn., y siendo impugnable por esta vía la detención provisional conforme al Art. 257 Inc. 1º Pr. Pn., ADMÍTASE LA APELACIÓN exclusivamente respecto de la medida cautelar.
I.- La Juez Quinto de Paz de esta ciudad motivó la resolución venida en alzada así:


a) Conforme al acta de captura, el imputado fue interceptado conduciendo un autobús del transporte público de la Ruta Veintiséis por la Final Autopista Norte y Quinta Avenida Norte de la Colonia El Refugio de esta ciudad, por agentes de la Subdirección de Tránsito Terrestre, quienes le preguntaron al imputado si estaba dispuesto a realizarse la prueba cualitativa antidoping, a lo que respondió en forma afirmativa.

Asimismo consta el resultado de la prueba antidoping suscrito por el Doctor Rudy Morales, perteneciente a la Unidad Médica Antidoping del Viceministerio de Transporte, donde se indica que al indiciado se le detectó ciento treinta y cinco Ng/Ml de Marihuana y cuatro mil seiscientos treinta y ocho Ng/Ml de Cocaína, por lo que es de tener en cuenta que el Art. 241 Pr.Pn. permite que los agentes policiales puedan extraer muestras que permitan fijar el estado o las condiciones en que se encuentran las personas, al tratarse de un acto de investigación realizado para evitar que el estado o las condiciones de una persona se modifique y no se pueda obtener ningún indicio sobre la posible influencia de bebidas alcohólicas o drogas, no se requiere la presencia de la defensa técnica porque no es un acto que constituya un anticipo de prueba.

En ese sentido se deduce que el imputado conducía el autobús bajo los efectos de la Marihuana y Cocaína, contraviniendo las Reglas de Tránsito y Seguridad Vial, creando un peligro concreto para la vida e integridad física de las personas que se conducían por Final Autopista Norte y Quinta Avenida Norte de la Colonia El Refugio de esa ciudad, debido a que los actos, reflejos y la diligencia que requiere la conducción de un vehículo de motor se disminuye cuando el conductor se encuentra bajo los efectos de las drogas, ya que el efecto de éstas en el cuerpo es alterar y disminuir las funciones del sistema humano, siendo que con las diligencias de investigación practicadas se infiere el peligro exigido en el tipo penal, resultando de ello que se ordene Instrucción Formal.

      
b) La Detención Provisional debe ser implementada como excepción y no como regla general basado en el Pacto Internaciones de los Derechos Civiles y Políticos y la Convención Americana sobre Derechos Humanos en sus Arts. 9.3 y 7.5, respectivamente, que han sido ratificados por El Salvador y que conforme al Art. 144 Cn. son leyes con jerarquía superior a la legislación secundaria; en vista de que no se ha demostrado ningún tipo de arraigo y que la conducta en que incurre el imputado va de uno a tres años de prisión, pero el Inc. 3° del Art. 147-E señala que la sanción se agravará hasta en una tercera parte del máximo establecido cuando se realizare mediante la conducción de vehículos de  transporte colectivo o de carga pesada, por lo que se estaría ante un delito grave.

Con base a lo anterior la señora Juez A-quo Ordenó Detención Provisional contra el imputado Arcides de la Cruz Hernández Ramírez, por el delito de Conducción Temeraria de Vehículo Automotor, en perjuicio de la Vida e Integridad de las Personas. 

II.- El defensor particular Licenciado Ángel Marlon Ortiz del Cid expresa sus agravios, medularmente así:

a) Se ha decretado Detención Provisional violentándose: 1) El derecho a la libertad sin existir un debido fundamento de la infracción penal, la participación y más aún el Periculum in Mora; 2) El derecho de presunción de inocencia, en virtud de que por la disonancia cognoscitiva que causó este caso al tribunal por considerar que eran diversos tipos de droga se optó por la medida de última ratio. 
Se aplicaron erradamente los Arts. 130, 162, 292, 293 y 294 Pr.Pn., se inobservó lo establecido en los Arts. 185 y 144 Cn., en relación a los Arts. 7.5 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, ya que es obligación legal la fundamentación de las resoluciones judiciales; en el presente caso no se fundamentó en debida forma la detención provisional en virtud de que se determinó por la juez, erradamente, los elementos que llevaron a sostener que existió una infracción penal y que el imputado es con probabilidad positiva autor del mismo, ya que no se contaba con las entrevistas de los agentes captores que eran los únicos testigos supuestamente directos, y no se determinó si su cliente estaba bajo los efectos de drogas, que es un elemento objetivo del tipo penal, ya que se presentó un peritaje toxicológico amañado el cual puede haber sido realizado contrario a derecho, lo que llevaría una nulidad y no se determina por parte del perito si estaba bajo los efectos de drogas al momento de la detención, sino que determina que presenta residuos de una droga.
b) Se fundamentó erradamente el Periculum in Mora, ya que deben cumplirse los requisitos de suficientes evidencias de la infracción penal, posteriormente la afectación del bien jurídico tutelado (lo cual no se dio porque no se presentó ninguna prueba objetiva, como un acta de persona declarándose ofendida en su vida o integridad física); la posible evasión de la justicia; el entorpecimiento de la investigación; las posibles salidas alternas por la mínima penalidad, como la suspensión condicional del procedimiento, o el procedimiento abreviado que pueda darse en el futuro;  que el delito es de menor gravedad, Art. 18 Pr.Pn.; los arraigos con los que contaba, ya que si conducía un autobús es sinónimo de que tenía trabajo fijo y actual, y una dirección que se presenta en el requerimiento fiscal; asimismo que su cliente no estuvo en la audiencia para ejercer su defensa material.

c) Al analizar los documentos presentados por la representación fiscal se concluye que aparentemente se está ante el delito de CONDUCCIÓN TEMERARIA DE VEHÍCULO DE MOTOR, es de tomar en cuenta que no es fundamento valedero el afirmar que por tratarse de residuos de droga en orina andaba bajo los efectos de la misma (sic) ya que ésto sería una interpretación extensiva y analógica las cuales están prohibidas por el Art. 17 Pr.Pn., ya que esto no favorece la libertad de su cliente o el ejercicio de sus facultades, artículo que también establece que se deben interpretar restrictivamente todas las disposiciones legales que coarten la libertad personal; que por lo tanto el afirmar que por “supuesta alarma social”, que por ser “droga la encontrada en sangre”, serían interpretaciones que vulneran la sana crítica y la experiencia común y no son valederos para aplicar la última ratio. 

d) La conducta resulta no ser jurídicamente relevante al no lesionar, ni poner en riesgo el bien jurídico que se pretende proteger, no dándose así los requisitos para la imposición de medidas provisionales de cualquier tipo, aunado a que el Art 294 Pr.Pn. no lo incluye dentro de su catálogo y contradice los Arts. 8, 11, 15 y otros de la Constitución.

Finalmente pide se revoque la medida provisional de la detención y se impongan medidas en medio abierto, para lo cual agrega en original la documentación con la que demuestra arraigos, como son recibos de agua, energía eléctrica, certificaciones de partidas de nacimiento de sus (indiciado) menores hijos, constancia de trabajo y declaración jurada de esposa de su cliente.

III.- Estudiado el expediente, esta Cámara hace las siguientes consideraciones:


1) El apelante ha propuesto como primer motivo de agravio la ausencia de debida fundamentación en la resolución impugnada. 

El deber de motivación de las resoluciones judiciales se encuentra plasmado en el texto del Art. 130 Pr. Pn., en el que se establece “Es obligación del juzgador o tribunal fundamentar, bajo pena de nulidad, las sentencias, los autos y aquellas providencias que lo ameriten. La fundamentación expresará con precisión los motivos de hecho y de derecho en que se basan las decisiones tomadas, así como la indicación del valor que se le otorga a los medios de prueba.

La simple relación de los documentos del procedimiento o la mención de los requerimientos de las partes no sustituirán en ningún caso a la fundamentación”.

La precitada disposición regula la obligación que tienen los Jueces o Tribunales de fundamentar, bajo pena de nulidad, las sentencias, los autos y “aquellas providencias que lo ameriten” es decir, toda otra interlocutoria que no se trate de un simple auto de sustanciación. 
Esta obligación permite recorrer el camino lógico-jurídico que ha seguido el juzgador para tomar su decisión, facilitando entre otros el derecho a recurrir, al posibilitar la contradicción de los argumentos que sirvieron como base de la decisión. 
La ausencia de motivación destruye la posibilidad de contradicción, impide el derecho al recurso y pone en duda la seguridad jurídica, puesto que genera una decisión que puede tacharse de arbitraria, ante la ausencia de razones jurídico-fácticas para su pronunciamiento, y es por este motivo que se sanciona con la declaratoria de nulidad.

Sin embargo, de la sola lectura del acta de la Audiencia Inicial se advierte que la decisión judicial está debidamente fundamentada y que la Juez a quo ha plasmado adecuadamente los indicios en que se basó, y las conclusiones que extrajo de los mismos. 
Además, ello se ve reforzado por el mismo escrito de apelación ya que el recurrente dirige sus agravios contra puntos específicos de la decisión judicial que han sido los que sirvieron de base para decretar la instrucción y la medida cautelar apelada. 

Por ello, éste no es un motivo de recibo para revocar la decisión venida en alzada.

2) Los otros puntos de agravio del recurrente se refieren ambos al Fumus Boni Iuris o Apariencia de Buen Derecho: por una parte se objeta la legalidad de la información obtenida a partir del informe de la Unidad de Antidoping del Vice Ministerio de Transporte, y por otra parte se objeta la suficiencia de la prueba, al advertir que encontrar restos de droga en orina no significa que el sujeto activo estuviera bajo los efectos de la droga al momento de ser detenido.
La Apariencia de Buen Derecho, se determina con el establecimiento del binomio delito-probable participación, conlleva el análisis de la conducta típica y los elementos de convicción recabados. 

Los elementos típicos del delito de CONDUCCIÓN TEMERARIA DE VEHÍCULO DE MOTOR, se encuentran contenidos en el Art. 147-E Pn. que literalmente se lee: “El que mediante la conducción temeraria de vehículo de motor transgrediere las normas de seguridad vial, poniendo en peligro la vida o la integridad física de las personas, será sancionado con pena de prisión de uno a tres años, e inhabilitación al derecho de conducir vehículos por igual tiempo.

Para los efectos del inciso anterior, se considerará conducción temeraria: manejar en estado de ebriedad o bajo los efectos de las drogas que limiten la capacidad de conducir; disputar la vía entre vehículos; realizar competencias de velocidad en la vía pública, sin previo permiso de la autoridad competente.


Esta sanción se agravará hasta en una tercera parte del máximo establecido, cuando se realizare mediante la conducción de vehículos de transporte colectivo o de carga pesada”.

 El tipo penal contempla diversos supuestos:


La conducción de un vehículo de motor ya sea:


i) “Bajo los efectos” de drogas que limiten la capacidad de conducir, o “en estado de ebriedad”; 


ii) Disputar la vía entre vehículos; o


iii) Realizar competencias de velocidad en la vía pública, sin permiso previo de la autoridad competente.


Como agravante se ha añadido que la conducta sea realizada por un conductor del transporte público o uno de carga pesada.


El Bien Jurídico protegido por esta norma es la Integridad Física de las Personas (y potencialmente, la vida de las mismas). Para ésto es importante tomar en cuenta la ubicación de la disposición legal en la estructura del código, como la redacción misma del tipo.

Dada la redacción del tipo, la acción debe implicar un riesgo para las personas, ya sea para las que se encuentren en la vía pública como peatones o en interior de otros vehículos, o a bordo del vehículo con el que se realiza la conducta. 


Es decir, no es válida una abstracción teórica en la cual, la sola conducción  pueda ser punible si no existe nunca el riesgo de lesión sobre el bien jurídico protegido, ello por el mismo texto del Art. 147-A Pn., al cual hay que adicionar el Art. 3 Pn. que dice “No podrá imponerse pena o medida de seguridad alguna, si la acción u omisión no lesiona o pone en peligro un bien jurídico protegido por la ley penal.”

 
En el caso subjúdice, se trata de un caso en el que se atribuye a un conductor de vehículo de transporte público de pasajeros el haber conducido “bajo los efectos” de drogas marihuana y cocaína.

Esta atribución se ha  considerado establecida en la decisión apelada con los siguientes elementos, que son los que tuvo en cuenta la Juez a quo en la audiencia inicial:

a) Acta de remisión agregada a fs. 5, suscrita por el agente Miguel Ángel Ramírez, destacado en el Departamento de Control de Transporte Público de la Subdirección de Tránsito Terrestre de la Policía Nacional Civil, de la que se desprende información en cuanto a que de la Final Autopista Norte y Quinta Avenida Norte de la Colonia El Refugio de esta ciudad, a las dieciséis horas del día diecinueve de junio del corriente año, remite al señor Arcides de la Cruz Hernández Ramírez, por el delito de CONDUCCIÓN TEMERARIA DE VEHÍCULO DE MOTOR; que la detención se realizó mientras se encontraban realizando un control vehicular en la dirección mencionada en coordinación con la Unidad Antidoping del Viceministerio de Transporte, se le hizo señal de alto al vehículo placas AB-setenta mil cuatrocientos veintiséis, de la ruta veintiséis, que era conducido por el señor ARCIDES DE LA CRUZ HERNÁNDEZ RAMÍREZ, se le solicitaron los documentos de tránsito, presentando licenciado de conducir, permiso de la unidad mencionada y su respectiva Tarjeta de Circulación, preguntándole si estaba dispuesto a someterse a una prueba cualitativa inicial, éste manifestó que sí, procediendo a realizarla el señor Miguel Castillo Andino, miembro de la Unidad del Viceministerio antes mencionado, quien manifestó que el resultado era positivo a marihuana y cocaína, procediendo por lo tanto a su detención haciéndole saber sus derechos. 


b) A fs. 7 corre agregada el Acta de Aceptación de Prueba Antidoping levantada en el mismo lugar, día y hora antes referidos, la que se encuentra suscrita por el agente Miguel Ángel Ramírez Menjivar, por el señor Miguel Ángel Castillo, como encargado de practicar el examen antidoping, y por el señor Arcides de la Cruz Hernández Ramírez, persona a quien se le practicó la prueba. 


c) Informe (a fs. 4) suscrito por el Doctor Cristóbal Nuila, Jefe de la Unidad Técnica Antidoping, fs. 4, en la que expresa que Arcides de la Cruz Hernández Ramírez, se sometió a las pruebas Antidoping el día 19 de junio de 2008, obteniéndose los siguientes resultados: 

ALCOHOLEMIA: NO SE DETECTA

CANNABINOIDES

(METABOLITO DE MARIHUANA): SE DETECTA MAYOR QUE 135Ng/ml EN ORINA

METABOLITO DE COCAÍNA: SE DETECTA 4638 Ng/ml EN ORINA.

HORA DE TOMA DE MUESTRA: 15:10 HORAS


3) Uno de los motivos alegados por el recurrente se refiere a que se ha presentado un peritaje amañado ante la falta de defensa.


Básicamente, el apelante pretende establecer que el indicio en el que se ha basado la decisión judicial, es decir, el informe de la “prueba de antidoping” no reúne los requisitos que exige el Art. 15 Pr. Pn. para ser considerado como prueba lícita.


El objeto de la discusión versa en determinar si el resultado de la prueba se ha realizado en legal forma para establecer uno de los elementos del tipo penal de Conducción Temeraria de Vehículo de Motor.


El supuesto que nos interesa, es la conducción de un vehículo de motor “bajo la influencia” de drogas que limiten la capacidad de conducir, para establecerlo es necesaria la recolección de prueba objetiva que determine directamente si la persona se encuentra o no bajo los efectos de una droga de las antes relacionadas. 
No cabe la prueba subjetiva como elemento determinante (aunque sí se permite como coadyuvante) ya que los efectos visibles de las drogas pueden ser interpretados en diferentes modos por personas distintas, y a la vez existen otras sustancias que pueden provocar que una persona presente síntomas equivalentes a aquellos que expondría si estuviese bajo los efectos de intoxicación por drogas.

Por ello, es determinante la valoración que se haga sobre la prueba objetiva, su legalidad, pertinencia, utilidad y su congruencia con los otros elementos recabados.

Durante el desarrollo del proceso es importante hacer la distinción entre los actos de investigación y los de prueba.
 Los primeros son por lo general actos puros de investigación cuyos efectos presumiblemente se limitarán a la fase de instrucción; los segundos deben verterse en la etapa de juicio, aunque, de manera excepcional pueden realizarse en cualquier momento anterior al juicio, bajo las reglas de la recolección anticipada de prueba contenidos en el Art. 270 Pr. Pn., o aún prescindiendo de la formalidad de éstos siempre y cuando se trate de actos urgentísimos.
Sobre estos actos se han hecho algunas acotaciones que nos parecen importantes y que por ello retomamos de la obra Ensayos Nº 1 Tres Temas Fundamentales Sobre la Fase Inicial del Proceso Penal, publicación del Consejo Nacional de la Judicatura, Escuela de Capacitación Judicial - 1ª edición, San Salvador, 1999 Páginas 550 y siguientes:
“…se distinguen en la doctrina tres formas de asumir los actos definitivos e irreproducibles como presupuesto genérico de las excepciones a la “prueba en juicio”:

- Los actos de suma o extrema urgencia.

- Los actos que se practican bajo el procedimiento del anticipo de prueba;

- Los actos cuya evidencia se ha preconstituido con anterioridad al proceso (prueba documental en los términos que antes expresamos).

[…] 3.7.5.1 Acto definitivo e irreproducible de suma o extrema urgencia
 Es el acto que “no puede esperar porque de lo contrario no se podría conseguir el resultado que se espera de él”, es decir, cuando la dilación o demora puede comprometer gravemente el éxito de la investigación. Estos actos están ubicados generalmente, según la estructura del proceso, al inicio de la investigación, sin que medie control judicial ni de las partes. A ellos se refiere entonces el Nº 4 del Art. 330 CPP., cuando incluye entre los actos que pueden oralizarse a “las actas de registro e inspección realizados conforme a la ley”, expresiones referidas a la constancia escrita de las técnicas de investigación criminalística utilizadas por la policía (P. Ej. En la escena del crimen)…
…El reconocimiento legal de un valor probatorio potencial a esos actos no viola la noción esencial de “proceso oral” pues “dicho principio puede sufrir algunas excepciones en virtud de eventos, tales como la irrepetibilidad y la urgencia del acto, previsible o no, el momento de su ejecución, o, incluso, la necesaria inmediación temporal que exige una actuación rápida para asegurar con mayor fiabilidad el resultado”… “existen otras diligencias, cuyos actos pueden introducirse al debate, independientemente de que se hayan realizado en presencia del Juez, por ejemplo, un levantamiento de cadáver, un acta de allanamiento o un acta de secuestro, podrían introducirse al debate, aunque el Juez no haya dirigido o estado presente en dichas diligencias”
[…] 3.7.5.2 Los anticipos de prueba
[…]
 …a diferencia de los actos definitivos e irreproducibles de extrema urgencia, “la prueba anticipada requiere unas garantías, consustanciales a toda prueba, como son la inmediación y la contradicción, es decir, la presencia de una autoridad judicial independiente que asegure su rectitud formal y material y la posición activa, similar a la del juicio oral, que ocupan las partes acusadoras y acusadas”

… Cuando el Código menciona “registros, pericia, inspecciones” (a título meramente ejemplificativo) no debemos entender que somete al procedimiento del anticipo todos estos actos pues “no es suficiente que nos encontremos ante un registro, reconocimiento, reconstrucción, etc., para que se pueda decir que estamos ante un acto definitivo e irreproducible…”

Como hemos visto, además de la prueba anticipada, es dable darle valor en el juicio a actos urgentísimos, que deben realizarse de forma inmediata por el peligro que se corre de perder la oportunidad para recabar los datos indispensables sobre lo que debe probarse. 

En estas ocasiones, los agentes policiales tienen facultades para recolectar elementos de prueba, de conformidad con lo establecido en el Art. 239 Inc. 1º Pr. Pn., “La policía, por iniciativa propia, por denuncia o por orden del fiscal, procederá a investigar los delitos de acción pública, a impedir que los hechos cometidos sean llevados a consecuencias ulteriores, a identificar y aprehender a los autores, partícipes, recogerá las pruebas y demás antecedentes necesarios para fundar la acusación o el sobreseimiento.” (Estos son casos de “prueba preconstituida” o con mayor propiedad, los actos irreproducibles de suma urgencia, cuya constancia escrita puede introducirse al Juicio por su lectura) 
Facultad que se ve corroborada por lo dispuesto en el Art. 241 Nº 3 Pr. Pn.:“Los oficiales y agentes de la policía tendrán las atribuciones y obligaciones siguientes: 

[…] 

3) Hacer constar el estado de las personas, cosas y lugares, mediante inspección, planos, fotografías, exámenes y demás operaciones técnicas, si existe peligro de que cualquier demora comprometa el éxito de la investigación;” 

Ahora bien, esta recolección de elementos probatorios tiene un límite, que podemos advertir en el Art. 238 Inc. 2º Pr. Pn.

“El fiscal extenderá la investigación no sólo a las circunstancias de cargo, sino, también, a las que sirven para descargo del imputado procurando recoger con urgencia los elementos de prueba cuya pérdida es de temer. Si estima necesaria la práctica de un acto conforme a lo previsto para los definitivos e irreproducibles o necesita una autorización judicial, la requerirá enseguida al Juez de Paz competente; en caso de urgencia, al más próximo. También realizará las investigaciones que soliciten el imputado o su defensor para aclarar el hecho y su situación.”

Por mandato constitucional, la dirección de la actividad de investigación recae en la Fiscalía General de la República, de modo que las facultades de recolección de prueba que la policía tiene son mínimas, y están, como se ha advertido, dirigidas a la realización de las operaciones técnicas de fijación de escena y a la protección de prueba encontrada en esta escena, mas no incluyen la obtención de prueba mediante actos positivos de recaudación.

Cuando estos últimos son necesarios, debe atenderse lo dispuesto por el legislador, y solicitar la autorización judicial correspondiente.
Ahora bien, para la detección de droga o alcohol en un sujeto del que se sospecha que conduce bajo efectos de dichas sustancias, es imprescindible la recolección de líquidos corporales que permitan la realización de exámenes científicos que permitan determinar la presencia de la droga.

Dependiendo de la sustancia a investigar, será idóneo un fluido u otro para la realización de dichos exámenes. 
La recolección de los mismos y los exámenes que se realicen en ellos no tienen la calidad de actos de investigación, si no que podrán constituir, dependiendo de la forma en que se realicen, actos de suma urgencia  y actos definitivos e irreproducibles (que deberán recabarse bajo las reglas del Art. 270 Pr. Pn.). 

Existe una ventana de oportunidad tan corta en estos casos para recabar la prueba que necesariamente deberá recolectarse como tal y no como indicio, para presentar los resultados de la muestra en el juicio, y por ello bajo reglas distintas a las que se tienen para los actos de investigación puros.
Generalmente los fluidos a utilizar son sangre, orina o saliva. Es en este momento que debe tenerse sumo cuidado para tener como legal una recolección urgentísima realizada dejando de lado la autorización judicial por el perjuicio irreparable que causa el paso del tiempo.

Los primeros tres incisos del Art. 15 Pr. Pn., nos dan un parámetro con el que medir la legalidad de la adquisición de elementos probatorios en estos casos: “Los elementos de prueba sólo tendrán valor si han sido obtenidos por un medio lícito e incorporados al procedimiento conforme a las disposiciones de este Código. 

No tendrán valor los elementos de prueba obtenidos en virtud de una información originada en un procedimiento o medio ilícito. No obstante lo dispuesto en el presente inciso, cuando los elementos de prueba hayan sido obtenidos de buena fe, por hallazgo inevitable o por la existencia de una fuente independiente, podrán ser valorados por el Juez aplicando las reglas de la sana crítica.

Se prohíbe toda especie de tormento, malos tratos, coacciones, amenazas, engaños o cualquier otro medio que afecte o menoscabe la voluntad o viole los derechos fundamentales de la persona.”


Para la recolección de fluidos como la saliva y la orina no se requieren medios invasivos, por lo que la recaudación de dichos elementos por parte de la policía en un primer momento, y ante la acción negativa del tiempo permite considerar que se obtienen legalmente, amén de poder evitarse métodos que menoscaben la salud, o se consideren coactivos, malos tratos o violatorios de los derechos del detenido, quien en esos momentos no es un imputado si no tan sólo un ciudadano retenido mientras se hacen pruebas científicas para determinar si conduce bajo influencia de sustancias prohibidas (en cuyo caso pasará a ser un imputado) o si no está en dicha situación (en cuyo caso terminará la retención y podrá continuar su camino).


En cuanto a la recolección de sangre, por la corta duración de algunos tóxicos en el plasma, debe realizarse con suma urgencia, puesto que una vez transcurrido el tiempo en el cual la sustancia se conserva en el fluido, la muestra pierde su utilidad.

Ésta es una de las ocasiones en que debe existir un mecanismo a los fines de realizarlo sin dilación, por lo que en algunos sistemas legales se opta por prescindir de la autorización judicial. 

Nuestra legislación en este momento no permite prescindir de la autorización tal como puede observarse en el texto del Art. 167 Pr. Pn., que se lee “Si en el curso de una investigación ya iniciada el Fiscal estima necesario realizar una inspección en el cuerpo del imputado, someterlo a la extracción de muestras de sangre u otros fluidos corporales, ponerse o quitarse ropa u otros medios de prueba útiles para la investigación, por presumir que puedan existir elementos de prueba o indicios, solicitará autorización al Juez para realizarla mediante el mecanismo previsto en este Código para los actos definitivos e irreproducibles. 

Si el Juez considera que el acto es procedente lo realizará, aún sin el consentimiento del imputado, velando por el respeto a su dignidad y su salud, con el auxilio de peritos, en su caso.
Todo lo acontecido durante la realización del acto deberá constar en acta, la cual será firmada por todos los sujetos que intervinieron en la práctica de la inspección.”

Bajo lo dicho, se exige la intervención fiscal y la autorización judicial en estos casos, negando a la policía la recaudación de estos elementos probatorios motu proprio y bajo su sola decisión.


Una vez acotado lo anterior, advertimos que el Art. 167 Pr. Pn., se refiere a la extracción de fluidos corporales, pero no ha tomado en cuenta la recolección por parte de la policía de estos mismos fluidos por métodos pasivos.
 En estos casos la obtención de muestras de orina no es ilegal, incluso en ausencia de un defensor, siempre que no se utilicen medios invasivos o activos para su recaudación.

Por otra parte, se reconoce la importancia que tiene la Unidad Antidoping del Vice Ministerio de Transporte en el cumplimiento de la legislación de seguridad vial, y la posibilidad de efectuar pruebas de “antidoping” para efecto administrativo, conforme el Art. 66 de la Ley de Transporte Terrestre, Tránsito y Seguridad Vial, que dice literalmente “Todo conductor de vehículos automotores está obligado, cuando la autoridad competente lo requiera, a someterse a las pruebas que se establezcan para la detección de las posibles intoxicaciones por alcohol, estimulantes o estupefacientes u otras sustancias análogas. La autoridad competente estará facultada para ordenar la realización de las pruebas para detectar dichas sustancias. La negativa al sometimiento de las mismas, es una presunción de intoxicación.”
Sin embargo, es necesario tomar en cuenta la limitante probatoria que tendrá el dictamen emitido por esa unidad en el proceso penal, pues la misma no fue creada para este último fin.
Por ejemplo, la presunción administrativa de intoxicación si un conductor se niega a realizarse una de las pruebas a las que se refiere la disposición citada no puede operar en el proceso penal, pues tendría el carácter de presunción de culpabilidad de la conducción bajo influencia de alcohol o drogas (es decir del tipo penal en sí mismo) lo cual es inaceptable pues ésto es precisamente lo que debe probarse. Tal presunción devendría en una infracción de las reglas contenidas en los Arts. 11 y 12 Cn.

La Unidad Antidoping del VMT surgió como auxiliar de los agentes de policía en su función de regulación del tránsito terrestre en general, para preservar la seguridad vial. 


Los parámetros que utilizan para determinar el grado de alcohol presente y las consecuencias que de acuerdo a las leyes y reglamentos de seguridad vial conllevan, también pertenecen al ámbito administrativo, y, para tal efecto la Unidad Antidoping cumple una valiosa función.


Pero, cuando se trata del proceso penal, advertimos que los procedimientos de esta unidad y la legislación que la ampara, no han sido diseñados para tener repercusión decisiva en el juzgamiento de una persona a la que se atribuye un delito.

La ley ha determinado la repercusión probatoria de la actividad policial, fiscal y judicial, pero, cuando los actos son realizados por terceros, la ley debe hacer una referencia expresa del valor que pueden tener en el proceso a efecto de no violar las reglas de ley que lo rigen.


Los peritajes por terceros están expresamente contemplados en la legislación, pero son aquellos que realizan los peritos juramentados judicialmente a tal efecto o aquellos que por pertenecer a los Órganos Auxiliares de las instituciones mencionadas pueden tener carácter de peritos permanentes; en caso de no ser aportados por estos órganos, o de la manera prescrita en la ley, dicha actividad probatoria no tendrá valor alguno en el proceso penal. 


El dictamen rendido por la Unidad Antidoping no tiene reconocimiento legal en el contexto del proceso penal y por ende no puede ser incorporado como prueba ni indicio de un delito, aunque como se dijo antes, conserva plenamente su eficacia e idoneidad en el ámbito administrativo. 

En todo caso, en el proceso penal podría dársele el valor de un indicio que permitiese advertir la necesidad INMEDIATA de realizar una recolección anticipada de prueba por parte de personal del Instituto de Medicina Legal Doctor Roberto Masferrer, pero no podrá nunca suplirlo en caso de no realizarse el último en la ventana temporal significativa que permita adquirir la prueba.
En materia de prueba pericial se exige que el perito rinda los pormenores de su dictamen, explicando los procedimientos realizados.

En este sentido el Art. 206 Pr. Pn. establece:

“El dictamen pericial se expedirá por escrito o se hará constar en acta, y contendrá en cuanto sea posible: 

1) La descripción de la persona, objeto, sustancia o hecho examinado, tal como han sido observados; 

2) Una relación detallada de las operaciones, de su resultado y la fecha en que se practicaron; 

3) Las observaciones de los consultores técnicos; y 

4) Las conclusiones que formulen los peritos.”
Cuando se trata de detección de droga, la relación detallada de las operaciones realizadas sobre los fluidos recolectados se vuelve de suma importancia, ya que existen múltiples exámenes que sirven para la determinación de la existencia de droga ya sea en forma activa o en forma residual en los fluidos corporales, y los diferentes procedimientos pueden ser de naturaleza preliminar, como de comprobación.

Al respecto de los análisis preliminares con técnicas presuntivas, Sara Mónica Medina Alegría dice: “Son pruebas de exclusión, es decir, los resultados Negativos descartan la presencia de los productos metabólicos de drogas de abuso, y el resultado Positivo invariablemente debe ser confirmado con técnicas instrumentales como la cromatografía de gases acoplada a espectrografía de masas.” [Ver Examen Toxicológico de Drogas de Abuso (Mal Llamado Antidoping), noviembre 1999 Talleres de Diseño y Publicidad F.R.A., Tizoc # 61 Col. San Pedro Iztacalco 1º Edición, Registro en Trámite, Pág. 46]
Otras de estas pruebas son de confirmación o certeza, en cuyo caso el resultado positivo indica la existencia de la droga.

Los métodos de análisis preliminar son sencillos y económicos pero tienen la desventaja de no ser concluyentes, de modo que la existencia de otras sustancias en el fluido analizado puede incidir en que la prueba presuntiva arroje resultados falsos, positivos o negativos. 

También, entre los métodos preliminares se encuentran los de inmunoensayo que ni siquiera detectan la droga en el fluido examinado sino anticuerpos que se producen como reacción a una sustancia que puede ser la droga que se busca detectar pero que incluso puede no serlo.
Se advierte del informe que la Unidad Antidoping del Vice Ministerio de Transporte (VMT) rinde sobre la prueba de antidoping a la que se sometió al imputado Arcides de la Cruz Hernández Ramírez que no se especificó la cantidad de muestra tomada, no se detalla el procedimiento de extracción, de preservación de la muestra, no se especifica si la prueba realizada es presuntiva o de certeza, ni cuál método se utilizó, es decir, si era presuntiva, especificar si era alguna de las técnicas de inmunoensayo y cuál de ellas, o si era de certeza indicar si se trataba de espectrografía de masa, cromatografía de gas u otras, individuales o en combinación.

Se advierte además que el examen indica que la muestra la tomó un agente de policía (Miguel Ángel Ramírez) y no dice quién llevó a cabo el examen, sino que este dato lo encontramos en un acta aparte, en que se dice que lo realizó el “señor Miguel Castillo Andino” miembro de la Unidad Antidoping del VMT de quien se desconoce la idoneidad para realizar la prueba (no se dan mayores datos del mismo) y quien no firma el informe.

La certificación que se ha agregado a fs. 4 del legajo de copias que se remitió a esta Cámara calza el nombre del Doctor Rudy O. Morales, Jefe de la Unidad Médica Antidoping, pero no su firma. Quien ha firmado por él, ha sido el “Dr. Cristóbal Nuila”  persona sobre la que no se tienen ningún dato, como cuál es su puesto en la Unidad Antidoping, o incluso si pertenece a la misma.

Ante esta serie de divergencias entre el contenido que la ley ordena debe tener un dictamen pericial, y el contenido de la certificación agregada al expediente, no es posible otorgar validez como elemento de investigación a este examen.


Ahora bien, se ha realizado otro examen, en calidad de anticipo de prueba, cuyo resultado no tuvo a la vista la Juez a quo, por lo que, en este caso su importancia es relativa: no puede tomarse en cuenta su resultado para determinar la resolución de  la pretensión venida en alzada pero ya que se sabe que se realizó y fue legalmente agregada con posterioridad, es necesario tomar en cuenta si su resultado podrá eventualmente modificar las circunstancias del caso.

4) Otro de los alegatos del apelante está referido a que no se ha establecido que haya existido una influencia de la droga en el imputado, sino solamente que se han encontrado residuos de droga en la orina.


Esta afirmación tiene que ver con la suficiencia de la prueba: que el resultado del examen sirva para probar o descartar la circunstancia deseada, en este caso que el imputado estaba bajo los efectos de la droga.


Para responder a esta interrogante debemos tener en cuenta que el examen realizado tanto por el VMT como el anticipo de prueba cuyo resultado no tuvo a la vista la Juez a quo fue realizado en orina.


Para determinar la suficiencia de este tipo de prueba es necesario previamente discurrir en forma breve sobre el proceso que sigue todo tóxico desde que ingresa al cuerpo hasta que lo abandona.


Sobre la Toxicocinética, Juan Antonio Gisbert Calabuig nos dice: “Transporte del tóxico en el organismo: La respuesta del organismo a los tóxicos depende de la concentración de éstos en el lugar selectivo donde ejercen su acción. Para ello el tóxico ha de seguir los siguientes pasos:

1. Absorción


2. Distribución


3. Biotransformación o metabolismo


4. Eliminación


… A estos efectos el cuerpo se considera como constituido por multitud de compartimentos, todos ellos separados por membranas biológicas, a los que puede llegar el tóxico. La transferencia del tóxico de un lugar a otro dependerá de una constante (k), cuya magnitud determinará la velocidad de la transferencia, así como la dirección en que se realiza.


Una vez llegado el tóxico a la sangre, se distribuirá con rapidez entre el plasma y los eritrocitos. La porción del plasma lo hará, a su vez, entre la fracción proteica (albúmina, por lo general) y el agua.


Desde aquí se seguirán diversas rutas:


1. Distribución hacia otros tejidos. Varias constantes rigen este proceso que tiende a crear una situación de equilibrio entre los diversos tejidos y la sangre.


2. Excreción urinaria. En esta ruta, la constante K, que determina la velocidad de la transferencia, es la concentración del tóxico en el plasma. El paso del tóxico a la orina es directamente proporcional a su concentración en el plasma.


3. Metabolización. Otros tóxicos seguirán un proceso irreversible de metabolización, tendente a producir un metabolito que también sea eliminable por la orina. 

[…] Distribución de los Tóxicos: Una vez el tóxico en la sangre se distribuye desde este lugar a los distintos compartimientos: fluido extravascular (intra y extracelular), tejidos y lugares de depósito. Este fenómeno es denominado distribución, y siendo grande su importancia cinética, lo es aún más la toxicológica, pues la distribución es el mecanismo más eficaz que tiene el organismo para defenderse de un tóxico letal que se degrade muy lentamente, como ocurre con el pentotal.
La distribución es un sistema en equilibrio… pero ese equilibrio no se suele alcanzar nunca. De hecho no hay que esperar a que todos los compartimentos tengan la misma concentración para que se proceda a la excreción. La eliminación, tanto renal como respiratoria, empieza rápidamente.

[…] Biotransformación: El organismo tiende a eliminar las sustancias extrañas a través de sus emunctorios, principalmente el riñón. Para esta eliminación no existe ningún problema cuando se trata de sustancias hidrosolubles o muy disociadas. Si lo hay, en cambio, con las liposolubles, y ello por una doble razón:

1. Porque, cuando son eliminadas por el riñón, encuentran en el túbulo una membrana biológica y se reabsorben.

2. Porque para estas sustancias existiría una fijación hística reversible, toda vez que siempre encontrarán una barrera biológica en la que se disolverán, volviendo a penetrar en la célula.
…La biodegradación tiene como principal objetivo introducir una serie de alteraciones bioquímicas en la molécula, que la transformen de liposoluble en hidrosoluble. Por otra parte el metabolito engendrado suele ser menos activo desde el punto de vista toxicológico, contribuyendo de este modo a la detoxicación…

[…] Eliminación de los Tóxicos: A lo largo de este capítulo hemos ido introduciendo ideas sobre el mecanismo de eliminación de los tóxicos y los factores que pueden influir sobre él. En este momento de modo más sintético vamos a señalar los más importantes. 

Las rutas de excreción de las sustancias tóxicas o de sus productos de Biotransformación, son las siguientes: la orina, la bilis, el aire espirado, el sudor, la saliva, la leche y la secreción gastrointestinal.” (Ver Medicina Legal y Toxicología, 5ª edición, 1998 MASSON, S.A., Ronda General Mitre, 149 - Barcelona, España, Pág. 610, 617, 619, 620, 623)

Es importante entender entonces que, una vez que el tóxico ha sido absorbido, por la vía que fuere, es distribuido por la sangre, luego el cuerpo realiza biotransformación en la sustancia: biodegradación o metabolismo, y finalmente lo elimina.

La orina es una vía de excreción de la sustancia tóxica, por lo que la presencia de metabolitos o restos de la sustancia tóxica en ella no equivale necesariamente a que dicha sustancia aún se encuentre surtiendo efecto en la persona que la ha eliminado por esta vía.


En el caso del imputado Arcides de la Cruz Hernández Ramírez, tenemos que se le atribuye haber encontrado en su orina metabolitos de marihuana y de cocaína, por lo que es conveniente examinar el proceso toxicocinético particular de ambas sustancias.


Al respecto, Sara Mónica Medina Alegría expone: 

“Marihuana. 

El nombre botánico es la Cannabis Sativa L. 


[…]


Absorción y Distribución.


Por vía oral se manifiesta en un tiempo aproximado de 30 minutos con una duración de 3 a 5 horas.


Al fumarse el efecto se inicia rápidamente, manifestándose entre 10 y 30 minutos posteriores al consumo y concluyen de 2 a 3 horas después.


Su absorción es por pulmones, se fija en lípidos, razón por la cual disminuyen sus niveles plasmáticos.


[…]


Eliminación.

La eliminación se produce en varios días ya que se libera lentamente del tejido adiposo, por lo que su detección es variable en orina y va desde 3 hasta 30 días 

[…]

Cocaína. 

La Cocaína es un alcaloide extraído de las diferentes variedades de hojas de Erythroxylon que crece en climas fríos y grandes altitudes principalmente en países de Sudamérica como Perú, Colombia y Bolivia.

[…]

Absorción y Distribución.
Se absorbe por mucosas, al administrarse por vía oral se hidroliza en estómago inactivándose. Su vida media es de 45 a 90 minutos.

Por inhalación o intravenosa se alcanzan picos elevados a los cinco minutos su concentración máxima de los 15 a los 30 minutos.

[…]

Eliminación.

Su eliminación es por vía renal en un tiempo de 72 a 96 horas.” [Ver Examen Toxicológico de Drogas de Abuso (Mal Llamado Antidoping) Op. Cita, Págs. 13, 16, 17 y 20]
Como se advierte de la lectura anterior, el tiempo durante el que ambas drogas puede detectarse en orina no es directamente proporcional al tiempo durante el cual surten sus efectos.

Existe un problema entonces: el tipo penal no castiga la simple ingesta de estos tóxicos por parte de una persona, sino la conducción de vehículo automotor bajo la influencia de estas drogas.

Entonces, la prueba realizada en orina respecto de estas dos sustancias no es suficiente por sí misma para demostrar esta circunstancia: no es la que probará de modo idóneo que una persona está bajo los efectos de cocaína o de marihuana al momento de ser detenido por resultar positivo el examen antidoping correspondiente.
Cabe aclarar que la insuficiencia de las pruebas realizadas en orina para probar por sí mismas la conducción bajo los efectos de la Cocaína o la Marihuana no significa que la prueba sea también insuficiente en los casos de intoxicaciones con otras sustancias. Deberá tenerse en cuenta en cada una de ellas, las condiciones cinéticas del tóxico. Aunque en la inmensa mayoría de drogas no pueda usarse esta sola prueba, hay un caso especial que permite la cuantificación a determinada hora en forma retrospectiva: partiendo del nivel del tóxico en la orina al momento de la prueba, puede obtenerse el nivel del tóxico en el cuerpo al momento de la detención.
Este tóxico es el alcohol etílico. Al respecto, Juan Antonio Gisbert Calabuig indicó:

“Catabolismo del Alcohol

Del 90 al 95 % del alcohol presente en el organismo se metaboliza por un proceso de oxidación. Esta oxidación es uniforme para cada individuo y no se ve modificada por el trabajo muscular, la temperatura ambiente ni la concentración del alcohol presente en ese momento en los tejidos.

Ello ha permitido calcular un coeficiente de etil-oxidación (β) que expresa la cantidad de alcohol oxidado por minuto y kilogramo de peso. Este coeficiente β es individual y puede variar de unos sujetos a otros hasta en un 20% como término medio y para uso estadístico se puede admitir con Widmark que el varón metaboliza 0.0025 g/kg/min, lo que supone 150 mg/l por hora (± 0.00056). En la mujer este valor es de 0.00026 g/kg/ min (±0.00037)…” (Ver Medicina Legal y Toxicología Op. Cita, Pág. 770)

Determinar este coeficiente de oxidación tiene una utilidad peculiar: el Licenciado Marco Aurelio Mixco Duke nos dice que: “El metabolismo o eliminación del etanol es aproximadamente de 15 mg/100 ml/ hora. Se elimina por el riñón en una proporción que equivale al 130% (alconuria) de la sanguínea, también se elimina por el pulmón, lo que permite realizar la prueba de alcohotest.

Es importante conocer la dinámica de eliminación del etanol ya que con este conocimiento se puede calcular la alcoholemia al momento del hecho, simplemente multiplicando el número de horas transcurrido desde el momento del hecho hasta el momento de la toma de muestra por 15 mg/ dl y sumando este resultado a la alcoholemia obtenida en la toma de muestra. Ej. Un accidente de tránsito ocurrió a las 12 de la noche y se le toma una muestra a las diez de la mañana con una alcoholemia de 50 mg/dl, 

[10x15] + 50 = 150 + 50 = +200 mg/dl
Este resultado sería un aproximado de la alcoholemia a la hora del hecho, que es precisamente lo que interesa saber…” (Interpretación de Resultados Toxicológicos, pág. 8)

Respecto del examen de orina en referencia a resultado positivo a cocaína o marihuana, puede considerarse la posibilidad de que dicho examen sea útil como indicio, como se ha dicho supra, y ello permita la realización de otras pruebas de mayor precisión para determinar si, en ese momento, la persona se encuentra bajo los efectos de la droga.
Cabe aquí preguntarse sobre qué fluido corporal pueden realizarse exámenes que permitan concluir la presencia activa de la droga al momento del análisis.
La respuesta es evidente: debe ser en la sangre, ya que es el líquido de distribución, es la que lleva activamente a todo el organismo el tóxico, y una vez que pasa de estar en él, por la metabolización, es excretado en orina.

Al respecto, el Licenciado Marco Aurelio Mixco Duke, Jefe del Laboratorio Forense del Instituto de Medicina Legal “Doctor Roberto Masferrer” en el folleto preparado por él, denominado Interpretación de Resultados Toxicológicos al hablar de la selección de muestras biológicas para el análisis (Págs. 4 y 5) expresa:

“El rol del Laboratorio Forense con los Tribunales tiene íntima relación con el Uso Indebido de Drogas (entendiéndose por droga toda sustancia que causa cambios en el funcionamiento normal del organismo, pueden ser legales Ej.: Medicinas, o ilegales Ej.: cocaína). Una de las principales incógnitas del analista es la finalidad probatoria que se persigue con el resultado de las diferentes experticias, como ejemplo se quiere saber ¿estaba bajo la influencia de drogas a la hora del suceso delictivo?, ¿la cantidad reportada era suficiente como para matarlo? (sobredosis) ¿es la persona adicta? Para evacuar dichas incógnitas el tipo de muestra que se recolecte y analice es muy importante. También es importante tomar en cuenta situaciones como: la facilidad de la toma de muestra, el tiempo en que la droga y sus productos metabólicos permaneces en ellas, con base en lo anterior, los fluidos biológicos de mayor utilidad son:
a. Sangre

b. Orina

c. Pelo.

a) Sangre

A pesar de tratarse de un fluido biológico en el cual todas las sustancias que han sido consumidas se transportan a través de ella, su obtención presenta algunos problemas de índole legal, ya que el procedimiento de extracción conlleva una invasión cruenta a la integridad física del paciente, pudiendo poner en entredicho derechos plasmados en nuestra Constitución y en convenios internacionales de Derechos Humanos.

Otro factor que debe tomarse en cuenta es el tiempo de permanencia de la droga en sangre, la cual depende de su vida media, que es relativamente corta y en consecuencia sólo se detectaría en caso que la persona la hubiese consumido pocas horas antes de que se le practicara el estudio (una gran cantidad de droga tiene una vida media de 3 horas en sangre).

b) Orina

La principal vía de eliminación de todas las sustancias toxicológicamente activas y sus metabolitos, su permanencia es relativamente larga, generalmente de 36 horas hasta 40 días dependiendo de las características químicas de la droga, por lo que es posible determinar que la persona sujeta a estudio estuvo en contacto con la sustancia días previos a la recolección de orina, pero no se puede determinar si la persona estaba bajo la influencia de la droga a la hora del delito.
Su obtención es relativamente sencilla, a pesar de que debe tenerse especial cuidado y tacto para que la persona no se sienta agredida al proporcionarla frente al Perito y la autoridad competente que actúe en la diligencia.

Por estas razones es que la orina es la muestra de elección para realizar estudios de presencia de sustancias toxicológicamente activas.” (Lo subrayado es nuestro)
Al hablar de la Cocaína (en la Pág. 11 de su estudio), el Licenciado Mixco Duke señala:
“La vida media en sangre es de 50 minutos, la mayoría de los metabolitos (Benzoilecgonina) se excretan en orina entre 24 y 36 horas, pudiendo hallarse trazas hasta 7 a diez días.

[…]

Interpretación de resultados: La identificación y cuantificación de los metabolitos de la cocaína en orina y pelo se mide en nanogramos (nanogramo es igual a la mil millonésima parte de un gramo o sea 10 elevado a la -9 gramos) dependiendo de estos niveles se puede deducir si la persona tiene tolerancia pero no se puede inferir si la persona estaba bajo la influencia a la hora del hecho, para poder determinar su influencia en el momento del hecho es necesario identificarla en sangre y para ésto se necesita tomar muestra de sangre antes de 50 minutos, después del acto delictivo. 

Por medio de la determinación de metabolitos de cocaína en pelo se puede determinar la habituación o adicción a la droga…”

El Licenciado Mixco Duke también se refirió en su investigación a la marihuana (pág. 12) diciendo:
“Su vida media en plasma es corta, pero puede permanecer varios días acumulado en el tejido, teniendo una eliminación en orina muy prolongada hasta 40 días después del contacto.

[...]

Interpretación de resultados: La identificación y cuantificación de los metabolitos de la marihuana en orina y pelo se mide en nanogramos, dependiendo de estos niveles se puede deducir si la persona tiene tolerancia, pero no se puede inferir si la persona estaba bajo la influencia a la hora del hecho, para poder determinar su influencia en el momento del hecho es necesario identificar en sangre y para esto se necesita tomar muestra de sangre antes de 120 minutos, después del acto delictivo.

Por medio de la determinación de metabolitos de marihuana en el pelo se puede determinar la habituación o adicción a la droga…”

La información precedente nos confirma que los exámenes en orina respecto de estas dos sustancias solamente pueden indicarnos que alguien la ha consumido en algún momento, mas resultan insuficientes para decirnos si al momento de realizar la prueba, el sujeto de la misma se encuentra bajo su influencia.

Tenemos entonces que la prueba más certera para determinar que una persona está bajo la influencia de estas dos drogas debe realizarse con una muestra de su sangre. 

Además, por la corta duración tanto del efecto de ambas drogas como de la presencia de las mismas en el plasma, la muestra sanguínea debe tomarse en un tiempo no mayor a cincuenta minutos luego de la ingesta para la cocaína y no mayor de ciento veinte minutos desde la ingesta para la marihuana.

Es posible que exista un margen temporal levemente superior en el que pueda localizarse la marihuana en la sangre, como se sugiere en la obra de Sara Mónica Medina Alegría que hemos citado, puesto que si la vida activa de la marihuana se extiende hasta tres horas, es posible pensar que su presencia en el fluido de distribución (es decir en la sangre) también sea de ciento ochenta minutos, aunque para la cocaína no parece haber una ventana temporal superior a los cincuenta minutos si ha sido inhalada (debe recordarse que si se ingiere, se hidroliza y se torna inactiva, no surtiendo los efectos tóxicos, por lo que su presencia en sangre no significa que la persona que la ingirió vía oral está bajo su influencia.)
En cuanto al examen realizado por Medicina Legal, en calidad de anticipo probatorio, el cual la Juez a quo tuvo a la vista, debe decirse que si bien podrá cumplir con todos los requisitos legales, no podrá en una etapa posterior modificar las circunstancias del caso, puesto que la ventana temporal para realizar la prueba más específica para determinar si el procesado estaba bajo la influencia de cocaína o de marihuana al momento de su captura ha pasado ya, y siendo irreversible el paso del tiempo, vuelve imposible realizarla en una etapa posterior.

Aunado a lo anterior, no existen otros actos de investigación que nos permitan colegir que el procesado mostraba signos de comportamiento irregular (aunque hemos dicho que la apreciación de los testigos es mucho menos certera que la prueba científica, no por ello carece de utilidad en el proceso), como los efectos específicos que la marihuana o la cocaína provocan en una persona que las ha consumido recientemente. No se tienen datos sobre la disminución de las facultades de juicio, problemas motores o del habla, u otros síntomas delatores de una condición física alterada. 

Es decir, que solamente se tiene un indicio sobre cuyo procedimiento y eficacia no se han obtenido suficientes datos, y se carece de un elemento científico que permita establecer que se ha dado la conducta, así como tampoco se tienen otros elementos indiciarios que permitan arribar a esa conclusión aún de manera indirecta
Esta Cámara ha advertido que el procesado fue sometido al examen antidoping por la Unidad Antidoping del VMT a las quince horas diez minutos del día diecinueve de junio del año en curso y que según acta de folio 15 del legajo de copias, los agentes fiscales encargados del caso se constituyeron al Centro Judicial Isidro Menéndez a las veinte horas y veinte minutos de esa misma fecha con el objeto de solicitar el anticipo de prueba consistente en la extracción de fluidos de sangre y orina a fin de realizar la prueba toxicológica al imputado.

Dicha diligencia no pudo ser solicitada ni practicada ese día puesto que el personal del Juzgado Tercero de Paz de esta ciudad, con el cual habían coordinado los agentes fiscales según dejaron constancia en el acta, se había retirado ya, de lo cual fueron informados los fiscales por el personal de vigilancia del centro judicial.

Como hemos señalado supra, al no tratarse de una extracción de fluidos, pues no se requieren medios invasivos para obtener una muestra de orina, dicha muestra pudo haber sido obtenida como un acto de suma urgencia, por orden fiscal y con la colaboración del Instituto de Medicina Legal Doctor Roberto Masferrer, sin que ello violentase las normas del debido proceso.

Solamente la muestra sanguínea no podía obtenerse más que con orden judicial.
Ahora, esta Cámara advierte que aunque el examen de orina no puede por sí mismo indicar que una persona se encuentra bajo los efectos de una sustancia en particular, sí es un indicio que, en conjunto con otros puede, aunque de manera imperfecta, dar una idea al Juzgador, apreciando testigos del comportamiento del procesado (hemos dicho que este dato es subjetivo, por lo que, de la calidad del testigo podrá depender su mayor o menor confiabilidad para establecer si el imputado mostraba síntomas de intoxicación por alguna de tales drogas, para lo cual evidentemente es mucho más útil el dicho de un médico, un paramédico, u otro profesional de salud o alguna persona con sólidos conocimientos de la sintomatología apreciable de la droga, que el dicho de personal no entrenado en tal observación, como puede serlo un agente de policía que no haya recibido entrenamiento especializado a ese respecto.)
Ante la ausencia de un método que permita determinar si al momento de haber sido retenido para realizar los exámenes de antidoping, el imputado Arcides de la Cruz Hernández Ramírez se encontraba bajo los efectos de cocaína o marihuana, así como de elementos periféricos que permitan determinar si se dio tal consumo y en qué momento, se carece de una forma de probar la existencia del delito. 

Si no puede establecerse una conducta penalmente relevante, tampoco podrá vincularse al procesado a esta conducta, de modo que no se puede configurar la Apariencia de Buen Derecho y como consecuencia es irrelevante determinar alguna posibilidad de Peligro de Obstaculización o de Fuga, ya que la prognosis sobre la decisión en el caso de mérito tiene como tendencia una solución favorable al procesado.

Por lo expuesto, no es procedente la sujeción del encartado a medida cautelar alguna, debiendo revocarse la detención provisional a la que fue sometido el mismo, y ponérsele en libertad de inmediato. 

POR TANTO: Por los motivos antes expuestos y con fundamento legal en los Arts.147-E Pn, 197, 257 Inc.1º., 270, 292, 406, 407, 413 Inc. 1º, 417 y 418 Pr. Pn. esta Cámara RESUELVE: a) REVÓCASE LA MEDIDA CAUTELAR DE DETENCIÓN PROVISIONAL decretada por la señora Juez Quinto de Paz de esta ciudad, durante la celebración de la Audiencia Inicial instalada a las ocho horas y treinta minutos del día veinticuatro de junio del presente año, contra el imputado presente Arcides de la Cruz Hernández Ramírez, a quien se le atribuye el delito calificado provisionalmente como CONDUCCIÓN TEMERARIA DE VEHÍCULO DE MOTOR, en perjuicio de la Vida e Integridad Física de las Personas; b) PÓNGASE EN INMEDIATA LIBERTAD al referido imputado por parte del señor Juez Quinto de Instrucción de esta ciudad, sin ningún tipo de restricciones; c) CERTIFÍQUESE Y REMÍTASE la presente resolución al Juzgado Quinto de Paz y Quinto de instrucción, ambos de esta ciudad, con respecto al primero junto con  las diligencias enviadas a esta Cámara, para los efectos legales consiguientes.

NOTIFÍQUESE.
PRONUNCIADA POR LOS SEÑORES MAGISTRADOS QUE LA SUSCRIBEN.
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