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I. INTRODUCCION

La reciente sentencia del Tribunal Supremo de 22 de marzo de
2.002, de la que fue ponente el Presidente de la Sala II, Excmo. Sr.
D. Luis Roman Puerta, condena por un delito de desobediencia gra-
ve del art. 380 del Cédigo Penal a quien se negd a someterse a una
segunda prueba de alcoholemia tras el resultado positivo de la pri-
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mera, introduciendo una clara doctrina sobre este novedoso delito.
Para el analisis de estas pruebas, hemos de comenzar haciendo una
sucinta referencia a lo que son estos delitos, pues precisamente en
materia de circulacién es donde tienen su campo de aplicacién qui-
zas mas caracteristico los delitos de riesgo y peligro, si se tiene en
cuenta que en relacién con la imprudencia es el que mayor namero
de delincuencia ofrece, por constituir la circulacién uno de los fené-
menos de masas propios del proceso tecnolégico de nuestro tiempo.

Estas, son infracciones que se consuman, no en virtud de que exis-
ta dafio o lesién, sino, por la puesta en peligro de un bien juridico,
y el delito se realiza con la produccién de un estado de riesgo o pro-
babilidad de dafio para ese bien protegido juridicamente, que no es
otro que la Seguridad en la circulacién.

El trafico rodado exige una especial atencién y diligencia, que es
incompatible con estados a los que se llega mediante la ingesta de
drogas, farmacos o alcoholes, y esta probado como causa producto-
ra de accidentes de circulacién, que en un cincuenta por ciento de
los mismos se debe a la ingestién de tales sustancias.

II. REGULACION LEGAL

Tras la entrada en vigor en 1996 de la Ley Orgéanica 10/95, de 23
de noviembre, del Cédigo Penal, se encuentra recogida en el art. 379,
que incluye los ciclomotores en el tipo penal, y tiene la siguiente
redaccién:

«El que condujere un vehiculo a motor o un ciclomotor bajo la
influencia de drogas téxicas, estupefacientes, sustancias psicotré-
picas o de bebidas alcohdlicas, sera castigado con la pena de arres-
to de ocho a doce fines de semana o multa de tres a ocho meses y,
en cualquier caso, privacién del derecho a conducir vehiculos a
motor y ciclomotores, respectivamente, por tiempo superior a uno
y hasta cuatro afios».

Los penalistas y la jurisprudencia del Tribunal Supremo, con un
criterio unanime, consideran que la conduccién bajo los efectos de
alguna de las sustancias enumeradas es un delito de peligro doloso,
en el que el sujeto se coloca voluntariamente en una situacién abo-
cada a crear riesgos para la seguridad del trafico, conduciendo a
sabiendas de la situacién en la que se encuentra.
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Y afnade el nuevo art. 380 del mismo texto punitivo:

«El conductor que, requerido por el Agente de la Autoridad, se
negare a someterse a las pruebas legalmente establecidas para la
comprobacién de los hechos descritos en el art. Anterior, sera cas-
tigado como autor de un delito de desobediencia grave, previsto en
el art. 556 de este Cédigo».

Esta desobediencia grave, lleva aparejada la pena de prisién de
seis meses a un afio, y carece de precedentes en el Cédigo Penal
anterior. Contra este nuevo precepto se planteé cuestién de in-
constitucionalidad al menos por 15 juzgados hasta el mes de agos-
to de 1996, por considerar que podria vulnerar la Constitucién, que
reconoce el derecho a no declarar contra si mismo y a no confe-
sarse culpable. Partiendo de que la prueba de alcoholemia forma
parte de los actos de investigacién que pueden alcanzar valor pro-
batorio en el proceso penal y prueba de cargo suficiente, junto con
la declaracién testifical de los agentes, la criminalizacién de la
negativa a someterse a dicha prueba podria vulnerar la Constitu-
cién, al convertirla en una prueba obligatoria so pena de incurrir
en un nuevo delito, considerando una contradiccién que se casti-
gue mdas gravemente la negativa a efectuar una comprobacién de
una conducta peligrosa (pena de 6 meses a un afio de prisién), que
la propia conducta peligrosa (pena de arresto de 8 a 12 fines de
semana), lo que comporta que se puede infringir el principio de
proporcionalidad.

En el orden juridico-administrativo, estos preceptos tienen con-
cordancia con el RD legislativo 339/90, de 2 de marzo, por el que se
aprueba el texto articulado de la Ley de Trafico y Circulacién de Vehi-
culos a Motor y Seguridad Vial (art. 12); el RD 13/92, de 17 de ene-
ro, por el que se aprueba el Reglamento, modificado por RD 1333/94,
de 20 de junio (art. 20 a 28), RRDD 227/85, de 4 de diciembre y
1270/84, de 25 de mayo, sobre duraciones maximas de conduccién;
RD 320/94, de 25 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
Procedimiento Sancionador en Materia de Trafico; Orden del
27.07.94 de Control Metrolégico del Estado para los instrumentos
destinados a medir la concentracién de alcohol en aire espirado; Ley
5/97, de 24 de marzo, de reforma del texto articulado de la
LT.CVM.SV, que considera infraccién muy grave la negativa a some-
terse a las pruebas de alcoholemia y la conduccién bajo los efectos
del alcohol o drogas.
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III. EVOLUCION

Este delito surge en nuestro pafs con la llamada ley del Automé-
vil de 9 de Mayo de 1950, con posterior redaccién en la ley de uso y
circulacién de vehiculos a motor de 24 de diciembre de 1962, y como
consecuencia de la reforma de 8 de abril de 1967, pasé a integrar el
derogado articulo 340 bis a) del Cédigo Penal, y ahora el vigente art.
379 ya citado.

La Ley de 9 de mayo 1950, exigia «incapacidad para conducir con
seguridad», posteriormente se observa una progresiva objetivacioén,
y se requiere «una imprudencia manifiesta», y por tltimo se supri-
me el término «manifiesta», amplidndose asi el ambito de aplicacién
del precepto, siendo exigida por la ley de 8 de Abril de 1967 tan sélo
la «existencia de influencia».

La nueva redaccién del precepto sélo exigié la simple influencia
de dichas sustancias, es decir, que tales sustancias deberan afectar
al individuo, atin no siendo preciso que se vean alteradas de forma
notable sus facultades.

Los efectos generales con relaciéon a la conduccién, estriban en
una disminucién de la seguridad fisica y psiquica del individuo, por
una falta de reflejos, coordinacién y atencién, actuando estas sus-
tancias como inhibidor de la prudencia, que unido a la sobre valo-
racién y agresividad, puede llevar al desprecio de las mas elementa-
les normas de conducta, o, actuando como analgésico depresor del
sistema nervioso, conlleva una pérdida de la memoria, concentracién
y discernimiento, pudiendo concurrir la doble visién y, en general,
una falta de coordinacién motora.

Asi, el bien juridico protegido, es la seguridad del trafico, prote-
giendo de modo inmediato la vida y la integridad de las personas, es
decir, los bienes que son puestos en peligro cuando se efecttia la con-
duccién tras la ingestiéon de alcohol o drogas. Es, pues, un delito de
peligro potencial para bienes juridicos cuya concrecién no exige el
tipo, se tutela un interés de toda la colectividad.

Las SSTC 148/85, de 30 de octubre, de 18 de febrero, 3/90 de 15 de
enero, requieren la influencia de bebidas alcohoélicas, es decir, que el
conductor se encuentre afectado por el alcohol, constatado a través de
una prueba practicada con todas las garantias. La STS de 25 de octu-
bre de 1988, sefiala como «dicha ingestion, debilita o aminora las facul-
tades de concentracion, que debe tener todo conductoy, y que se proyec-
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tan, tanto sobre las incidencias del trdnsito, como sobre el mando y fun-
cionamiento de los mecanismos del movil que dirige y pilota, recayen-
do, asimismo, ese estado precario de sus facultades fisicas y psiquicas,
sobre su capacidad de reaccién y de adopcién de aquellas medidas de pre-
caucién o alusién que las circunstancias cambiantes del trdfico exigen,
las cuales quedan conturbadas y disminuidas si se ha ingerido alcohol».

Esta regulacién, deviene de la Resolucién del Consejo de Europa
de 18 de abril de 1973, que adopté unas normas uniformes para la
«represién de las infracciones cometidas con ocasién de conducir un
vehiculo a motor bajo la influencia del alcohol».

En la misma se dice:

«Que se impongan sanciones penales al que conduzca un vehiculo
a motor por la via publica bajo la influencia del alcohol, si se dernues-
tra su ineptitud para conducir o si su tasa de alcoholemia es de 80 mg.
por 100 ml. (0,8 por mil), al menos. Los Estados miembros son libres
en todo caso de fijar una tasa de alcoholemia inferior».

Preconiza, y lo hacemos constar por ser materia debatida, que
«nadie puede rechazar o sustraerse a un test de aliento, una toma de
sangre o un examen médico», al objeto de determinar la tasa de alco-
holemia (I1,2,c), cuestién que posteriormente comentaremos con mayor

profundidad.

Recomienda un nivel legal de 0.5 gr/l para la poblacién general
de conductores, y en 0.3 gr/l para los conductores de vehiculos des-
tinados al transporte de mercancias superiores a 3.500 Kg, vehicu-
los destinados al transporte de viajeros, servicio publico, escolar y
de menores, transporte de mercancias peligrosas, vehiculos en ser-
vicio especial y urgente, asi como el establecimiento de una tasa de
0.3 gr/l para los conductores en los primeros afios de permiso de con-
ducir, lo que ha tenido fiel reflejo con la publicacién en el BOE de 6
de noviembre de 1998 del RD 2282/98, de 23 de octubre, por el que
se modifican los art. 20 y 23 del Reglamento General de Circulacién
aprobado por RD 13/92, de 17 de enero, que tras una vacatio legis de
seis meses adquirié plena vigencia el 7 de mayo de 1999.

IV. CONCEPTO DE VEHICULO A MOTOR

Muchas dudas han surgido al respecto de cuales sean los deno-
minados vehiculos a motor, para cuya determinacién se acude al
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Cédigo de Circulacién, a la ley 18/89 de 25 de julio y Real Decreto
legislativo 339/90, de 2 de marzo, sobre Trafico, Circulacién de Ve-
hiculos a Motor y Seguridad Vial, pues como vemos, es claro el
parentesco de este delito con normas administrativas sancionadoras,
lo que impedia aplicar a los ciclomotores el ya derogado art. 340 bis
a) del CP anterior.

Del concepto quedan excluidos los vehiculos de traccién animal,
y por su escasa peligrosidad, los ciclomotores con cilindrada infe-
rior a cincuenta centimetros ciibicos, se incluyen en cambio los tro-
lebuses, los tractores, la maquinaria agricola y de obras, y como a
efectos penales, €l vehiculo a motor se identifica con la obligacién
administrativa de la posesién del permiso de conducir para poder
utilizarlo, quedan excluidos los tranvias, trenes, y aeronaves, con-
cepto definitivamente zanjado con la definicién auténtica del ane-
x0 9.° del RDL 339/90 LT.CVM.SV. que excluye expresamente ciclo-
motores y tranvias, y la Circular de la Fiscalia General del Estado
2/90, sobre la ley 3/89, de 21 de junio por la que se actualizé el Codi-
go Penal.

El art. 12 de la Ley de Trafico y Circulacién de Vehiculos a Motor
es tajante en este aspecto: «No podrd circular por las vias objeto de
esta ley, el conductor de vehiculos con tasa superiores... de bebidas alco-
hdélicas...», y el concepto de vehiculo en el anexo n.° 4 de la ley como
«artefacto o aparato apto para circular por las vias o terrenos a que se
refiere el art. 2».

Para la doctrina cientifica, el concepto de vehiculo a motor, en los
delitos contra la seguridad del trafico, no ha sido pacifico, unos
entienden (Quintano Ripollés) que es equivalente al automoévil, que
sirve normalmente para el transporte de personas o de cosas, o de
ambas cosas a la vez, o para la traccién de otros vehiculos con aquel
fin (ap. 19 Anexo LT.CVM.SV), excluyendo los vehiculos especiales;
otros (Rodriguez Ramos, Conde-Pumpido Ferreiro) consideran ve-
hiculo a motor aquel que se mueve mediante mecanismo de motor,
por un lugar de uso comun y requiera permiso para conducir. Hoy
debemos tener en cuenta que el Reglamento General de Conducto-
res ha ampliado los vehiculos que no necesitan permiso para ser con-
ducidos —ciclomotores, minusvéalidos, especiales agricolas—, asi,
parece mas adecuado acudir al concepto de vehiculo a motor del ap.
9 del Anexo de la LT.CVM.SV que dice «vehiculo provisto de motor
para su propulsion. Se excluyen de esta definicion los ciclomotores y
los tranvias», e incluso puede ser util la definicién aportada por el
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art. 5 del RD 2641/86, de 30 de diciembre, que aprueba el Reglamento
del Seguro de Responsabilidad Civil derivada del Uso y Circulacién
de Vehiculos a Motor de Suscripcién Obligatoria: «tienen la consi-
deracién de vehiculos a motor, a los efectos de la obligacién de estar
asegurados, los ciclomotores y todo vehiculo terrestre automdévil que
estén accionados por una fuerza mecdnica, asi como sus remolques
incluso no acoplados, con exclusion de los ferrocarriles y tranvias que
circulen por las vias que le son propias». .

Auxiliados de tales definiciones, podemos sostener que es ins-
trumento comisivo en estos delitos y puede poner en peligro la segu-
ridad del trafico, cualquier vehiculo propulsado por una fuerza
mecanica que circule por vias publicas o de uso comtn y requiera
para su conduccién autorizacién administrativa, bien sea permiso o
licencia.

V. INVESTIGACION DEL GRADO DE IMPREGNACION

El modo y forma de investigacién, siguiendo la resoluciéon del
Consejo de Europa, qued¢ fijado en Espana por el D. 26 de julio de
1973, desarrollado por la O. de 17 de enero de 1974, en 0,8 gr por
1.000 cm3, y por la O. de 29 de julio de 1981, en materia de circula-
cién urbana e interurbana, en la misma, se faculta a los Agentes de
la Autoridad para ordenar la inmovilizacién del vehiculo en el lugar
mas adecuado de la via puablica, vigente hasta el 15 de junio de 1992,
en que és derogada por el Reglamento de la LT.CVM.SV.,, que igual-
mente lo hace con el Cédigo de Circulacién.

El RD 1333/94, de 20 de junio, de un lado mantuvo la tasa de alco-
hol en sangre, y por tanto, los niveles de alcoholemia a partir de los
cuales quedé prohibida la conduccién, y de otro, procedié a deter-
minar las tasas de alcohol en aire espirado que se corresponden con
la tasa de alcohol en sangre, dado que el método normal de control
es la verificacién del aire espirado mediante los aparatos oficialmente
autorizados (etilémetros), siendo el modelo de precision homologa-
do el Draguer 7110, regulados en la Orden de 27 de julio de 1994 de
Control Metrolégico del Estado para los instrumentos destinados a
medir la concentracién de alcohol en aire espirado.

La tasa de alcohol a partir de la que ningtin conductor podra cir-
cular es, en los momentos actuales:
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Alcohol en sangre superior a 0,5 gr por litro.Alcohol en aire espira-
do superior a 0,25 miligramos por litro.

Cuando se trate de vehiculos destinados al transporte de mer-
cancias con un peso maximo autorizado superior a 3.500 Kg., la tasa
de alcohol en sangre se reduce a 0,3 gr por litro y la de alcohol en
aire espirado a 0,15 mgr por litro.

La misma sera si se trata de vehiculos destinados al transporte
de viajeros de mas de nueve plazas o de servicio publico, el escolar
y de menores, el de mercancias peligrosas o de vehiculos de servi-
cios de urgencias o transportes especiales, asi como para los con-
ductores de cualquier vehiculo durante los dos afios siguientes a la
obtencién del permiso o licencia que les habilita para conducir.

Esta regulacién se encuentra como precedente en los arts. 52 'y
292.1 del Cédigo de la Circulacién, O.M. 29 de julio 1981, y en la
actualidad en los arts. 12 y 65 LT.CVM.SV.,, y 20 a 28 de su Regla-
mento. Hoy regulada por el nombrado RD 2282/98, de 23 de oc-
tubre.

Debe tenerse en cuenta que dicha tasa es superior en otros pai-
ses, y se reduce en otros: Suiza 0,8; Italia 0,8; Alemania 0,8; Bélgica
0,5; Gran Bretana 0,8; Noruega 0,5; Dinamarca 0,8; Austria 0,8; Sue-
cia 0,2; Polonia 0,2; Checoslovaquia 0,0; Hungria 0,0; Albania 0,0;
Grecia 0,5; Bulgaria 0,0; Turquia 0,0; Finlandia 0,5 y Rusia 0,0; tén-
gase en cuenta que en la CEE, existe una propuesta de Directiva, para
unificarlo en 0,5 g/1.000 cm3, que entré en vigor en Espaiia en 1999
(el 7 de mayo).

VI. FORMAY VALIDEZ

Al objeto de probar que existe la influencia de bebidas alcohdéli-
cas, y puesto que ya no se requiere que esta sea «manifiesta», surgié
la Orden de 29 de julio de 1981, como precedente legal del Ministe-
rio del Interior, en materia de circulacién Urbana.

Igualmente quedé regulado el caso de negativa a someterse a las
pruebas de deteccién alcohdlica, y si asi fuere, los Agentes actuan-
tes, con independencia de formular el boletin de denuncia que corres-
ponde a esta infraccién, conduciran al obligado al Juzgado corres-
pondiente a los efectos que procedan siempre que haya ocurrido un
accidente o el hecho pueda ser constitutivo de delito.
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Asi, la denuncia que pudiera corresponder en caso de que no haya
existido accidente ni se haya practicado la prueba por negativa del
obligado, se entiende que es la prevista en el art. 556 del C6digo Penal
que dice: «Los que se resistiesen a la Autoridad o sus Agentes, o los
desobedecieren gravemente en el ejercicio de las funciones de su cargo,
serdn castigados con las penas de prision de seis meses a un ario». Aun-
que probablemente esta desobediencia pudiera no ser calificada
como grave, de existir error invencible del art. 14 CP, y en este caso,
el hecho de negarse a efectuar la prueba, estaria comprendido en el
art. 634 no ya como delito sino como falta: «los que faltaren al res-
peto y consideracion debida a la Autoridad o sus Agentes, o los deso-
bedecieren levemente, cuando ejerzan sus funciones, serdn castigados
con la pena de multa de diez a sesenta dias».

Lo cierto es que en el orden administrativo, tras la reforma ope-
rada por la Ley 5/97, de 24 de marzo, que modifica el texto articula-
do de la LT.CVM.SV., aprobado por RDL 339/90, de 2 de marzo, se
considera en el orden administrativo, infraccion muy grave:

«incumplir la obligacién de todos los conductores de vehiculos de
someterse a las pruebas que se establezcan para la deteccién de
posibles intoxicaciones de alcohol, estupefacientes, psicotrépicos,
estimulantes y otras sustancias anilogas, y la de los demas usuarios
de la via cuando se hallen implicados en algtin accidente de circu-
lacién».

Como se observa, existe una perfecta simbiosis entre la regula-
cién de orden penal como delito, y la del orden juridico-administra-
tivo, pues ambas contemplan la accién de conducir vehiculos bajo
los efectos de bebidas y otras sustancias psicotrépicas, o la negativa
a someterse a las pruebas de deteccién, siendo preferente la juris-
diccién penal, y en el caso de archivo de las actuaciones, o senten-
cia absolutoria, es cuando se iniciara la via sancionadora adminis-
trativa.

A tal efecto, hemos realizado un estudio, sobre los datos facilita-
dos por la Jefatura Provincial de Trafico de Cantabria de las senten-
cias recaidas en via penal durante diez afios. La muestra ha sido rea-
lizada durante los afios 1991 a 2.001, y de ella se desprende que por
edades los menores de 20 afios fueron condenados en el 100% de los
casos, de 20 a 30 afios el 40,48%, de 30 a 40 afios el 53,57%, de 40 a
50 afios el 58,33% y de mas de 50 afios el 55,55%; en cuanto a la tasa
de alcohol, se producen los siguientes resultados:
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Tasa de alcohol Porcentaje denuncias Porcentaje condenas
0,4-1 47,06% 27,08%
1-1,5 36,27% 72,97%
1,5-2 5,88% 33,33%

2-3 9,80% 100%
mas de 3 0,98% 100%

Es decir, el mayor nimero de denuncias se produce en el inter-
valo de 0,4 a 1 mgr/l de aire expirado, y siempre se ha condenado
cuando se supera la tasa de 2 mgr/l.

Respecto de la hora de la infraccion, el mayor ntimero de denun-
cias lo es de 22:00 a 06:00 horas, con un porcentaje del 72,38%; sin
embargo el mayor nimero de condenas lo es en infracciones come-
tidas por la tarde, es decir, de 14:00 a 22:00 horas, con un 82,35%,
seguido de las infracciones cometidas por la mafiana, de 06:00 a
14:00 horas, con un 75%.

Otra cuestién que no es de menor trascendencia, es la necesidad
de utilizar aparatos de deteccion alcohélica de aire espirado que
estén autorizados oficialmente, pues comienzan a proliferar senten-
cias de los Juzgados de lo Penal absolviendo a los infractores que die-
ron positivo en la prueba practicada con el alcoholimetro portatil
(Draguer 7410), que no cumple lo establecido en la Orden del M.° de
Obras Publicas, Transporte y Medio Ambiente del Estado para los
instrumentos de medir la concentracién de alcohol de 29.07.94, como
certifica el Centro Espaiiol de Metrologia el 19.03.97 conforme a la
Ley 3/85, de 18 de Marzo, de Metrologia y RD 1616/85, y todo ello,
por declararse la nulidad de la prueba practicada que puede ser vicia-
da sin que pueda ser subsanada mediante prueba testifical de los

agentes actuantes.

La STC del 12 de diciembre de 1991, atribuye la aprobacién de
los modelos de alcoholimetros tnico y exclusivamente al Centro
Espaiiol de Metrologia, el cual en oficio del 29.05.91 afirmaba que
el Draguer 7410, instrumento que en tecnologia metrolégica se deno-
minaba etilémetro, no habia sido aprobado por el Centro, a tenor del
RD 1616/85, de 11 de septiembre, por el que se estableci6 el control
metrolégico que realiza la Administracién del Estado.
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El art. 21 de la LTCVM preceptia como los conductores quedan
obligados a someterse a las pruebas que se establezcan para la detec-
cién de las posibles intoxicaciones por alcohol. Igualmente quedan
obligados los demas usuarios de la via cuando se hallen implicados en
algtin accidente de circulacién (art. 21.2, primer parrafo del texto arti-
culado), regulando el art. 22 as de deteccién alcohélica mediante el
aire espirado, y el art. 23 y ss la forma y de la practica de las pruebas.

VII. OBLIGATORIEDAD DE SOMETIMIENTO

La obligatoriedad queda consagrada ahora, tanto por norma
reglamentaria, pues el art. 21 del Reglamento en cuanto a las perso-
nas obligadas es claro, estando sancionada la negativa, al igual que
por el art. 380 CP.

Sin embargo, aunque nace esta disposicién dentro de la polémica
de si atenta o no contra derechos constitucionales la obligatoriedad,
del sometimiento involuntario a la prueba de hemoconcentracién, no
dejo de recordar, que en otros Estados con un bagaje constitucional
muy superior al nuestro, la negativa de sometimiento a estas pruebas
implica una inmediata pérdida del permiso de conducir.

La dificultad surge de la invocacién de los preceptos constitu-
cionales que facultan a las personas a no declarar contra si mismas
y que impide preconstituir la prueba del hecho penado si el con-
ductor opta por la negativa. A nadie se le han escapado las conse-
cuencias que se pueden derivar en cuanto al delito de desobediencia
o la falta, a las que me he referido.

Es lo cierto que la AP de Vitoria, 31 de enero de 1984, mantuvo
la tesis de que el sometimiento a las pruebas alcoholométricas entra-
fiaba una auto incriminacién, contraria a los art. 17.3.° y 24.2.° de
la CE. Sin embargo, acab6 imponiéndose la tesis, sustentada entre
otras por la AP de Albacete, la cual ha sido elevada a doctrina cons-
titucional por el TC., de afirmar que «... el deber de someterse al con-
trol de alcoholemia no puede considerarse contrario al derecho a no
declarar, y declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, pues
no se obliga al detectado a emitir una declaracion que exteriorice su
contenido, admitiendo su culpabilidad, sino a tolerar que se le haga
objeto de una especial modalidad de pericia, exigiéndole una colabo-
racion no equiparable a la declaracién comprendida en el dmbito de
los derechos proclamados en los art. 17.3.°y 24.2.° de CE>».

© UNED. Boletin de la Facultad de Derecho, num. monogrdfico, 23, 2003 . 401



EMILIO LABORDA VALLE

Lo mismo puede afirmarse en cuanto a una eventual vulneracién
de la presuncién de inocencia. La Comisién Europea ha tenido oca-
sién de pronunciarse: «la posibilidad ofrecida al inculpado de probar
un elemento que le disculpa no equivale a establecer una presuncién
de culpabilidad contraria a la presuncion de inocencia, puesto que, si
puede parecer evidente que, siendo positivo el resultado de la prueba,
puede derivarse una sentencia condenatoria, tampoco lo es menos que
este mismo examen, si fuese negativo, puede exculpar al imputado».

Tampoco el TC., no obstante al haberse establecido tales pruebas
por la legislacién reglamentaria, en su S. 28 de octubre 1985, ha esti-
mado que las pruebas alcoholométricas produzcan vulneracién algu-
na del principio de legalidad procesal, sancionado por el art. 25 CE.,
puesto que «el mencionado precepto constitucional se refiere a la pre-
cision legal de los delitos y de las penas que a ellos corresponden, sin
que quepa extenderlo a los medios de prueba sobre los que el érgano
judicial basa su conviccion».

El establecimiento de estas pruebas es una forma mas de regular
el ejercicio de la libertad de circulacién mediante una conduccién de
vehiculos que no supere el riesgo socialmente permitido, para que
no se lesionen intereses individuales o colectivos que deben ser obje-
to de proteccién publica. Su obligatoriedad esta justificada (STS 30
abril 1992), incluso sin la previa existencia de indicios de infraccién»
(STC 22/88), siendo constitucional la existencia legal para el propie-
tario de un vehiculo a motor de identificar al conductor, presunto
autor de una infraccién (STC 197/95, de 21 diciembre).

VIII. NEGATIVA

Las consecuencias apuntadas de orden penal a la negativa a some-
terse a esta prueba, pueden ser las antedichas de los arts. 380 o 556
CP. y no se olvide que en su caso, pudiera ser sancionada como una
infraccion administrativa (art. 12 LT.CVM.SV. y 21 del Reglamento.
El RD 116/98, de 30 de enero, en su art. 1 dice: «Art. 28.1.2 de RGCir
aprobado por RD 13/92, de 17 de enero, queda redactado en los siguien-
tes términos: Toda persona que se encuentre en una situacion andloga
a las enumeradas en el art. 21 del presente Reglamento, respecto a la
investigacion de la alcoholemia, queda obligada a someterse a las prue-
bas serialadas en el pdrrafo anterior. En los casos de negativa a efec-
tuar dichas pruebas, el Agente podrd proceder A LA INMEDIATA IN-
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MOVILIZACION del vehiculo en la forma prevista en el art. 25 del
Reglamento»). Ahora bien, no en las dos. Esto viene al caso, porque
se quebraria el principio non bis in idem (no dos sanciones por los
mismos hechos), tanto ante la negativa a someterse, como en la apli-
cacién automatica por la Administracién de sanciones a conducto-
res que pilotan sus vehiculos —art. 65, 4.° LT.CVM.SV.— con inges-
tion de sustancias que perturben o disminuyan las facultades
psicofisicas, porque mediante este ciego objetivismo, se vulneraria
el principio citado, de obligado cumplimiento, con lo que tales suje-
tos imputados, serian sancionados en doble via: administrativa y
penal, con olvido de la maxima constitucional meritada, y del nam.
1 de ese art. 65 que dice «...infracciones administrativas serdn san-
cionadas..., a no ser que puedan constituir delitos o faltas tipificadas
en las leyes penales, en cuyo caso la Administracion pasard el tanto de
culpa al orden jurisdiccional competente y se abstendrd de seguir el pro-
cedimiento sancionador mientras la autoridad judicial no dicte sen-
tencia firme».

Este articulo es casi transcripcién del 276 del Cédigo de Circula-
cién, y es el propio art. 74 de la Ley quien veda la imposicién de san-
ciones administrativas en tanto se siga un proceso penal, pues sé6lo
podra continuar el procedimiento administrativo en caso de senten-
cia absolutoria u otra resolucién que le ponga fin sin declaracién de
responsabilidad penal, y art. 2 del RD 320/94, de 25 de febrero, de
Procedimiento Sancionador en Materia de Trafico.

Este mismo principio queda recogido en los arts. 32 y 33 de la Ley
sobre Proteccién de la Seguridad Ciudadana, que indica la obligacién
del Ministerio Fiscal de remitir las actuaciones a la Autoridad Admi-
nistrativa, en los procesos penales en que se acordase el archivo o
recayese sentencia absolutoria o de su deber de especial vigilancia
(Instruccién Fiscalia TSJ de Cantabria de 6 de agosto de 1991), de la
observancia por parte de los jueces y tribunales de que se comuniquen
a la Jefatura Provincial de Trafico las resoluciones recaidas por deli-
tos contra la Seguridad del trafico e imprudencias con vehiculos de
motor.

Este principio de legalidad en el ejercicio de la potestad san-
cionadora de la Administracién, aparece recogido en el art. 127 y
ss. de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, Ley 30/92, de 26 de no-
viembre, modificada por Ley 4/99, de 13 de enero, como reflejo del
mandato contenido en el art. 25 de la Constitucién, y de la conso-
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lidada jurisprudencia sobre la materia, junto a los principios de ti-
picidad, presuncién de inocencia, informacién, defensa, irretroacti-
vidad, etc.

La practica de dicha prueba ha sido declarada adecuada a la CE,
dado que no se infringe el derecho a no declarar contra uno mismo
(STC 100/85, de 3 de octubre, y 107/85, de 7 de octubre, entre otras).
Admitir una postura obstructiva de estas practicas podria favorecer
la impunidad de conductas prohibidas, y la descalificacién general
de todo control de policia que se dirija a la prevencién del resultado
mediante la comprobacién del riesgo o peligro.

El nuevo delito de negativa a someterse a las pruebas de alcoho-
lemia, considerando como desobediencia grave a la autoridad, se
debe a ciertas opiniones judiciales, que no apreciaban la existencia
de delito sin la practica de la prueba de alcoholemia, exigiendo una
prueba cientifica de la intoxicacién alcohdlica del conductor, y estan-
do reiterada la constitucionalidad del test de alcoholemia, se pueden
extraer las siguientes consecuencias:

a) Elconductor requerido no se encuentra detenido. (Sélo a par-
tir de la apreciacién del resultado positivo del examen peri-
cial practicado puede hablarse, en rigor, de detencién. STC
04 y 07-10-85. Acuerdo de 5 de de febrero de 1999 del Pleno
de la Sala del TS: «Cuando una persona se someta a una ex-
ploracién...no esta realizando una declaracién de culpabili-
dad, ni constituye una actuacién encaminada a obtener del
sujeto el reconocimiento de los hechos»).

b) El sometimiento obligado lo puede ser sin la previa existen-
cia de indicios de infraccién.

Los requisitos para que se dé la desobediencia seran el que una
persona conduzca un vehiculo a motor o un ciclomotor, por un espa-
cio publico, y jurisprudencialmente necesita de la oposicién a cum-
plir el contenido de la orden emitida por la autoridad, transmitida
por sus agentes en el ejercicio de sus funciones de modo persisten-
te y reiterado con el animo de desprestigiar el principio de autori-
dad o menospreciar la funcién publica que sus titulares desempefien;
que la orden sea emitida en el marco legal de atribuciones de la Auto-
ridad y sus agentes, debiendo ser la negativa expresa, clara y termi-
nante; y que la invitacién a practicar la prueba se haga conocer al
destinatario requiriéndole de modo directo, personal y formalmen-
te, siendo este mandato de cumplimiento inexorable y no acatado por
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el requerido, siendo preciso para que sé de la culpabilidad el cono-
cimiento de la orden y la voluntad de incumplirla.

Respecto de la relacién entre el delito de conduccién bajo los efec-
tos de bebidas alcohdlicas u otras sustancias previsto en el art. 379
CP y el delito previsto en el art. 380 CP, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona (Secc. 5.%) de 21 de abril de 1998, entiende
que los elementos que configuran el delito son:

a)

b)

Los bienes juridicos protegidos, esto es, la seguridad en el tra-
fico y el principio de autoridad. En efecto, su ubicacién sis-
tematica, y asi lo ha sefialado la STC de febrero de 1997, indi-
ca que con dicha previsién se intenta reforzar la proteccién
de la seguridad en el trafico, debido a los grandes menosca-
bos que sufre en la actualidad; sin embargo, la remisién al
art. 556 CP pone de relieve que también se protege el princi-
pio de autoridad.

La conducta tipica exige la comprobacién de los siguientes
juicios:

1.

La imputacién objetiva de la conducta, para lo cual debe-
ra constatarse la existencia de la creacién de un riesgo
tipicamente relevante, esto es, de una conducta que pon-
ga en peligro la seguridad del trafico y afecte al principio
de autoridad, lo que sucedera siempre que: a) exista un
requerimiento de un agente de la autoridad solicitando al
sujeto activo que se someta a las pruebas legalmente esta-
blecidas; b) que dicho requerimiento se haga para com-
probar los hechos descritos en el art. 379, lo que supone
que deben existir indicios que hagan presuponer al agen-
te que se ha cometido el delito de conduccién bajo la
influencia de drogas téxicas, estupefacientes, sustancias
psicotrépicas o bebidas alcohdlicas; ¢) que el sujeto acti-
vo se niegue fehacientemente en el sentido de desobecer
gravemente a someterse a dichas pruebas con manifies-
ta oposicién, actitud de rebeldia, persistencia en la nega-
tiva de modo contumaz y recalcitrante, pues de no exis-
tir, podria dar lugar a la estimacién de una desobediencia
leve, y, por la tanto, simplemente constitutiva de falta.

La imputacién subjetiva de la conducta exige la presen-
cia de dolo. ' '
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¢) La relacién de autoria exige que el sujeto activo sea el con-
ductor.

Por todo ello, se puede entender que si no han existido indicios
de ningan tipo que pudieran acreditar, o por lo menos hacer presu-
mir, la concurrencia de los requisitos del art. 379 CP, menos cabra
atn aplicar el art. 380 CP por estar intimamente vinculado al ante-
rior, en caso contrario, procedera la condena (T.S 9 diciembre 1999
y 22 marzo 2002; ponente: Luis Roman Puerta).

IX. VALOR PROBATORIO

Lo cierto es que, en el caso de negativa a la prueba, ello no supo-
ne premiar al mas informado o descaradamente astuto, porque esta
actitud obstruccionista sera valorada convenientemente por el Tri-
bunal penal en lo que tiene de indicio, y no se olvide que en el TC
en Sentencia de 17 de diciembre 1985, indic6 que la prueba ordi-
naria circunstancial o indirecta es perfectamente admisible para
destruir la presuncién de inocencia, y ello nos permite avanzar en
la linea de que en dicha negativa se encuentra una sospecha de into-
xicacién, sospecha confirmable por cuantos testigos —simplemente
los agentes policiales— observen directamente el estado y actitud del
conductor reacio. De este modo, la negativa del conductor, acom-
pafiada de cualquier signo externo afiadido (desequilibrios, rasgos
de embriaguez, halitosis), deberia ser prueba suficiente en la con-
ciencia del juzgador, para basar el fallo, pues la practicada con apa-
ratos medidores, siendo una prueba importante, no es, ni debe ser,
la dnica que motive un fallo condenatorio, pues puede llegar a acre-
ditarse mediante otros elementos probatorios, como las declaracio-
nes testificales de quienes observaron el estado del conductor,
pudiendo valorarse la negativa a practicar la prueba como un ele-
mento méas de conviccién.

Histéricamente, los procedimientos tienen su origen en el Dere-
cho Romano, como una sucesion de actos juridicos que se inician con
el ejercicio de una accién que conduce a la sentencia. La Lex Acilia
Repetundarum (123 a. de C.) establecié6 la creacion de tribunales per-
manentes, credndose durante la época del Principado la juridisccién
penal. El primer procedimiento de las acciones de la Ley (Legis actio-
nes), establecia unas reglas determinadas a las que el juez debia
someterse para apreciar y valorar los medios de prueba aportados
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por las partes. La libre apreciacién y valoracién de la prueba que rige
en nuestro procedimiento actual, s6lo la encontramos en el proce-
dimiento Formulario que introduce una Lex Ebucia aproximada-
mente en el afio 130 a. de C., en la que rige el principio de la libre
apreciacion de la prueba por parte del Juez, que valora libremente los
medios de prueba aportados. El Juez no esta sujeto a reglas, y valo-
ra los medios de prueba en su conjunto. Finalmente, en el proceso
cognitorio, el Juez-funcionario ordena el proceso, practicindose las
pruebas en su presencia, asi como los debates entre litigantes, valo-
ra la prueba en su conjunto y dicta sentencia; esto ocurre en el afio
342 por una constitucién de Constancio y Clemente, que fija defini-
tivamente la libre apreciacién de la prueba.

Hoy, el principio de libre valoracién de la prueba en el proceso
penal es plenamente valido y correcto en el caso que nos ocupa, siem-
pre que se parta del presupuesto objetivo de la existencia en el mis-
mo de diligencias o actuaciones probatorias practicadas con las
garantias procésales. Las pruebas asi obtenidas seridn la base o
supuesto de la apreciacién y valoracién judicial. Estas pruebas atin
minimas, pero suficientes, pueden licitamente eliminar o destruir la
presuncioén iuris tantum de inocencia, constitucionalmente recono-
cida, siempre que constituyan legalmente pruebas y que contengan
elementos incriminatorios respecto de la participacién del inculpa-
do en el hecho objetivamente acreditado. La valoracién judicial sub-
siguiente sera la que determine la condena o la absolucion, si la con-
viccién o convencimiento del Juez no llega a su plenitud, por obra
del principio pro reo (STC 21 de julio de 1986). Ello significa que el
juzgador, dicta sentencia apreciando segiin su conciencia las pruebas
practicadas en el juicio, las razones expuestas por la acusacién y la
defensa, y lo manifestado por el imputado, de acuerdo con lo dis-
puesto en el art. 741 de la LECr, y esta apreciacién en conciencia ha
de hacerse sobre la base de una actividad probatoria que pueda esti-
marse de cargo. Sélo la existencia de esta actividad probatoria pue-
de servir para desvirtuar la presuncién de inocencia que beneficia a
toda persona segtn el art. 24.2 de la CE (STC 10 de noviembre de
1987).

Los hechos deben determinarse siguiendo las reglas de la légica,
los principios de la experiencia, o los conocimientos cientificos (ané-
lisis clinicos), o lo que es lo mismo, conforme a la estructura racio-
nal del juicio de ponderacién de la prueba (STS de 28 de septiembre
de 1992). Asi, la libre valoracién de la prueba exige que la convic-
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cién se forme con arreglo a la l6gica y experiencia comun, lo que no
es sinénimo de irracionalidad, sino que requiere que el criterio, atin
no partiendo de medios tasados de prueba, no sea notoria u osten-
siblemente irracional o arbitrario (STS de 5 de marzo de 1992), y
debe tenerse muy en cuenta que la prueba en el proceso penal no tie-
ne otros limites que los de la dignidad y seguridad de la persona
humana. No hay nada que se parezca a un sistema tasado. Puede con-
denarse con la declaracién de un solo testigo, puede darse mas valor
a una pericia que a otra. La prueba puede ser obviamente directa,
indirecta o circunstancial por indicios, aunque en todo caso la reso-
lucién judicial ha de ser motivada de acuerdo con el art. 120.3 de
nuestra CE, lo que significa, no una exigencia de forma, sino un
imperativo respecto de la racionabilidad de la resolucién (STS de 13
de mayo de 1992).

Dentro de esas otras pruebas, el atestado policial tiene inicial-
mente el valor de denuncia, y necesita para que se convierta en un
auténtico elemento probatorio en el proceso de su reproduccién en
el juicio oral, siendo preciso que sea reiterado y ratificado ante el
6rgano judicial, normalmente mediante declaracién testifical de los
agentes policiales firmantes del atestado. Esta conclusién debe ser
matizada en aquellos casos en que en el atestado y en las diligencias
policiales no se producen simples declaraciones, sino que se practica
—preconstituyéndola— una prueba a la que puede asignarse un
caracter pericial, dada la imposibilidad de su repeticién posterior,
por lo que debe darsele alcance probatorio por si misma siempre que
haya sido practicada con las necesarias garantias (STS de 3 de octu-
bre de 1985), siendo preciso que tal prueba (test, anélisis u otras ana-
logas) sea avalada o complementada en el curso del proceso, para que
pueda convertirse en prueba de cargo (STS de 28 de octubre de 1985)
respetandose los principios de inmediacién, oralidad y contradiccién
en un proceso publico que garantizan el derecho de defensa (STS de
30 de octubre de 1985).

El Tribunal Constitucional en Sentencia de 14 de octubre de 1997,
relativa al valor probatorio del atestado policial resume los siguien-
tes puntos: s6lo puede concederse al atestado valor de auténtico ele-
mento probatorio si es reiterado y ratificado en el juicio oral, nor-
malmente mediante declaracion testifical de los agentes de policia
firmantes del mismo (SSTC 100/85, 145/85, 173/85, 49/86, 145/87,
5/89, 24/91, 138/92, 303/93, 5/95 y 157/95). En consecuencia, vulne-
ra el derecho a la presuncién de inocencia la sentencia condenato-
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ria que se dicte sobre la inica base del atestado policial no ratifica-
do (SSTC 173/85, 49/86, 182/89 y 303/93). No obstante lo anterior, el
atestado tiene virtualidad probatoria propia cuando contiene datos
objetivos y verificables, pues hay partes del mismo —croquis, planos,
huellas, fotografias, etc.— que sin estar dentro del perimetro de la
prueba preconstituida o anticipada, pueden ser utilizados como ele-
mentos de juicio coadyuvantes, siempre que sean introducidos en el
juicio oral como prueba documental a fin de posibilitar su efectiva
contradiccién por las partes (SSTC 107/83, 201/89, 132/92, 303/93 y
157/95; STS de 12 de marzo de 1999).

Asimismo, cuando los atestados contienen determinadas pericias
técnicas realizadas por los agentes policiales como el test alcoholo-
métrico, u otras adjuntas como el analisis clinico, o certificado médi-
co forense en materia de alcohol o drogas, que no pueden ser repro-
ducidos en el juicio oral, es posible considerar dichas pericias como
actividad probatoria, a titulo de prueba pericial preconstituida, siem-
pre y cuando el atestado se incorpore al proceso y sea debidamente
ratificado (SSTC 100/85, 145/85 y 5/89) desplegando toda su validez
probatoria.

Esta Sentencia abre el camino para reconocer la virtualidad pro-
batoria propia a los datos objetivos que se contienen en el atestado,
o bien en el procedimiento administrativo sancionador, incluso —y
ello debe apuntarse— el reconocimiento del valor probatorio de las
grabaciones por video camaras o técnicas similares, que reflejaran
de un modo objetivo la actitud, comportamiento, estado y sintomas
de los conductores, medio probatorio recogido en la LO 4/97, de 4
de agosto, que autoriza el uso de medios técnicos para grabar ima-
genes, eficaz para el control, regulacién, vigilancia y disciplina del
trafico, ante la existencia de un razonable riesgo para la seguridad
(cdmaras fijas), o de un peligro concreto (cAmaras moéviles), acorde
con el principio de proporcionalidad, idoneidad y necesidad, para lo
que es necesario que se dicten las normas reglamentarias de desa-
rrollo precisas, y sin perjuicio de las competencias que puedan osten-
tar las Comunidades Auténomas y los Ayuntamientos, a la vista de
las transferencias producidas, el contenido de sus respectivos Esta-
tutos de Autonomia y lo dispuesto en la legislacién de Régimen Local
(Eduardo Roca Roca).

Aungue esta dicho, no es contraria a las garantias constituciona-
les la prdctica y sometimiento a estas pruebas (TC, Auto de 16 de fe-
brero de 1983, SS 100/85, de 3 de octubre; 103/85, de 4 de octubre;
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107/85 de 7 de octubre; 145/85 de 28 de octubre y 148/85 de 7 de octu-
bre; Autos de 30 de julio de 1986 y 22 de octubre de 1986). Por ello,
estas pruebas o las declaraciones prestadas ante la Policia y ante el
Juez Instructor con las formalidades que la Constitucién y el orde-
namiento procesal prescriben, integran el contenido de la autentica
actividad probatoria desarrollada en el juicio oral, y la conviccién de
los 6rganos judiciales a que se orienta dicha actividad probatoria,
puede fundarse en tales pruebas técnicas y declaraciones, siempre
que se hayan reproducido en el plenario en efectivas condiciones de
inmediacién, oralidad y publicidad, que permitan la contradiccién
y el debate sobre las garantias de verosimilitud (STC de 8 de junio
de 1989).

Naturalmente, pueden utilizarse para formar esa conviccién cual-
quiera de los medios de prueba admitidos en derecho, entre los que
sefialamos, como ejemplo, el careo de caracter discrecional, subsi-
diario y potestativo del Juez, para contrastar, depurar y concretar los
interrogatorios de inculpados y testigos, cuando no fuese conocido
otro medio de comprobar la existencia del delito o la culpabilidad;
la confesién del inculpado, que no dispensa al juez instructor de prac-
ticar todas las diligencias necesarias a fin de adquirir el convenci-
miento de la verdad de la confesidn, y debe tenerse en cuenta que la
confesién ante la policia no desvirtaa la presuncién de inocencia, aun
realizada en el atestado con asistencia de letrado. Las declaraciones
de los coencausados, que pueden constituir prueba apreciable por el
juzgador. La declaracién de la victima o de los perjudicados, que tie-
ne el valor de prueba testifical, y como tal puede constituir valida
prueba de cargo en la que puede basarse la conviccién del juez. La
declaracion de testigos, que en el caso de los agentes de policia tie-
nen valor testimonial conforme a los art. 297 y 717 de la LECr como
declaraciones testificales, y el 6rgano judicial las valorar4 como tales
segun las reglas de la sana critica y del criterio racional (STS de 3
de junio de 1992, 31 de enero de 1992). El testigo de referencia cons-
tituye uno de los actos de prueba que los Tribunales de la jurisdic-
cién penal pueden tomar en consideracién en orden a fundar la con-
dena, pues la Ley no excluye su validez o eficacia (STS de 21 de
diciembre de 1989). Las fotografias, grabaciones magnetofénicas o
video graficas (STS 16 de noviembre de 1992). La inspeccién ocular
practicada por el juez instructor de estimarlo necesario. La inter-
vencién telefénica, como prueba indirecta. La prueba indiciaria, en
que hace entrada la subjetividad del juez en cuanto mentalmente ha
de realizar el engarce entre el hecho base y el hecho consecuencia,
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y ello de modo coherente, 16gico y racional, entendida la racionali-
dad, por supuesto, no como mero mecanismo o automatismo, sino
como comprensién razonable de la realidad normalmente vivida y
apreciada conforme a los criterios colectivos vigentes, que forma la
conviccién judicial a partir de unos hechos basicos o indicios mul-
tiples que han de estar plenamente acreditados, unida a una deduc-
cién que ha de expresar el enlace preciso y directo segun las reglas
del criterio humano. Y finalmente, otros medios de prueba como el
informe dactiloscépico, reconocimiento en rueda, reconstruccién de
los hechos, etc. que en su conjunto servirdn para una correcta valo-
racién de la prueba (STS de 11 de marzo de 1999).

Ahora bien, la prueba por excelencia para el caso de las drogas ha
de ser el andlisis de sangre, y en su defecto, me permito sugerir en
tanto se perfeccionan los experimentos que se estan llevando a cabo
para poder medir las mismas con un aparato similar al alcotest, el
test para la deteccién de drogas de abuso en orina «one step test line»,
que con cuatro gotas de orina y en un solo paso, da en cinco minu-
tos el resultado positivo o negativo, de alta sensibilidad y especifici-
dad, con almacenamiento a temperatura ambiente, de larga caduci-
dad (18 meses), que detecta anfetaminas, cocaina, marihuana,
metanfetamina, morfina, polvo de dngel, benzodiazepina, barbittri-
cos, metadona y opiaceos.

Aqui, se debe recordar el contenido del art. 26 del Reglamento de
la LT.CVM.SV,, que obliga al personal sanitario, en todo caso, a pro- -
ceder a la obtencién de muestras y remitirlas al laboratorio, dando
cuenta del resultado, y que en el caso de incumplimiento podrian co-
meter el delito de desobediencia genérica del art. 556 CP.

En este sentido, conviene recordar el método oficial de determi-
nacion de alcoholemia propuesto por el Instituto Nacional de Toxi-
cologia, que indica como en el analisis del aire espirado, los alcoho-
limetros basados en reacciones quimicas de oxidacién-reduccién,
responden positivamente frente a otras sustancias reductoras vola-
tiles, distintas del alcohol etilico, por lo que pueden falsear los resul-
tados, y es por lo que deben utilizarse etilémetros de precisién es-
pecificos que tienen un margen de error estimado en el 5% en las
mediciones en torno a 0,8 gr/l. Estos aparatos han sido regulados por
la OM de 27.07.94, del M.° de Obras Publicas, Transportes y Medio
Ambiente, adecudndoles a los requisitos establecidos en la Ley 3/85,
de 18 de marzo, de Metrologia, y RD 1616/85, de 11 de septiembre,
por el que se establece el control Metrolégico. Estos etilémetros
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homologados deben superar anualmente el control de verificacién
periddica realizado por el Centro Espafiol de Metrologia, y de no dar-
se estos requisitos la prueba practicada estaria viciada de nulidad.
El problema que subyace es de indole presupuestaria, pues los ante-
riores aparatos tenfan un coste aproximado de 100.000 pts., mien-
tras que estos rondan el 1.500.000 pts., por lo que existen dificultades
en su adquisicién por parte de las Corporaciones Locales compe-
tentes para la practica de la prueba en casco urbano.

Métodos médicos para la practica de la prueba de analisis
de sangre y otras muestras en alcohol

El andlisis de sangre, es la muestra mas idénea para la deter-
minacién del grado de impregnacién, con unas condiciones:

Esta determinacién viene reservada a personal facultativo y las
muestras de sangre deben de ser extraidas, conservadas y enviadas
al laboratorio siguiendo la normativa que se contiene en la Orden
Ministerial de 30 de Junio de 1987, para que se pueda obtener un
resultado analitico fiable. Estas normas han sido actualizadas por el
Instituto Nacional de Toxicologia, dependiente del Consejo General
del Poder Judicial en Febrero de 1994 y recogidas en un informe del
mismo Centro, orientador cientifico del Real Decreto de 20 de Junio
del mismo afio 1994, el cual fue objeto de publicacion restringida al
ambito de la Medicina Forense y Legal, en Febrero de 1995.

«Se debe utilizar un método de analisis especifico y fiable. Hoy
dia se considera internacionalmente, que el medio idéneo para la
determinacién de etanol en sangre, debe estar basado en la técnica
de Cromatografia de Gases con espacio de cabeza, ya que los méto-
dos alternativos a los que ha sustituido la Cromatografia de Gases
son inespecificos y habitualmente presentan inadecuados coefi-
cientes de variacién».

Respecto del analisis de otras muestras, a las que hace referen-
cia el Reglamento de la LT.CVM.SV., como orina u otras analogas, el
Instituto de Toxicologia estima que no es posible utilizarlas con fines
judiciales, ni considerable como alternativa al analisis de sangre,
dado que el indice de alcoholuria/alcoholemia puede variar en mas
del 100%, pues el etanol que se excreta por via urinaria lo es en pro-
porcién minima (5%) de la cantidad absorbida, ya que la eliminacién
se produce fundamentalmente (80%) por el metabolismo hepatico;
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al igual que la saliva, por lo que resulta un sistema inadecuado con
fines forenses.

La aplicacién practica de toda esta tematica choca, en muchas
ocasiones, con ciertos imponderables. Uno de ellos es la voluntarie-
dad al sometimiento de las pruebas del alcohol en sangre, auténtico
derecho fundamental de la persona. Otro es el de la imposibilidad
de practicar una prueba valida con el alcoholimetro. Hay que tener
en cuenta a este respecto que con los etilémetros de precisién ha de
realizarse una toma adecuada de aire. Para obtener un resultado sin
apenas margenes de error la base de aire alveolar sometido a examen
ha de ser suficiente y la toma ha de realizarse de forma continuada
e ininterrumpida, en tiempo y en intensidad. No todas las personas
estan en condiciones de someterse a una accién de soplado que pue-
de tener hasta una duracién de quince segundos en los que habra de
exhalarse una unidad de medida de un litro de aire, que es la esti-
pulada para la obtencién de un resultado fiable. Ante tal coyuntura
existen enfermos —asmaticos o afectados por dolencias pulmonares,
etc.— que se ven imposibilitados fisicamente para llevar a buen tér-
mino la operacién. Por otro.lado, la alcoholemia o intoxicacién alco-
hoélica tiene diversos grados. Los mas graves llevan aparejado un esta-
do que no permite la continuidad ni el control de la respiracién. No
son infrecuentes los casos de negativa a todo sometimiento. En pre-
sencia de todas estas eventualidades que impiden la obtencién del
analisis del alcohol en sangre —prueba reina de la alcoholemia, o del
aire espirado—, hay que recurrir a otras pruebas de caracter secun-
dario que, realizadas con profesionalidad, seriedad, documentacién
adecuada inserta en el atestado, y objetividad, lleve al convenci-
miento pleno del juzgador la realidad de un estado de embriaguez.

La principal de ellas es la de la confeccién de un test en que se
contienen un numero variado de datos sobre el estado fisico del
implicado, su aseo o desaseo, forma de comportamiento y de expre-
sién, locuacidad y sus manifestaciones, pruebas de equilibrio y otras
adecuadas a cada caso. Se considera indispensable que, ante la even-
tualidad de una prueba invalida de caracter superior de modo impre-
visible, se realice este examen con caracter complementario, en todo
caso.

No se concibe, ni en el plano de la Deontologia Médica profesional
ni desde el punto de vista legal, una inhibicion al respecto. Una nega-
tiva de actuacion ante el requerimiento de Agentes de la Autoridad,
debidamente realizada, pudiera llevar aparejada, independientemente
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de una infraccién de tipo administrativo o ético, una responsabilidad
penal, que concretamente pudiera tipificarse como un delito de deso-
bediencia, o en su caso, de denegacion de auxilio. En todo caso, el
hecho de la improbable improcedente negativa ha de hacerse constar,
debidamente circunstanciado, en las oportunas diligencias judiciales
que se levanten, a los efectos oportunos.

X. INTOXICACION POR DROGAS Y OTRAS SUSTANCIAS
ANALOGAS

El concepto genérico de droga, segin la linea definida por la
Organizacién Mundial de la Salud, es toda sustancia farmacolégi-
cameénte activa sobre el sistema nervioso central, que introducida en
un organismo vivo puede llegar a producir alteraciones del compor-
tamiento.

La droga, en definitiva, como producto genérico que abarca el
concepto penal de drogas, téxicas, estupefacientes y sustancias psi-
cotrépicas, es sin6nimo de sustancia psicoactiva capaz de generar
abuso o dependencia.

Estupefacientes.— Para concretar tal concepto es preciso acudir
a los Convenios internacionales ratificados por Espafia, y de modo
especial, a las Convencién Unica de 1961, enmendada por el Proto-
colo de Ginebra el 25 de Marzo de 1972. Su contenido esencial fue
incorporado a nuestro Derecho positivo por la Ley 17, de 8 de Abril
de 1967, cuyo articulo 2-1 establece: «A los efectos de la presente Ley,
se consideran sustancias estupefacientes las sustancias naturales o
sintéticas incluidas en las listas Iy 2 de las Anexas al Convenio de
1961 y las demas que adquieran tal consideracién en el ambito inter-
nacional por el procedimiento que reglamentariamente se establez-
ca». El parrafo segundo del citado articulo agrega que «tendran la
consideracién de géneros prohibidos los estupefacientes incluidos en
la IV de las listas del Convenio». Son estupefacientes las sustancias
incluidas en las listas I, II y IV del Convenio. En dichas listas, apar-
te de otras sustancias, estan el cannabis y sus resinas, hojas de coca
y cocaina, la heroina, metadona, morfina, opio y codeina.

En realidad, la catalogacién de las sustancias descritas carece
de importancia puesto que a los efectos del art. 379 del CP, por dro-
ga toxica, estupefaciente o sustancia psicotrépica debe entenderse
cualquier sustancia capaz de influir de tal manera sobre las condi-
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ciones del conductor que puede poner en peligro la seguridad del
trafico (Gémez Pavén). El profesor Tamarit Sumalla, entiende que
la referencia a drogas téxicas, sustancias psicotrépicas y bebidas
alcoholicas no supone una remisién tacita a listas cerradas de tales
productos contenidos en convenios internacionales, sino que se tra-
ta de una referencia genérica a cualquier sustancia que de algin
modo pueda influir negativamente en la capacidad de conduccién
del sujeto.

Respecto de las pruebas para la deteccién de sustancias estupe-
facientes y similares, el Reglamento General de Circulacién, desa-
rrollando el contenido del Texto articulado de la LT.CVM.SV en su
art. 27, prohibe circular por las vias sujetas a las normas de trafico
al conductor que haya ingerido o incorporado a su organismo dro-
gas téxicas o estupefacientes, o se encuentre bajo los efectos de medi-
camentos u otras sustancias que alteren el estado fisico o mental
apropiado para hacerlo sin peligro.

No cabe duda de que la conduccién —tanto con alcohol como con
drogas— no sélo es la desarrollada por las vias ptiblicas como comen-
tan entre otros autores Rodriguez Ramos o Mufioz Conde, pues seria
absurdo negar la proteccién a las personas que se encuentren fuera
de los lugares destinados al transito de vehiculos y, por lo tanto, en
espacios que precisamente deben gozar de una mayor proteccién
(zonas peatonales, parques, playas, etc.). El legislador nos saca de
dudas, y el art. 2 del Texto LT.CVM.SV dice: «Los preceptos de esta
ley serdn aplicables en todo el territorio nacional y obligardn a los titu-
lares y usuarios de las vias y terrenos ptiblicos aptos para la circula-
cion, tanto urbanos como interurbanos, a los de las vias y terrenos que,
sin tener tal aptitud sean de uso comtin y, en defecto de otras normas,
a los titulares de las vias y terrenos privados que sean utilizados por
una colectividad indeterminada de usuarios». Asi, la conduccién
influenciada por el alcohol o drogas fuera de estos lugares sera ati-
pica salvo que de existir un resultado lesivo pudiera considerarse la
conducta imprudente. Es el Reglamento General de Circulacién (RD
13/92, de 17 de enero) quien fija el &mbito de aplicacién en su art.
1.2.a, en que se excluyen los caminos, terrenos, garajes, cocheras u
otros locales de similar naturaleza, construidos dentro de fincas pri-
vadas, sustraidas al uso publico y destinados al uso exclusivo de los
propietarios y sus dependientes.

Puede ser sometido a las pruebas de deteccién de sustancias estu-
pefacientes, psicotrépicas, estimulantes o similares, toda persona que
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se encuentre en una situacién analoga a cualquiera de las enumera-
das en el art. 21 del Reglamento (cualquier usuario de la via impli-
cado en un accidente, quienes conduzcan con sintomas evidentes de
encontrarse bajo los efectos de las referidas sustancias, los conduc-
tores denunciados por infracciones a las normas de trafico, o los
sometidos a controles preventivos), y en cuanto a las formalidades a
cumplir por los agentes de trafico, habran de observar en la medida
de lo posible y en cuanto sea compatible, las prescripciones estable-
cidas para las pruebas de alcoholemia.

Las pruebas consistiran (art. 28.1.1) normalmente en el recono-
cimiento médico de la persona obligada y en los anélisis clinicos que
el médico forense u otro titular experimentado, o personal faculta-
tivo del centro sanitario o instituto médico al que sea trasladado, esti-
men adecuados.

Logicamente, se recoge el derecho del obligado a repetir la prue-
ba a efectos de contraste, que como hemos dicho, puede consistir en
analisis de sangre, orina u otros analogos, y en todo caso el perso-
nal encargado de la practica de la prueba debera consignar, al igual
que en los casos de alcoholemia, el sisterna empleado en la investi-
gacién, la hora exacta en que se tomé la muestra, el método utiliza-
do y la identificacién de la sustancia.

La dificultad respecto de un tratamiento globalizado de este pro-
blema es que, sin embargo, no estan establecidos los margenes de
intoxicacién cuantitativa de cada una de estas drogas y su influen-
cia concreta sobre la conduccién en cada uno de tales estadios.
Igualmente existen dificultades, no solucionadas hasta el momen-
to, respecto de sistemas sencillos, y de posible utilizacién por agen-
tes de policia de trafico, de determinacién cuantitativa de dichas
drogas.

Por todo ello, la situacién actual de la regulacién punitiva admi-
nistrativa de la conduccién habiendo ingerido drogas es la configu-
rada por la existencia de unas normas de dificil aplicacién en los
momentos actuales. De hecho la referencia que el art. 29.1 RGC hace
a futuros Reglamentos para fijar las tasas maximas admisibles, abo-
na la anterior afirmacién. No obstante, conviene retener que en estos
momentos si es constitutiva de delito la conduccién bajo la influen-
cia de las sustancias que nos ocupan, con independencia de la can-
tidad detectada, o incluso aunque esta proporcién no se pueda lle-
gar a establecer.
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Resulta asi, que cuando los agentes de la autoridad encargados
de la vigilancia del trafico, observan en un conductor la presencia de
signos evidentes o manifestaciones que, razonablemente, denoten
que este se encuentra bajo la influencia de drogas téxicas, estupefa-
cientes o psicotrépicas, deben informarle de su obligacion de some-
terse a un reconocimiento médico, asi como a repetir las pruebas de
contraste, mediante los pertinentes analisis de sangre, orina u otros
analogos; pues las pruebas «consistirdn normalmente en el reconoci-
miento médico de la persona obligada y en los andlisis clinicos que el
médico forense u otro titular experimentado, o personal facultativo del
centro sanitario o instituto médico al que sea trasladado aquellos, esti-
men mds adecuados. A peticion del interesado o por orden de la Auto-
ridad judicial, se podrdn repetir las pruebas a efectos de contraste,
pudiendo consistir en andlisis de sangre, orina u otros andlogos».

Debe, en consecuencia, existir una correcta informacion de dere-
chos al acusado respecto de las pruebas determinantes del previo con-
sumo de drogas, estupefacientes o psicotrépicas que puedan alterar
el estado fisico o mental para conducir sin peligro, informacién que
ha de ser similar a la que se practica en el test de alcoholemia para su
validez, y que exige un escrupuloso respeto al deber de informacién.

El dato de la dosis o cantidad de sustancia necesaria para que tal
influencia aparezca como relevante, es algo dependiente del caso en
concreto, pues lo que verdaderamente interesa al juzgador es la
constatacién de que el sujeto se encuentra o no bajo la referida
«influencia» y que la misma tenga la entidad suficiente para ocasio-
nar una situacion de riesgo. Es preciso acreditar no sélo determina-
da concentracién de tales sustancias (no existiendo respecto a las
drogas y estupefacientes, a diferencia de lo que sucede con el alco-
hol, un tope legalmente establecido), sino también que esa circuns-
tancia influya en la conduccién. Y si la jurisprudencia considera que
no resulta determinante ni fundamental el dato objetivo del grado
de impregnacién en sangre detectado por la prueba alcoholo métri-
ca, tampoco debe serlo cuando la ingesta lo es de otros productos
considerados como drogas, dato este que puede quedar perfecta-
mente acreditado por otros signos que denoten que el sujeto con-
ductor tiene afectadas sus facultades fisicas y mentales de especial
relevancia en el manejo de un elemento peligroso como es el vehi-
culo a motor, pudiendo ser la ingesta o incorporacién al propio orga-
nismo de drogas téxicas, estupefacientes, medicamentos u otras sus-
tancias que puedan producir alteracién, por lo que la doctrina del
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Tribunal Supremo tiene sefialadas que la prueba testifical de los agen-
tes de policia constituye una verdadera prueba de cargo.

En definitiva, lo que pretendemos sefialar es que las pruebas de
test, andlisis o pruebas médicas, que por su fiabilidad y concrecién
suelen servir para acreditar el primero de los dos requisitos del tipo
penal, no deben impedir la valoracién del resto de las pruebas exis-
tentes en orden a determinar la existencia o no del delito, como v.gr.
las propias manifestaciones del acusado consumidor de heroina,
prueba testifical de los agentes sobre la forma de circular, existencia
de pinchazos en brazo, abatimiento, sudoracién, etc. ademas del ana-
lisis de sangre, orina, saliva, pelo u otros analogos (SAP Barcelona.
Secc. 7.2 de 29 Enero 1998 n.° 78/98).

Otra sentencia destacable de la AP de Cantabria Secc. 3.> de 13
de marzo de 1998 n.° 25/98 y cuyo ponente fue D. Agustin Alonso
Roca, sefiala como debe probarse la administracién de drogas, estu-
pefacientes o sustancias psicotrépicas por el sujeto activo, y por otro
que ese estado de intoxicacién influya y se proyecte en el manejo o
conduccién del vehiculo.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que la posibilidad de con-
tradiccién no implica forzosamente la necesidad de que los autores
del dictamen sean llamados a ratificarse en juicio, siempre que dicho
dictamen sea conocido y pueda ser criticado en el acto de la vista,
sin que ninguna de las partes ponga en entredicho su autenticidad
ni la veracidad de los datos en él consignados. En tal caso, la dili-
gencia sumarial constituye una prueba preconstituida valida.

Recapitulando, sobre esta prueba hemos de resaltar que la peri-
cial, para que alcance virtualidad probatoria definitiva, debe ser
reproducida en el acto del juicio, a no ser que sea de imposible o difi-
cil reproduccién, en cuyo caso, se hara referencia al informe practi-
cado con anterioridad, sin perjuicio de citar a los peritos para su rati-
ficacién en el juicio (STC 8/86, 150/87, 22 y 137/88 y 127/90; STS 5
julio, 20 septiembre y 16 octubre 1990).

Si no se cuestiona la validez de la pericia practicada en la ins-
truccién por un organismo oficial, puede considerarse en el juicio
oral como prueba documental (STC 24/91 de 11 de febrero y SSTS
de 6 febrero, 11 marzo y 17 noviembre de 1992; 10 junio, 3 y 13 de
julio y 27 de noviembre de 1993; 23 febrero, 1 marzo y 12 abril de
1994).
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Cuando la pericia o informes son realizados por organismos ofi-
ciales o funcionarios especializados (analisis de sustancias t6xicas)
y ninguna de las partes proponga prueba alguna sobre este extremo,
ha de entenderse que hay una aceptacidn técita, lo que permite que
el Tribunal pueda considerar como probado el hecho (STC 24/91 de
11 febrero; STS 11 marzo, 14 y 21 junio 1991).

El TC en sentencia 14/91, de 11 de febrero, atribuye la naturale-
za mixta de prueba pericial documentada a los certificados médicos,
pericias practicadas con anterioridad al juicio, que son pruebas pre-
constituidas que despliegan toda su validez.

Los informes periciales, cualquiera que sea la autoridad técnica
u organismo que lo emita, revelan una opinién cientifica, siempre
sometida a la apreciacién valorativa del juzgador, conforme al prin-
cipio de libre valoracién de la prueba del art. 741 LECr que podra
apoyar su fallo en el dictamen pericial o desestimarlo ponderando
las razones de sus conclusiones segin las reglas de la sana critica
(STS 29 de mayo y 23 noviembre de 1995).

Podemos asi concluir que los informes y opiniones de caracter
técnico, procedentes de servicios oficiales, por lo general tendran
superior relieve que los emitidos particularmente a instancia de par-
te interesada, pues tiene a su favor las caracteristicas de estar reali-
zados por un servicio oficial, imparcial y especializado (Majada.
Practica Procesal Penal, procedimiento abreviado).

XI. PRACTICA DE LAS PRUEBAS. LA CULPABILIDAD

En el aspecto sancionador administrativo el art. 76 de la
LT.CVM.SV,, dice que las denuncias efectuadas por los Agentes de la
Autoridad encargados de la vigilancia del trafico hardn fe, salvo prue-
ba en contrario, respecto de los hechos denunciados, sin perjuicio del
deber de aquellos de aportar todos los elementos probatorios que
sean posibles sobre el hecho denunciado, lo que es reiterado en el
art. 14 del Reglamento del Procedimiento Sancionador en Materia
de Trafico.

Con ello, se invierte la carga de la prueba, lo que dentro de unos
limites puede estar justificado en el procedimiento administrativo
sancionador, como elemento objetivo del atestado o denuncia a efec-
tos probatorios, pero no en el proceso penal al que no se puede extra-
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polar, olvidando las garantias que han de reunir las pruebas y la pre-
suncién de inocencia; lo que ha de probarse en este proceso es la
influencia en la conduccién, lo que derivaria en el delito del art. 379
CP, pues de otro modo, la mera existencia de alcohol en sangre en
una tasa superior a la permitida, sera suficiente para que exista el
ilicito administrativo, de tal modo que existiendo actuaciones admi-
nistrativas y jurisdiccionales penales, finalizado este sin declaracién
de responsabilidad penal, se podra continuar o reanudarse el corres-
pondiente procedimiento administrativo..

Segun reiterada jurisprudencia del TC, la consideracién del test
como prueba esta supeditada a la practica de las garantias formales
establecidas en su practica (STC 148/95, 5/89 de 19 enero y 3/90 de
15 enero), es decir, que los etilémetros estén homologados (art. 22
Reglamento LT.CVM.SV) y revisados por el M.° de Industria (Centro
Espafiol de Metrologia), realizando la primera prueba y la de con-
traste posteriormente, preservando el derecho de defensa, especial-
mente el conocimiento del interesado a través de la oportuna infor-
macién de sus derechos a un segundo examen alcoholométrico y a
la practica médica de un analisis de sangre, sometido a contradic-
cién mediante la ratificacién en el acto del juicio oral de los agentes
que la practicaron.

Los analisis clinicos suponen una interaccién corporal que debe
ser practicada por personal médico, y no viola el derecho a la inte-
gridad fisica, aunque si es practicada contra la voluntad de la per-
sona mediante el uso de la fuerza fisica, puede constituir un trato
indigno y degradante (art. 10 y 15 CE). Los actos de investigacién
obtenidos de forma prohibida o ilicita no surten eficacia segtin el art.
11.1 LOPJ.

En cuanto a la naturaleza de esta prueba (Alcotest), es la de peri-
cial preconstituida, documentada e indiciaria —STC 145/85— dada la
circunstancia de la imposibilidad de su repeticién posterior en el acto
del juicio oral —STC 100/85 de 3 octubre— y la de alcoholemia en
sangre de pericial «lato sensus» con mas garantias de veracidad,
como se ha dicho.

Procesalmente, dichos métodos y sus resultados, deben enmar-
carse en las diligencias de prevencién que la policia ha de practicar
conforme al art. 282.1 de la LECr, tratdndose de uno de los compo-
nentes del atestado, con valor de mera denuncia del art. 297.1 (STC
28-07-81, STS 1 y 26 junio, 27 'septiembre y 16 noviembre 1982).
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La presuncién de culpabilidad, es contraria a derecho, y a todas
luces insostenible en el Ambito penal, pues quebranta el principio de
jerarquia normativa, y lo que es mas, el de legalidad, al vulnerar la
presuncién de inocencia (STS 21 de octubre 1986), pues no se pue-
de sentar una presuncién de veracidad en cuanto al hecho de una
infraccién, atin de indole administrativo (los mismos principios que
rigen en el proceso penal ordinario son de aplicacién al punitivo san-
cionador administrativo), con un ciego objetivismo alejado de nues-
tro actual estado de derecho, creando tan inconstitucional patente
de corso, sino va acomparfiado de las debidas garantias probatorias.

Asi, el valor probatorio no es otro que el de simples atestados poli-
ciales. Cuestiones como la privacién de libertad que conlleva una
detencién, por breve que esta sea, con el fin de practicar las pruebas
de impregnacién alcohélica; el posible atentado a la integridad fisi-
ca que implica una extraccién de sangre o la misma insuflacién en
el «alcohometer», etc., que pueden suponer una vulneracién de los
derechos fundamentales (art. 15, 17.1, 17.3, 24.2, y 25.1) en lo rela-
tivo a no declarar contra si mismo, han sido estudiados en las STC
de 3, 4, 28 y 30 de octubre de 1985 y en base a la doctrina emanada
de la Comisién Europea de los Derechos Humanos, Decisién de 13
de diciembre de 1978 n.° 8278, que establece que la ejecucién for-
zosa de un examen de sangre (aplicable también a la prueba de
impregnacién alcohélica), constituye una privacién de libertad,
incluso en el caso de que dicha privacién sea de corta duracién «estd
justificada sin embargo, para asegurar el cumplimiento de una obli-
gacion legal», y afiade que «una intervencién tan banal no constituye
una injerencia prohibida por el art. 21 del Convenio»(postura avalada
por STS de 5 de mayo de 1988, y STC 103/85, 107/85 y 7/94).

Si dice el TC que para que no suponga una violacién de los dere-
chos a la libertad e integridad fisica, han de venir reguladas por ley
que en todo caso ha de ser Orgénica.

Ello es lo que parece desprenderse de la lectura de la Decision
8239/78, de 4 de diciembre, de la Comisién Europea de Derechos
Humanos, y en Espafia, las pruebas alcoholométricas se recogen en
normas con rango inferior a la ley.

El atestado policial, ya esta dicho, realizado por los Agentes de
Policia en el cual se recogen los datos sobre impregnacién alcohdli-
ca del sujeto tiene un mero valor de denuncia a tenor de lo precep-
tuado en el art. 297 LECr:
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«Los Tribunales ordinarios no estan autorizados, en principio,
a formar su conviccién respecto de la prueba sobre la base de los
atestados policiales realizados con anterioridad a la fase sumarial,
sin la necesaria inmediacién y contradiccién, atestados a los que,
como sefiala la propia LECr s6lo puede atribuirse el valor de de-
nuncia».

Si bien, los métodos alcoholo métricos —dice el TC—, gozan de
una serie de peculiaridades «derivadas del cardcter técnico de los mis-
mos y de la imposibilidad de reproducirlos en el juicio oral» (STC 30
de octubre 1985), «contiene el resultado de un test practicado con ayu-
da de instrumental técnico especializado, al que puede atribuirse el
cardcter de prueba pericial». (TS 28 de octubre 1985).

Esta doctrina fue revisada por STC 89/88, de 8 de mayo, en que
se le otorga el valor de prueba pericial e indiciaria, y el Auto de 4
de julio 1988, les otorga nada menos que el valor de prueba pericial
preconstituida. Sin embargo, las mas recientes sentencias (160/88,
19 de septiembre y 5/89, 19 de enero), vuelven a reasumir la doc-
trina cl4sica en punto a negar que el test alcoholométrico pueda,
por si sélo, fundamentar una sentencia condenatoria, siendo nece-
saria la declaracién testifical del funcionario de policia que inter-
vino en el atestado (art. 297.2, 717 LECr) (STC 3/90, 15 de enero).
Sin embargo, la prueba en sangre realizada por laboratorio oficial,
tiene garantia de veracidad probatoria, calificada por el TC como
prueba pericial «lato sensu» (STC 3, 28 y 30 octubre 1985. STS 22
octubre 1987).

XII. ASISTENCIA DE ABOGADO

Respecto a la presencia de Abogado en la practica de la prueba
debe recordarse que el pleno del Tribunal Supremo en Acuerdo de
la Sala de lo Penal de 5 de febrero de 1999, sefiala que no es preciso
la asistencia de Letrado. El Tribunal Constitucional ha tenido oca-
sién de pronunciarse al respecto, y asi en STC de 19 de septiembre
de 1994 ensefia, que como regla general la asistencia letrada no es
condicién de validez de la practica de dicha prueba: «La verificacién
de la prueba que se considera supone, para el afectado, un someti-
miento, no ilegitimo desde la perspectiva constitucional, a la normas
de policia, sometimiento al que, incluso puede verse obligado sin la
previa existencia de indicios de infraccién, en el curso de controles
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preventivos realizados por los encargados de velar por la regularidad
y la seguridad en el transito..., por ello, la realizacién de la prueba
no requiere las garantias inscritas en el art. 17.3 de la C.E., no dis-
puesta a favor de quienquiera que se halle sujeto a las normas de la
policia de trafico» (S.T.C. 107/85, F.J. 3.°; 22/88).

Sélo después de la apreciacién del resultado positivo de la peri-
cia, se puede hablar de detencién (STC 07.10.85), y a partir de aqui,
respecto de la asistencia letrada preceptiva, se da como excepcién,
la posibilidad de renuncia potestativa del detenido a la misma, pre-
vista en el art. 520.5 LECr, cuando los hechos sean susceptibles de
ser tipificados exclusivamente como delitos contra la seguridad del
trafico.

XII. LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA PUNICION
A LA NEGATIVA A SOMETERSE A LAS PRUEBAS

La primera de estas sentencias, la 161/1997, de 2 de octubre, ana-
liza y resuelve las cuestiones planteadas en torno a la posible vulne-
racién por parte del articulo 380 de los derechos del detenido del
derecho consagrado por la Constitucién a no declarar contra sf mis-
mo y a no declararse culpable. Resuelve asimismo las dudas que gra-
vitan en los 6rganos jurisdiccionales que elevan el recurso sobre la
proporcionalidad de la pena que impone dicho articulo, el cual se
remite materialmente al 556 del también Cédigo Penal.

La segunda sentencia, la 234/1997, de 18 de diciembre, sobre vein-
te cuestiones acumuladas, es igualmente desestimatoria acerca de la
pretendida anticonstitucionalidad del articulo 380 del vigente Cédi-
go Penal.

La doctrina que sientan estas decisiones de nuestro Tribunal
Constitucional constituyen fuente del Derecho. De su texto y con-
cretado sobre las cuestiones debatidas, se toman determinados parra-
fos que estimamos capitales a la hora de determinar cada uno de los
puntos conflictivos que motivaron tales resoluciones. Son los
siguientes:

Conformidad del nuevo tipo penal con el derecho del detenido a no
declarar y con los derechos de todos a no declarar contra si mismos y
a no confesarse culpables.
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«Esta duda de constitucionalidad ha sido ya, en su esencia, abor-
dada y resuelta por este Tribunal: La STC 103/1985 afirmaba que
“el deber de someterse al control de alcoholemia no puede conside-
rarse contrario al derecho a no declarar, a no declarar contra si mis-
mo y a no confesarse culpable, pues no se obliga al detectado a emi-
tir una declaracién que exteriorice un contenido, admitiendo su
culpabilidad, sino a tolerar que se le haga objeto de una especial moda-
lidad de pericia, exigiéndole una colaboracion no equiparable a la
declaracién comprendida en el ambito de los derechos proclama-
dos en los art. 17.3. y 24.2 de la Constitucién” (fundamento juridi-
co 3.% también STC 76/1990, fundamento juridico 10; AATC
837/1988, fundamento juridico 2.°, y 221/1990, fundamento juridi-
co 2.°). Contemporaneamente, la STC /1985 afiadia que la realiza-
cién de una prueba de alcoholemia no “entrafia exigencia alguna de
declaracién autoincriminatoria del afectado, y st s6lo la verificacién
de una pericia técnica de resultado incierto y que no exorbita, en si,
las funciones propias de quienes tienen como deber la preservacion
de la seguridad del trdnsito y, en su caso, en mérito de lo dispuesto
en el art. 492.1 LECr, la detencién de quien intentare cometer un
delito o lo estuviere cometiendo. En estos términos, la verificacién
de la prueba que se considera supone, para el afectado, un someti-
miento, no ilegitimo desde la perspectiva constitucional, a las nor-
mas de policia, sometimiento al que, incluso, puede verse obligado
sin la previa existencia de indicios de infraccién, en el curso de con-
troles preventivos realizados por los encargados de velar por la regu-
laridad y seguridad del transito (fundamento juridico 3.°; también
SSTC 22/1988, fundamento juridico 1.°, y 252/1994, fundamento
juridico 4.°)”.

Debemos ahora reiterar esta doctrina. La resurreccién de esta
incertidumbre, por cierto, carece de apoyo en la norma cuestiona-
da, que no sélo no establece pruebas de deteccién de alcohol o dro-
gas en los conductores, sino que tampoco impone ex novo su obli-
gatoriedad: se limita a aumentar el rigor de las consecuencias de su
incumplimiento y a elevarlas del ambito administrativo al penal.

Estas pruebas no constituyen en rigor una declaracién o testi-
monio, por lo que no pueden suponer vulneracién alguna de los

derechos a no declarar contra uno mismo y a no confesarse culpa-
ble.

Tampoco menoscaban “per se” el derecho a la presuncién de ino-
cencia. Las pruebas de deteccion discutidas, ya consistan en la espi-
racion de aire, ya en la extraccion de sangre, en el andlisis de orina o
en un examen médico, no constituye actuaciones encaminadas a
obtener del sujeto el reconocimiento de determinados hechos o su
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interpretacién o valoracién de los mismos, sino simples pericias de
resultado incierto que, con independencia de que su mecénica con-
creta no requiera s6lo un comportamiento exclusivamente pasivo,
no pueden catalogarse como obligaciones de auto incriminarse, es
decir, como aportaciones o contribuciones del sujeto que sostengan
o puedan sostener directamente, en el sentido antes dicho, su pro-
pia imputacién penal o administrativa, ya que, segtn se dijo en la
STC 76/1990 respecto de la obligacién de exhibir o aportar deter-
minados documentos contables, con ello quien se ve sometido a esas
pruebas “no esta haciendo una declaracién de voluntad ni emite una
declaracién que exteriorice un contenido admitiendo su culpabili-
dad”. En el mismo sentido se pronuncia la STC 197/1995 en rela-
cién con la obligacién del titular de un vehiculo de identificar al con-
ductor presuntamente responsable de una infraccién. De ahi que no
exista el derecho a no someterse a estas pruebas y si, por el con-
trario, la obligacién de soportarlas».
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