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ABSTRACT

The basis of our work is based on the preconstitution of evidence with
regard to bodily interventions in the body of the accused, the object of
this work being the alcoholometric methods conceived from the point
of view of preconstituted evidence and bodily intervention that they
suppose leading to carried out a detailed study of the corporal
interventions and of the pre-constitution of evidence in this regard as
well as an analysis of these methods from the point of view of the
administrative and criminal offense, which come to endow the
doctrinal ambiguity that exists about the conceptualization of these
evidence, which is carried out routinely by the judicial police, although
with express and sufficient regulation contained in the administrative
law dimension, full of procedural formalities that must be complied
with so that such diligence can be lawful and acquire probative value
one day, which makes it especially sensitive, also resulting in a
question set of fundamental rights of the individual such as privacy,
physical integrity or the right to defense, among others that has left no
choice to Spanish jurisprudence than to gradually pronounce itself,
setting hermeneutical and sharp criteria

Key Words: Preconstituted evidence, Judicial Police, bodily
interventions, preventive diligence, alcoholometric methods,
criminal process, attestation.

RESUMEN (entre 150 y 350 palabras)
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La base de nuestro trabajo se asienta sobre la preconstitucion
probatoria en lo que respecta a las intervenciones corporales en el
cuerpo del imputado, siendo el objeto de este trabajo los métodos
alcoholometricos concebidos desde el punto de vista de prueba
preconstituida e intervencién corporal que suponen llevandose a cabo
un estudio pormenorizado de las intervenciones corporales y de la
preconstitucion probatoria a este respecto asi como un analisis de
estos métodos desde el punto de vista del ilicito administrativo y penal,
que vienen a dotar el caracter ambiguo doctrinal que existe acerca de la
conceptualizacion de estas pruebas, que efectda la policia judicial
rutinariamente, si bien con expresa y suficiente regulaciéon contenida
en el aparato administrativo del derecho, repleta de formalidades
procesales que han de ser cumplidas para que tal diligencia pueda ser
licita y adquirir valor probatorio algin dia, lo que la hace
especialmente sensible, también resultando en cuestién un conjunto de
derechos fundamentales del individuo como la intimidad, la integridad
fisica o le derecho de defensa, entre otros que no ha dejado mas
remedio a la jurisprudencia espafiola que pronunciarse
paulatinamente fijando criterios hermenéuticos.

Palabras clave: Prueba preconstituida, Policia Judicial,
intervenciones corporales, diligencia de prevencion, métodos
alcoholometricos, proceso penal, atestado.
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INTRODUCCION

No resulta de menos importancia en nuestro pais el crecimiento exponencial
en la dltima década del numero de conductores que consume bebidas
alcoholicas o algun tipo de estupefaciente o sustancia psicotrdpica al
volante, y, por ende, los accidentes de trafico relacionados con esta causa,
asi como las victimas mortales. Segun una estadistica publicada por la
Direccién General de Tréafico (DGT) y en base a una memoria presentada
por el Instituto nacional de toxicologia y ciencias forenses (INTCF) se
estima que, al menos, el 45,5 % de los conductores fallecidos en accidentes
de trafico durante el afio 2019 sometidos a autopsia dieron positivo en
alcohol, drogas de abuso y/o psicofarmacos. Con respecto a la edad, mas del
70% de los conductores cuyos resultados toxicol6gicos dieron positivo
tenian entre 24 y 54 afios. El alcohol sigue siendo la sustancia mas
consumida (mas del 60%), seguida de las drogas (mas del 40%) y los
psicofarmacos (casi el 30%). Llama la atencién un dato: mas del 80% de los
conductores que dieron positivo tenia una tasa de alcoholemia muy elevada,

superioral 1,2 g/L. !

En esta linea, resulta trascendental los métodos o formas por virtud de las
cuales se puede detectar los niveles de impregnacion de alcohol o drogas en
el organismo humano, asi como los sujetos activos para practicar estas
pruebas y pasivos para soportarlas, forma, garantias y requisitos que en todo
momento deben ser respetados para surtir los efectos posteriores oportunos.

A ello, es pues, que nos referimos con el termino métodos o pruebas

1 ALICIA DELGADO, “Alcohol y drogas: problema que no cesa”, revista electronica de la
Direccion ~ General de  Trafico (DGT), 22 de julio de  2020.
https://revista.dgt.es/es/noticias/nacional/2020/07JUL10/0722-Toxicologia-2019.shtml#



https://revista.dgt.es/es/noticias/nacional/2020/07JULIO/0722-Toxicologia-2019.shtml
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alcoholometricos/as, entendidos estos como aquellos actos de prueba
preconstituida, de caracter pericial, que se adoptan en el curso de una
detencion o privacion momentanea de libertad deambulatoria y que, a través
de una medicién en el aliento o una intervencién corporal del imputado,

permiten determinar el grado de alcohol ingerido?.

No cabe la menor duda que en los ultimos afios este item se ha convertido
en un tema juridico estrella de nuestro presente y ha puesto de relieve la
posibilidad de utilizar el cuerpo humano como objeto o fuente de prueba

con fines probatorios.

Los citados métodos pueden conceptualizarse dentro de las intervenciones
corporales, en concordancia con la definicion que de las mismas ofrece el
Tribunal Constitucional en su sentencia 207/1996 del 16 de diciembre,
cuando distingue entre inspecciones, registros e intervenciones corporales;
definiendo estas Gltimas como “(...) aquellas que consisten en la extraccion
del cuerpo de determinados elementos externos o internos para ser
sometidos a informe pericial o en su exposicion a radiaciones (...)”, dicho
lo cual nos lleva a calificar terminolégicamente de manera mas acertada a
las pruebas alcoholometricas como auténticos actos de investigacion sobre

el cuerpo del imputado.

Las intervenciones corporales como regla general se caracterizan por ser
actuaciones realizadas por los poderes publicos sobre el cuerpo humano de
una persona viva, y, por lo tanto, titular de derechos que pueden verse
lesionados por la practica de estas diligencias, tales como el derecho a la
libertad, el derecho a la integridad fisica, a la intimidad personal y a la

intimidad corporal y el derecho a no declarar contra si mismo y a no

2 GIMENO SENDRA, La prueba preconstituida de la Policia Judicial, Revista catalana de
seguretat publica, 2010, ndm. 22, pp. 36-67.
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confesarse culpable. Debido a la escasa regulacion de la materia en el
ordenamiento espafiol, la jurisprudencia se ha visto obligada a cubrir el
vacio legal existente estableciendo, de este modo, una doctrina basica sobre
los limites de los derechos fundamentales afectados, asi como los requisitos
esenciales para la realizacion de la practica de este tipo de pruebas.’
Conviene adentrarnos en los supuestos controvertidos de estas, que
constituyen auténticos actos de investigacién, prueba pericial y
preconstituida que no requieren de autorizacion judicial como excepcion a
la regla general, pero que cuanto menos se trata de las pocas investigaciones
corporales que cuenta con mayor regulacion legal expresa a tal efecto,
aunque de igual modo ha sido tarea de la jurisprudencia delimitar material y
formalmente el ejercicio de estos actos de investigacion, a ello nos
referimos con las pruebas alcoholométricas, pues ha sido objeto de
controversia en muchas ocasiones, sobre todo en lo referente a la colision
con derechos fundamentales tales como la intimidad o la integridad fisica, y
se hace necesario acudir, por tanto, a la doctrina y jurisprudencia para

consolidar los cimientos de estos actos de investigacion.

Pueden ser encuadrados, a su vez, los métodos alcoholometricos dentro de
las diligencias policiales, y mas concretamente, dentro las diligencias
policiales de prevencion, entre las que también pueden encontrarse analisis
de estupefacientes, inspecciones corporales externas o las grabaciones de
videovigilancia, pero no seran objeto de desarrollo por este trabajo. Se trata
pues de diligencias que, por su razén de urgencia, no pueden esperar a ser

autorizadas por el organo juzgador, puesto que perderian totalmente su

3 FERNANDEZ ACEBO, Maria Dolores. “la tutela de los derechos fundamentales a la
intimidad e integridad fisica frente a la actuacion de los poderes publicos sobre el cuerpo
humano. Una perspectiva constitucional sobre las intervenciones corporales y otras
diligencias de investigacion”. A Corufia, 2013. Pp 16-18
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eficacia probatoria a posteriori (siendo prueba preconstituida). Las citadas
diligencias, en lo que se refiere a este respecto que tratamos, apenas
encuentran amparo legal en nuestra ley reguladora de nuestro proceso penal,
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, mas que un insuficiente y ambiguo
articulo 286. Asi como, en el art. 796.7.A, por virtud del cual, se remite a la
regulacién para esta materia a otro cuerpo normativo, las normas de
seguridad vial, y establece unas garantias: sujetos capacitados y cualificados
para efectuar dichas pruebas (policia judicial de tréfico con formacion
especifica), derecho a una segunda prueba de contraste, entre otras. 4

Al margen de tratarse de un supuesto de todo punto controvertido dentro de
lo actos de investigacion sobre el cuerpo del imputado, excepcionalmente,
cuentan con amparo legal principalmente remitiéndonos al art. 14 del Real
Decreto Legislativo 6/2015, del 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre Tréafico, Circulacion de vehiculos a motor y
seguridad vial (LTraf) y arts. 20 a 28 del Real Decreto 1428/2003, del 21 de

4 Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Art. 286: “Cuando el Juez de instruccion o el municipal se
presentaren a formar el sumario, cesarén las diligencias de prevencion que estuviere
practicando cualquier Autoridad o agente de policia; debiendo éstos entregarlas en el acto
a dicho Juez, asi como los efectos relativos al delito que se hubiesen recogido, y poniendo
a su disposicién a los detenidos, si los hubiese.” Y, art. 796.7.A.: “1. Sin perjuicio de
cuanto se establece en el Titulo 111 del Libro 11y de las previsiones del capitulo 11 del Titulo
Il de este Libro, la Policia Judicial debera practicar en el tiempo imprescindible y, en todo
caso, durante el tiempo de la detencidn, las siguientes diligencias: (...) 7.“ La prdctica de
las pruebas de alcoholemia se ajustara a lo establecido en la legislacion de seguridad vial.
Las pruebas para detectar la presencia de drogas tdxicas, estupefacientes y sustancias
psicotrépicas en los conductores de vehiculos a motor y ciclomotores seran realizadas por
agentes de la policia judicial de trafico con formacion especifica y sujecién, asimismo, a lo
previsto en las normas de seguridad vial. Cuando el test indiciario salival, al que
obligatoriamente debera someterse el conductor, arroje un resultado positivo o el
conductor presente signos de haber consumido las sustancias referidas, estara obligado a
facilitar saliva en cantidad suficiente, que serd analizada en laboratorios homologados,
garantizandose la cadena de custodia. ”
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noviembre, por el que se aprueba el Reglamento General de Circulacion
(Rgto. LTraf). De esta manera, se estudiara este topico, acudiendo al aparato
sancionador de la normativa administrativa en esta materia, es decir, desde
la perspectiva del ilicito administrativo, asi como el principal sustento legal
con el que cuenta esta materia, que radica en la dimension administrativa del
derecho. Asimismo, estudiaremos los ilicitos penales de los arts. 379.2 y
383 CP, la conduccion bajo las bebidas alcohdlicas o estupefacientes y la
negativa a someterse a tales pruebas ante la policia, respectivamente, que
seran objeto de estudio méas adelante, asi como la repercusion que estas
pruebas tienen en el proceso penal y la colision con posibles derechos

fundamentales, ya nombrados anteriormente.

En suma, las pruebas alcoholometricas, entendidas como aquellas
investigaciones corporales garantizadas, encuadradas dentro de las
diligencias policiales de prevencion cuya ejecucion corresponde a la policia
judicial, conforme a las normas previstas en la LECrim y Ltraf o Rgto.
LTraf. Y a cuya prueba el conductor del vehiculo est4 obligado a someterse
una vez es requerido por los agentes de trafico bien en el seno de un control
preventivo bien, bien tras un accidente de trafico o en otros supuestos que se
estudiaran mas adelante. A la citada diligencia deben rodearle unos
parametros de garantias que la hagan legal y licita, consistente
probatoriamente a posteriori y con posible capacidad para desvirtuar
futuramente una posible presuncion de inocencia y poder fundamentar una
sentencia de condena. EL Tribunal Constitucional, que admite la validez de
este medio de investigacion (y de prueba) entendiendo que no viola derecho

fundamental alguno, ha exigido especiales garantias para que en su dia el

10
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test pueda convertirse en prueba, y fundamentar de este modo la posible

sentencia de condena.®

1. La Prueba Preconstituida Policial

1.1. La Prueba Preconstituida

1.1.1. Analisis doctrinal y jurisprudencial
No resulta tarea facil delimitar un concepto riguroso y solido de prueba
preconstituida, actualmente enmarcado dentro de nuestro proceso penal. El
asunto engloba una enorme complejidad al respecto, pasando por la
insuficiente y, en ocasiones carente regulacion legal que esta materia cuenta
en nuestra legislacion, siguiendo por su enorme relevancia en la actualidad
en nuestro proceso penal y finalizando con la disparidad doctrinal que existe
en cuanto a la delimitacion de este concepto; que dificulta y mucho la

conceptualizacion unificada de la prueba preconstituida.

Resulta, pues, necesario acudir a las dispares posiciones doctrinales al
respecto, asi como a la jurisprudencia para definir este concepto de la mejor

manera posible.

Doctrinalmente, este concepto ha seguido distintas lineas interpretativas
siempre dependiendo de que autor lo haya interpretado y que punto de

inflexion haya utilizado.

Asimismo, muy a grandes rasgos pueden sistematizarse posiciones

doctrinales que conciben el concepto de prueba preconstituida de forma

® JUAN MONTERO AROCA, JUAN LUIS,GOMEZ COLOMER, SILVIA BARONA
VILAR, INAKI ESPARZA LEIBAR, JOSE F. ETXEBERRIA GURIDI, Derecho
Jurisdiccional 111, proceso penal; 2016, Valencia, Tirant Lo Blanch. P.210.

11
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idéntica o sinonima al de prueba anticipada®, el sustento de este
planteamiento se apoya fundamentalmente en toda aquella prueba que no se
haya practicado en el acto del juicio oral, sin hacer distinciones ni entrar en
los procedimientos que se siguen o razones que justifican su practica con
antelacion al proceso. Otro sector de la doctrina concibe que es prueba
preconstituida aquella que se practique con anterioridad al acto del juicio
oral sin inmiscuirse en los procedimientos seguidos o causas que justifiquen
su practica con dicha antelacion que les caracteriza, pero haciendo una
distinciéon entre ambas pruebas, en atencion a la fuente o al medio de
prueba. Y, por ultimo, el sector doctrinal mas apoderado, considera que
debe ahondarse mayormente en los procedimientos que deben seguirse,
garantias y requisitos que deben respetarse, asi como las causas
justificativas que posibilitan la practica de esta en los momentos procesales

adecuados.

Con respecto al primer sector doctrinal, partidario de la consideracion
indistinta entre prueba anticipada y prueba preconstituida, y en todo caso
sector que resulta minoritario; Si bien es cierto que efectlian una asimilacion
0 equivalencia entre ambos conceptos, no significa que ambos tipos de
prueba se rijan por los mismos requisitos y garantias, sino que simplemente
existe una idea ciertamente unificada en este sector en cuanto a la antelacion

de la practica probatoria. Podemos enmarcar, dentro de esta

6 La prueba anticipada: la prueba anticipada es un modo excepcional de producir prueba,
ante tempus, conforme a razones de urgenciay seguridad, ante la posibilidad de que la
misma desaparezca, o se haga de muy dificil realizacion. El objeto principal es el
aseguramiento del medio de prueba y su desarrollo en el juicio oral, ante cualquier posible
contratiempo que pueda hacerlo desaparecer o frustrar antes del juicio, aquel elemento que
pretende convencer al juzgador de la veracidad de unas afirmaciones; a diferencia de la
prueba preconstituida que busca el aseguramiento de la fuente de prueba, de aquella
realidad extraprocesal preexistente al proceso que es introducida en el mismo de esta
manera.

12
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conceptualizacion autores como RODRIGUEZ FERNANDEZ, quien
afirma: “Asimismo, excepcionalmente, cuando las diligencias de
investigacion son de imposible o muy dificil reproduccion en el Juicio Oral,
es posible traerlas al mismo como prueba anticipada o preconstituida”..
Asimismo, insiste en el respeto a cierta clase de garantias y requisitos
formales que deben respetar para otorgarsele posterior valor probatorio.
Ademas, otorga el mismo tratamiento a las pruebas de alcoholemia o a los
supuestos de fallecimiento, peligro de muerte 0 ausencia de un testigo o
perito, ya que las conceptualiza como “diligencias sumariales de imposible

o muy dificil reproduccion en el juicio oral .’

A su vez, dentro de la segunda posicién doctrinal pueden enmarcarse
autores como GUZMAN FLUJA que postula lo siguiente “todas las
pruebas practicadas previamente a la apertura del juicio oral, seran
pruebas preconstituidas. En ningin caso se podran practicar pruebas
cuando todavia no se ha abierto la fase del juicio, debido a que no se puede
proceder a probar algo si no se tiene la certeza de que se ha de probar (no
se sabe si se va a proceder a la apertura del juicio oral y, por tanto, no se
tiene conocimiento sobre si la prueba es necesaria 0 no). Ademas,
atendiendo al principio de aportacion de parte, las pruebas deben ser
solicitadas por las partes procesales, de modo que no podran considerarse
pruebas anticipadas aquellas que han sido practicadas durante la
instruccién, pues su practica se ha realizado de oficio al no haberse
formalizado la acusacion (...) los actos realizados en la fase de instruccion
no son mas que actos de preconstitucion de las fuentes de prueba, tendentes

a asegurar tales fuentes para su posterior introduccion al juicio oral. (...)

"RODRIGUEZ FERNANDEZ, «Prueba preconstituida y prueba anticipada. Analisis
jurisprudencial», Diario la Ley, nim. 8487, 2015, pp. 1-27.

13
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El objeto de la preconstitucion probatoria no son los medios de prueba,
sino las fuentes de prueba que, posteriormente, seran introducidas en el
juicio oral para que gocen de todo su valor procesal como pruebas de
cargo.”® Concluyéndose claramente, que sera prueba preconstituida toda
aquella prueba que sea practicada con anterioridad a la fase del juicio oral
(no la celebracién del propio acto del juicio) teniendo ya en cuenta, por
tanto, la fase procesal en la que se encuentra y haciendo una distincion
fundamental entre medio de prueba y fuente de prueba. Y reservara el
caracter de prueba anticipada toda aquella prueba que se practique ya dentro
de la fase del juicio oral, pero de manera previa siempre a la celebracion del

propio acto.

En lo que respecta a la doctrina mayoritaria sobre este concepto, podemos
enmarcar autores como GIMENO SENDRA quien concibe la prueba
preconstituida de la siguiente forma “prueba documental, que puede
practicar el Juez de Instruccion y su personal colaborador (Policia Judicial
y Ministerio Fiscal) sobre hechos irrepetibles, que no pueden, a través de
los medios de prueba ordinarios, ser trasladados al momento de realizacion
del juicio oral. Por ello, dicha prueba tiene un caracter aseguratorio de los
indicios y fuentes de prueba, que, bajo determinadas garantias formales, de
entre las que destaca la de garantizar la posibilidad de contradiccion,
posibilitan su introduccion en el juicio oral, a través de la lectura de
documentos (art. 730), como documentos publicos oficiales suficientes para
fundar una sentencia de condena *“° Conforme a esta tesis doctrinal ya se

encuentra una definicion mas acertada, puesto que se ahonda mayormente

8 GUZMAN FLUJA, Anticipacion y preconstitucion de la prueba en el proceso penal. cit.,
pp. 285y ss.

® GIMENO SENDRA, La prueba preconstituida de la Policia Judicial, Revista catalana de
seguretat publica, 2010, nam. 22, pp. 36-67

14
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en su naturaleza de ser y se dispone que dada su imposibilidad material de
ser reproducida de forma exacta en el juicio oral, se practica con
anterioridad (si bien no solo en fase de instruccion también
preexistentemente al proceso incluso), y donde tales diligencias de
investigacién pueden alcanzar valor probatorio siempre y cuando cumplan
con un conjunto de garantias y requisitos legales y constitucionales que la
permiten constituirse como valida, asi como posibilitando su entrada a

través de la via de la lectura de documentos.

Por dltimo, debe ser resefiable la construccion jurisprudencial que nuestro
Tribunal Constitucional ha ido efectuando, entablando unos cimientos
donde asentarse y tener cabida el concepto. Sentencias que ostentan una
gran relevancia como la STC 31/1981, del 28 de julio donde se dispone que
“Onicamente pueden considerarse auténticas pruebas que vinculen a los
organos de la justicia penal en el momento de dictar sentencia aquellas a
las que se refiere el art. 741 de La Ley de Enjuiciamiento Criminal, esto es,
las practicadas en el juicio oral. En efecto, conforme a lo que se declara en
su propia exposicion de motivos, la citada ley, frente al sistema inquisitivo
precedente, introdujo en nuestro ordenamiento procesal penal los
principios de publicidad, oralidad e inmediacion, que en la actualidad no
solo constituyen elementos consustanciales del sistema acusatorio en que se
inscribe nuestro proceso, sino que tienen el valor que les otorga el
reconocimiento constitucional efectuado en el art. 120.1 y 2 de la Norma
Fundamental. Conforme a ellos, el procedimiento probatorio ha de tener
lugar necesariamente en el debate contradictorio que, en forma oral, se
desarrolla ante el mismo Tribunal que ha de dictar sentencia, de suerte que
la conviccion de éste sobre los hechos enjuiciados se alcance en contacto

directo con los medios aportados a tal fin por las partes [---] “Esta sentencia

15
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resultd ser el principal de los cimiento construyendo una regla general en el
concepto de la prueba, y es que Unicamente las pruebas que se practican en
el juicio oral, respetando siempre los principios informadores vigentes en
materia probatoria, podran ser valoradas y tenidas en cuenta por el juez o
tribunal a la hora de fundamentar una sentencia. También constituye un hito
importante el pronunciamiento que efecta la STC 137/1988 a este respecto
“Esta posibilidad esta justificada por el hecho de que, estando sujeto
también el proceso penal al principio de busqueda de la verdad material, es
preciso asegurar que no se pierdan datos o elementos de conviccion,
utilizando en estos casos la documentacion oportuna del acto de
investigacion, llevado a cabo, en todo caso, con observancia de las
garantias necesarias para la defensa”, donde se justifica a mi juicio, la
posibilidad de conceder valor probatorio de manera anticipada o
preconstituidamente a ciertos actos, siempre en la busqueda de la verdad

material inherente a todo proceso penal.

En conclusion, nuestra jurisprudencia admite la preconstitucion de la
realidad probatoria siempre y cuando sea imposible la reproduccién vy
traslado integro al juicio oral de aquellos actos de investigacién dirigidos a
alcanzar la verdad material. Asimismo, establece un conjunto de
formalidades garantistas: respeto a los principios de oralidad, inmediacion,
publicidad y contradiccion, y asi mismo, la mayor parte de la doctrina
condiciona a la introduccién en el acto del juicio oral mediante el tramite de

la lectura documental que los refleje.

1.1.2 Presupuestos para preconstituir la prueba validamente
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El objetivo de estos actos de investigacion no es tanto alcanzar la verdad
material, sobre los hechos, sino descubrir la comisién del ilicito penal y
todas las circunstancias que le rodean, asi como un aseguramiento de la
fuente de prueba dada su imposibilidad material manifiesta de ser
reproducida integramente en el juicio oral. En este sentido, debemos
cefiirnos a la Sentencia del Tribunal Constitucional 141/2001 del 18 de
junio, que establece las bases a este respecto condicionando su validez al
cumplimiento de una serie de requisitos:” a) material: que versen sobre
hechos que, por su fugacidad, no puedan ser reproducidos el dia de la
celebracion del juicio oral; b) subjetivo: que sean intervenidas por la Unica
autoridad dotada de la suficiente independencia para generar actos de
prueba, como es el Juez de instruccion, sin perjuicio de que, por especiales
razones de urgencia, también esté habilitada la policia (...; c) objetivo: que
se garantice la contradiccion, para lo cual, siempre que sea factible, se le
ha de permitir a la defensa la posibilidad de comparecer en la ejecucion de
dicha prueba sumarial, a fin de que pueda interrogar al testigo; y, por
ultimo, d) formal: (...) que su objeto sea introducido en dicho juicio pablico
mediante la lectura de documentos, la cual ha de posibilitar someter su
contenido a la confrontacion de las demés declaraciones de los

intervinientes en el juicio oral .

Asi, la Sentencia del Tribunal Constitucional 200/1996 del 3 de diciembre
sintetiza muy claramente, rezando “es doctrina reiterada de este Tribunal la
de que, como regla general, la Unica prueba que puede desvirtuar la
presuncion de inocencia es la efectuada en el juicio oral bajo los principios

de contradiccién, publicidad e inmediacion (...)”

De ello, pues se infieren un conjunto de requisitos que toda diligencia de

investigacion debe cumplir, en la medida de lo posible, si quiere adquirir

17



i

Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

pleno valor probatorio, y en este sentido la jurisprudencia ha venido

pronunciandose, refrendando esta idea reiterativamente.
1.2. La Prueba Preconstituida de la policia judicial

1.2.1. Las Diligencias policiales de prevencion: en particular los

métodos alcoholometricos

Tal como se desprende del titulo del epigrafe, es protagonista a este respecto
la Policia Judicial y sus funciones. Nos debemos remontar a la piedra
angular reguladora de las funciones propias de la policia judicial, como es el
art. 126 de la Constitucion espafiolal®, esto nos permite tener una idea
general sobre las funciones de la policia judicial, donde quedan reflejadas
sus principales funciones de averiguacion del delito y descubrimiento y
aseguramiento del delincuente, y siempre bajo la estricta dependencia de los
Jueces, Tribunales y el Ministerio Fiscal. Tal como sefiala VARELA
NUNEZ “Como judicial que es, la Policia que lleva ese apelativo realiza
sus funciones encaminadas a posibilitar el proceso penal, lo que supone
que, como tal, no realiza funciones extraprocesales —ni intrapoliciales, ni
gubernativas— de ningun tipo ”. Funciones que se encuentran en sintonia con
la preconstitucion probatoria y que destellan la gran trascendencia de la

Policia Judicial en el proceso penal®!.

Como ya se ha mencionado, la practica de la prueba preconstituida
originariamente ha correspondido al Juez Instructor, pero también es posible

que la efectle la policia judicial. Ello nos lleva a poder discernir entre

10 Constitucion espariola del 1978. Art. 126: “La Policia Judicial depende de los Jueces,
de los Tribunales y del Ministerio Fiscal en sus funciones de averiguacion del delito y
descubrimiento y aseguramiento del delincuente, en los términos que la Ley establezca”

11 VARELA NUNEZ, en: GIMENO SENDRA (dir.); MARCHAL ESCALONA (dir.),
Cadigo Procesal Penal para la Policia Judicial, 2015, p. 189
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prueba preconstituida policial, por un lado, y prueba preconstituida judicial

por otro.?

Pues bien, la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal, en su titulo Il — de la
policia judicial- del Libro Il — del sumario— del articulo 282 al 298, ambos
inclusive; se ha encargado de desarrollar el precepto constitucional
anteriormente citado. Postula una regulacién mas profunda de la Policia
Judicial en funcion del tipo de procedimiento que se trate dentro del proceso
penal. De este cuerpo legal se desprenden dos claras y diferenciadas
funciones propias y caracteristicas de la Policia Judicial como son la funcién
investigadora (descubrimiento y averiguacion) y la funcion aseguradora del
cuerpo del delito y de todos los elementos que lo componen, que pueda
servir para probar la realidad y circunstancias del hecho delictivo®™ en la
preconstitucion probatoria; y en este sentido, GIMENO SENDRA postula
que “conforme a estas normas la policia Judicial esta constitucionalmente

legitimada para generar actos de prueba preconstituida’* .

En cuanto a aquellas diligencias efectuadas por la Policia Judicial
susceptibles de adquirir valor preconstituido, GIMENO SENDRA realiza
una sistematizacion tripartita de la prueba preconstituida atendiendo a la
autoridad que la practica, entre “prueba preconstituida de las diligencias
policiales de prevencion” ,“la prueba preconstituida de la policia judicial

con control judicial” y “La Prueba preconstituida del Juez de

2 GIMENO SENDRA, V., “La prueba preconstituida de la policia judicial”, Revista
catalana de seguretat publica, 2010, N°. 22, pp. 35-64, p. 37-38. Recuperado de
https://www.raco.cat/index.php/RCSP/article/viewFile/194212/260386

13 VARELA GONZALEZ, en: GIMENO SENDRA (dir.); MARCHAL ESCALONA
(dir.), Codigo Procesal Penal para... op. cit., p. 84

4 VARELA NUNEZ, en: GIMENO SENDRA (dir.); MARCHAL ESCALONA (dir.),
Cadigo Procesal Penal para la Policia Judicial, 2015, p. 189
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Instruccion”.® La prueba preconstituida de las diligencias policiales de
prevencion permite, siempre bajo razones de urgencia, es decir no pudiendo
demorarse el tiempo necesario para tener la autorizacion judicial ya que
perderian su eficacia y esencia, a la policia judicial generar actos de prueba,
sin perjuicio del condicionamiento a la posterior ratificacion por el Juez de
Instruccion, y como ejemplo pueden sefialarse los métodos de deteccion
alcohdlica, analisis de estupefacientes, grabaciones de videovigilancia o
inspecciones corporales. Sin embargo, pueden generarse otros actos por
parte de la Policia Judicial que por su razon de ser, afecten a derechos
fundamentales del sujeto pasivo y por ende, se requiera para ello
autorizacion previa y control judicial, y es lo que se denomina prueba
preconstituida de la Policia Judicial con control judicial, como ejemplo
pueden sefalarse la circulacion y entrega vigilada de drogas, escuchas
telefonicas, intervenciones de los datos electronicos del tréfico, entre otras.
Finalmente, encontramos la prueba preconstituida cuya realizacion
corresponde por su razén ser al juez de instruccion, como originariamente
viene siendo y a quien queda reservado exclusivamente, y en ningln caso
existiendo razones de urgencia y necesidad, por ejemplo la recogida y
conservacién del cuerpo del delito, el reconocimiento judicial, las
inspecciones e intervenciones corporales, la entrada y registro o la
intervencion de las comunicaciones. Todo en concordancia con el autor
GIMENO SENDRA quien dispone que dentro de la instruccion se realizan
auténticos actos de prueba, practicados por el Juez instructor o,
excepcionalmente, por la Policia Judicial o el Ministerio Fiscal en el caso de
la prueba preconstituida, la cual define como “una prueba documental, que

puede practicar el Juez de Instruccién y su personal colaborador (Policia

1> GIMENO SENDRA, V., “La prueba preconstituida de la policia judicial”, revista
catalana de seguretat publica, cit., p. 38, mayo 2010.
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Judicial y Ministerio Fiscal) sobre hechos irrepetibles, que no puede, a
través de los medios de prueba ordinarios, ser trasladados al momento de

realizacion del juicio oral”®

Asi las cosas, dentro de la prueba preconstituida de las diligencias policiales
de prevencién de la Policia Judicial pueden encuadrarse sin género de dudas
los métodos alcoholometricos que pueden conceptualizarse como aquellos
actos de prueba preconstituida de caracter pericial realizados por personal
facultativo o legalmente habilitado para ello y cumpliendo una serie de
garantias que la ley establece, que requieren de ser realizados tomando
como objeto material el cuerpo del sujeto pasivo y en ausencia de
autorizacion judicial, ya que existen razones de urgencia y necesidad, se
trata de una diligencia dirigida a averiguar la cantidad de alcohol ingerida
por el conductor de un vehiculo a motor mediante una prueba de aire
espirado por etildbmetro reglamentario o mediante analisis de sangre por
personal facultativo, pudiéndose cometer ilicito administrativo y/o penal si
los resultados de las pruebas efectuadas sobre el conductor rebasan ciertos

limites legalmente establecidos.

2. LOS METODOS ALCOHOLOMETRICOS

2.1 Concepto y naturaleza
En este sentido GIMENO SENDRA sostiene “Por métodos
alcoholimeétricos cabe entender los actos de prueba preconstituida, de
caracter pericial, que se adoptan en el curso de una detencién o privacion

momentanea de la libertad deambulatoria y que, a través de una medicién

16 GIMENO SENDRA, La prueba preconstituida de la Policia Judicial, Revista Catalana
de seguretat publica, pp 38 y 39, mayo 2010.
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en el aliento o mediante una intervencion corporal del imputado, permiten

determinar el grado de alcohol ingerido”'

Cabe entender que, de acuerdo con gran parte de la doctrina procesalista
espafola, la naturaleza estos métodos es de auténticos actos de
investigacion, asi seguin GIMENO SENDRA “no constituyen en nuestro
ordenamiento actos de prueba algunos, sino, antes al contrario, son actos
de investigacion, tendentes a la determinacion del hecho punible y a la
presunta participacion de su autor, asi como a ocasionar la entrada de los
hechos o del material instructorio dentro del sumario”, conceptuando este
autor estos actos como de investigacion y como prueba preconstituida de
caracter pericial que suponen una intervencién corporal en cierta medida del
sujeto pasivo, puesto que a través de los especiales conocimientos y de las
técnicas de los profesionales (Policia y/o facultativos), se facilita al juzgador
el conocimiento de los elementos de hecho determinantes de la tipicidad y
de la participacion de su autor, encuadrando tales métodos dentro de las
“operaciones de andlisis quimicos”, a las que se refieren los arts. 356-362
LECrim, cuya naturaleza es de prueba pericial a pesar de su ubicacion
sistematica.’® En esta misma linea DIAZ CABIALE distingue tres
supuestos: “a) La espiracion de aire, practicada por la Policia, como acto
de investigacion consistente en una intervencion corporal, aunque se muy
leve; b) Los andlisis de sangre u orina, practicados por facultativos, que
solicita el afectado como manifestacion del derecho de defensa, los cuales

no constituiria actos de investigacion; c) Los analisis de sangre, orina, u

7 GIMENO SENDRA, La prueba preconstituida de la Policia Judicial, Revista catalana de
seguretat publica, 2010, nam. 22, pp. 36-67

18 GIMENO SENDRA, “Valor probatorio de los métodos alcoholometricos”, cit., pag.
1107
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otros analogos ordenados por la autoridad judicial como actos de

investigacion consistentes en intervenciones corporales.”*®

Por todo lo anteriormente expuesto, puede afirmarse casi con rotundidad el
caracter pericial y de acto de investigacion de estos métodos en cuanto a su
naturaleza, también en estos términos es reiterada la jurisprudencia
constitucional por las sentencias del Tribunal Constitucional 111/1999, del
14 de junio, donde se conceptla la prueba de alcoholemia como “una
pericia técnica de resultado incierto (SSTC 17/1985, 252/1994, 173/1997,
234/1997) y al que puede atribuirse el caracter de prueba pericial lato
sensu (SSTC 145/1985, 89/1988, 173/1997)”. Ademas, estos métodos son
considerados por la jurisprudencia constitucional, como prueba pericial
preconstituida, en concordancia con Auto del Tribunal Constitucional
837/1988, del 4 de julio.?

2.2. REGULACION LEGAL

2.2.1 Métodos alcoholométricos como ilicito

administrativo
Aunque no es objeto principal de este trabajo desarrollar estos actos de
investigacion desde la dimension administrativa del derecho, esto es, como
ilicito administrativo, debe destacarse ineludiblemente este punto que

representa el principal sustento legal con el que cuentan los métodos

19 DIAZ CABIALE, “Cacheos superficiales, intervenciones corporales y el cuerpo
humano como objeto de recogida de muestras para analisis periciales (ADN, sangre,
etc.)”, cit., pags. 176-179.

2 FERNANDO LORENTE HURTADO, “La prueba de alcoholemia en la
jurisprudencia constitucional”, Poder Judicial, nimero 1, marzo 1986, CGPJ, pag. 66.
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alcoholométricos en nuestra legislacion actual, asi como con brevedad las

infracciones en materia administrativa en las que puede incurrirse.

El sustento legal bésico de este tipo de intervenciones corporales se
encuentra, en el art. 14 del Real Decreto Legislativo 6/2015, del 30 de
octubre, por el que se aprueba el texto articulado de la Ley sobre Trafico,
Circulacion de vehiculos a motor y Seguridad Vial (en adelante LTraf.), y
desarrollandose por los arts. 20 al 26, ambos inclusive, del Real Decreto
1428/2003, del 21 de noviembre, por el que se aprueba el reglamento
General de Circulacion, para la aplicacion y desarrollo del texto articulado
de la Ley sobre Tréfico, Circulacion de vehiculos a motor y Seguridad Vial
(en adelante Rgto. LTraf.).

Especificamente, el articulo 142! de la LTraf es el principal sustento legal
que ostentan los métodos alcoholometricos en la actualidad en nuestra
legislacion, principalmente dispone una prohibicion general de conduccion

de todo aquel que supere las tasas de alcohol reglamentariamente

2L Articulo 14. Bebidas alcoholicas y drogas.

“1. No puede circular por las vias objeto de esta ley el conductor de cualquier vehiculo
con tasas de alcohol superiores a las que reglamentariamente se determine (...). 2. El
conductor de un vehiculo estd obligado a someterse a las pruebas para la deteccion de
alcohol o de la presencia de drogas en el organismo, que se practicaran por los agentes de
la autoridad encargados de la vigilancia del trafico en el ejercicio de las funciones que
tienen encomendadas. Igualmente quedan obligados los demas usuarios de la via cuando
se hallen implicados en un accidente de trafico o hayan cometido una infraccion conforme
a lo tipificado en esta ley. 3. Las pruebas para la deteccion de alcohol consistiran en la
verificacion del aire espirado mediante dispositivos autorizados, y para la deteccion de la
presencia de drogas en el organismo, en una prueba salival mediante un dispositivo
autorizado y en un posterior analisis de una muestra salival en cantidad suficiente. (...) 4.
El procedimiento, las condiciones y los términos en que se realizaran las pruebas para la
deteccion de alcohol o de drogas se determinaran reglamentariamente. 5. A efectos de
contraste, a peticién del interesado, se podran repetir las pruebas para la deteccion de
alcohol o de drogas, que consistiran preferentemente en analisis de sangre, salvo causas
excepcionales debidamente justificadas. Cuando la prueba de contraste arroje un resultado
positivo serd abonada por el interesado (...).”
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permitidas, y un somera indicacion del funcionamiento de estas pruebas asi
como los derechos que le asisten al sujeto pasivo de estas pruebas, como el
especial derecho a la segunda prueba de contraste; todo ello pues, debe ir de
la mano con el desarrollo que de la citada regulacion efectdan los articulos
20 al 26 del Rgto. LTraf. que detallan, mas profundamente, las tasas de
alcohol que se consideran infraccién, los sujetos activos y pasivos para
practicar estas pruebas, la forma de practicarla, asi como las diligencias y
obligaciones que la autoridad policial y el personal sanitario ostenta al
respecto, entre otras.

Asi, adentrandonos en el régimen sancionador del aparato administrativo,
primeramente, en materia de infracciones, hablaremos de infracciones
administrativas tipificadas como muy graves, siempre que no sea
constitutivas de delito, tales conductas tipicas como conducir con tasas de
alcohol superiores a las que se reglamentariamente se establezca o con la
presencia de drogas en el organismo. Asi mismo igual gravedad revestira la
infraccion del que siendo requerido para las pruebas de alcoholemia o de
drogas no se someta voluntariamente a las mismas, a cuyo tenor nos

remitimos a la LTraf art. 77?2, Y el Rgto Gral. de Circulacion art. 26.2. 3

22 Real Decreto Legislativo 6/2015, del 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
articulado de la Ley sobre Trafico, Circulacion de vehiculos a motor y Seguridad Vial,
Art. 77, Son infracciones muy graves (...) ¢) Conducir con tasas de alcohol superiores a
las que reglamentariamente se establezcan, o con presencia en el organismo de drogas. d)
Incumplir la obligacion de todos los conductores de vehiculos, y de los demés usuarios de
la via cuando se hallen implicados en algin accidente de trafico o hayan cometido una
infraccién, de someterse a las pruebas que se establezcan para la deteccion de alcohol o de
la presencia de drogas en el organismo.

ZReal Decreto 1428/2003, de 21 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento
General de Circulacion para la aplicacion y desarrollo del texto articulado de la Ley
sobre trafico, circulacion de vehiculos a motor y seguridad vial, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo. Art. 26.2 obligaciones del personal
sanitario. Las infracciones a las distintas normas de este capitulo, relativas a la
conduccién habiendo ingerido bebidas alcohdlicas o a la obligacion de someterse a las
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De la mano con lo anterior, en materia sancionadora, el simple hecho de
conducir con una tasa de alcohol que supere la reglamentariamente
permitida, esto es valores mg/l aire espirado, superior a 0,25 hasta 0,50,
salvo que se trate de un profesional o un titular de un permiso de
conduccién con menos de dos afios de antigliedad, mas de 0,15 hasta 0,30
mg/l, tal incumplimiento llevara aparejada una pérdida de 4 puntos del

carnet de conducir.

Si los valores mg/l aire espirado, sobrepasan 0,50, salvo se trate de
profesionales y titulares de permisos de conduccion con menos de dos afios
de antigiedad que bastard con sobrepasar de 0,30 mg/l, la infraccion

acarreara una pérdida de 6 puntos.

Asi mismo, incumplir voluntariamente el sometimiento a la prueba de
alcoholemia o a la presencia de drogas, llevaria aparejada la infraccion
administrativa de la pérdida de 6 puntos del carné de conducir. Todo ello
con especial apoyo en la LTraf Anexo Il apdo. 1 y 3, de la tabla de
infracciones que dibuja la ley, bajo la rdbrica Infracciones que llevan

aparejada la pérdida de puntos.

Asi  mismo, se dispone que superar la tasa de alcohol que
reglamentariamente se establezca supone una infraccién muy grave, y se
sanciona, por tanto y con caracter general con una cuantia ascendente a 500
euros. Excepcionalmente, habiendo sido sancionado el afio inmediatamente
anterior por una conducta similar se sancionara con una multa que asciende
a los 1000 euros, asi como igual cuantia revestira la multa que se imponga a

aquel conductor que circule con el doble de la tasa permitida

pruebas de deteccion alcohdlica, tendran la consideracion de infracciones muy graves,
conforme se prevé en el articulo 65.5.a) y b) del texto articulado.
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reglamentariamente, asi la LTraf en el capitulo 1l relativo a las sanciones, en

su art. 80, lo denota.?*

Tampoco podran superar 0.15 mg por litro de aire espirado o 0.30 gramos
conductores de vehiculos destinados al transporte de mercancias con una
masa maxima autorizada superior a 3.500 kilogramos, vehiculos destinados
al transporte de viajeros de méas de nueve plazas, o de servicio publico, al
transporte escolar y de menores, al de mercancias peligrosas o de servicio de
urgencia o transportes especiales. De ello a tenor de lo dispuesto en el art.
14 Ltraf y art. 20 Rgto Ltraf.?®

%Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad
Vial. Art. 80 tipos, el apdo. 1 “Las infracciones leves seran sancionadas con multa de
hasta 100 euros; las graves, con multa de 200 euros, y las muy graves, con multa de 500
euros (...). Apdo. 2.A) 2. Sin perjuicio de lo dispuesto anteriormente, en la imposicién de
sanciones debera tenerse en cuenta que: a) Las infracciones previstas en el articulo 77. c)
y d) seran sancionadas con multa de 1.000 euros. En el supuesto de conduccion con tasas
de alcohol superiores a las que reglamentariamente se establezcan, esta sancion
Unicamente se impondra al conductor que ya hubiera sido sancionado en el afio
inmediatamente anterior por exceder la tasa de alcohol permitida, asi como al que circule
con una tasa que supere el doble de la permitida”

% Real Decreto 1428/2003, de 21 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento
General de Circulacion para la aplicacion y desarrollo del texto articulado de la Ley
sobre trafico, circulacion de vehiculos a motor y seguridad vial, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, art. 20” No podran circular por las vias
objeto de la legislacion sobre tréafico, circulacion de vehiculos a motor y seguridad vial los
conductores de vehiculos ni los conductores de bicicletas con una tasa de alcohol en
sangre superior a 0,5 gramos por litro, o de alcohol en aire espirado superior a 0,25
miligramos por litro. Cuando se trate de vehiculos destinados al transporte de mercancias
con una masa méaxima autorizada superior a 3.500 kilogramos, vehiculos destinados al
transporte de viajeros de mas de nueve plazas, o de servicio publico, al transporte escolar
y de menores, al de mercancias peligrosas o de servicio de urgencia o transportes
especiales, los conductores no podran hacerlo con una tasa de alcohol en sangre superior
a 0,3 gramos por litro, o de alcohol en aire espirado superior a 0,15 miligramos por litro.
Los conductores de cualquier vehiculo no podran superar la tasa de alcohol en sangre de
0,3 gramos por litro ni de alcohol en aire espirado de 0,15 miligramos por litro durante los
dos afios siguientes a la obtencion del permiso o licencia que les habilita para conducir

(.).”
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Las pruebas de deteccion de alcoholemia por etilémetro consisten en una
verificacion, por aire espirado, por el conductor de un vehiculo a través de
un etilometro debidamente autorizado, homologado y oficial por virtud del
cual se realiza dicha prueba, arrojando de manera cuantitativa el grado de
impregnacion alcohdlica del conductor.

Estas pruebas son de obligado cumplimiento para cualquier conductor
siempre y cuando se dé una situacion de las que enumeran los articulos 14.2
LTraf y 21 Rgto LTraf?®, esto es, 1) implicacion directa en un accidente de
trafico 2) seno de un control preventivo efectuado por la policia 3)
sintomatologia evidente de embriaguez 4) conductor denunciado por la

comision de alguna infraccion del reglamento de circulacion.

Asimismo, estan legitimados para la practica de estas pruebas agentes de la
autoridad encargados de la vigilancia del trafico que tengan esta funciones
encomendadas o personal sanitario de centros de salud u hospitalarios, al
que pueda ser remitido el conductor del vehiculo siempre en este ultimo
punto a efectos de un analisis de sangre u orina, ya que la prueba de aire
espirado corresponde a los agentes; el personal sanitario remitira al
laboratorio correspondiente el andlisis, y el resultado serd remitido

% Real Decreto 1428/2003, de 21 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento
General de Circulacion para la aplicacion y desarrollo del texto articulado de la Ley
sobre trafico, circulacion de vehiculos a motor y seguridad vial, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo. Art. 21:” a) A cualquier usuario de la via
o conductor de vehiculo implicado directamente como posible responsable en un accidente
de circulacién. b) A quienes conduzcan cualquier vehiculo con sintomas evidentes,
manifestaciones que denoten o hechos que permitan razonablemente presumir que lo hacen
bajo la influencia de bebidas alcohdlicas. ¢) A los conductores que sean denunciados por
la comisidn de alguna de las infracciones a las normas contenidas en este reglamento. d) A
los que, con ocasion de conducir un vehiculo, sean requeridos al efecto por la autoridad o
sus agentes dentro de los programas de controles preventivos de alcoholemia ordenados
por dicha autoridad
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posteriormente a la autoridad judicial o los 6rganos periféricos provinciales
de la jefatura de trafico o autoridades municipales competentes, cuando

proceda, de acuerdo con art. 14.2 Ltraf. y arts. 21, 22 y 26 Rgto. Ltraf.?’

Y lo méas importante, ;qué derechos asisten al conductor de un vehiculo
durante la ejecucion de estas pruebas? A parte de los sujetos legitimados
para la realizacion de estas pruebas, anteriormente descritos y que también
constituyen un derecho del obligado, se tiene derecho principalmente a una
segunda prueba transcurridos 10 minutos desde la primera a efectos de
contraste de resultado, que podra ser mediante aire espirado con etilémetro
0 podra consistir en andlisis de sangre, orina u anédlogos. Se debe advertir
por los agentes que el obligado tiene derecho a controlar por si 0 por medio
de sus acompafiantes que entre la primera y segunda prueba transcurriran 10
minutos, asi como poder formular cuantas alegaciones estime por
conveniente por si 0 por medio de acompafiante o defensor, que se haran
consignar en la diligencia. Y en el caso de que el interesado decida la
realizacion de dichos andlisis, el agente de la autoridad adoptara las medidas
mas adecuadas para su traslado al centro sanitario mas préximo al lugar de
los hechos, y si el resultado de la prueba de contraste fuera positivo, se
abonara su costo por el interesado, si fuera negativo quedara a cargo de los
organos periféricos de trafico. Es importante destacar también que si el

resultado fuera de 0.25 mg por litro de aire espirado o 0.50 g por litro de

2" Real Decreto 1428/2003, de 21 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento
General de Circulacion para la aplicacion y desarrollo del texto articulado de la Ley
sobre tréfico, circulacion de vehiculos a motor y seguridad vial, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo. Art. 22 1. “Las pruebas para detectar la
posible intoxicacion por alcohol se practicaran por los agentes encargados de la vigilancia
de trafico (...)”.” Y art. 26.1. “El personal sanitario vendra obligado, en todo caso, a
proceder a la obtencién de muestras y remitirlas al laboratorio correspondiente, y a dar
cuenta, del resultado de las pruebas que se realicen, a la autoridad judicial, a los 6rganos
periféricos del organismo auténomo Jefatura Central de Tréfico y, cuando proceda, a las
autoridades municipales competentes (...)”

29



i

Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

sangre, 0 aun no alcanzado estos resultados se apreciaran sintomas evidentes
de embriaguez la autoridad policial podra someter al interesado a una
segunda prueba a efectos de contraste, advirtiéndole previamente de esto al

interesado. De acuerdo con art. 14.5 de la Ltraf y 22 y 23 del Rgto. Ltraf.?®

Ademas, resultan de especial mencion las diligencias que el agente de la
autoridad esta obligado a efectuar durante la préctica de esta diligencia, a
saber: que en caso de ser positivo el resultado del test de alcoholemia o el
analisis, el agente debe inmovilizar el vehiculo, evitando su circulacion,
salvo gue otra persona habilitada pueda hacerse cargo de la conduccion del
mismo; asi mismo también podrd inmovilizar el vehiculo cuando exista
negativa a la pruebas de alcoholemia, o la autoridad judicial hubiera
ordenado su depdsito o intervencion, y destacar que los gastos que se

pudieran derivar de estas inmovilizaciones seran por cuenta del conductor, o

28 Real Decreto 1428/2003, de 21 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento
General de Circulacion para la aplicacion y desarrollo del texto articulado de la Ley
sobre trafico, circulacion de vehiculos a motor y seguridad vial, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo Art. 22: “(...)A peticion del interesado o
por orden de la autoridad judicial, se podrén repetir las pruebas a efectos de contraste,
que podrén consistir en anlisis de sangre, orina u otros analogos (...)” Y art. 23: 1. Si el
resultado de la prueba practicada diera un grado de impregnacién alcohdlica superior a
0,5 gramos de alcohol por litro de sangre o a 0,25 miligramos de alcohol por litro de aire
espirado, o al previsto para determinados conductores en el articulo 20 o, aln sin alcanzar
estos limites, presentara la persona examinada sintomas evidentes de encontrarse bajo la
influencia de bebidas alcohdlicas, el agente someterd al interesado, para una mayor
garantia y a efecto de contraste, a la practica de una segunda prueba de deteccion
alcoholica por el aire espirado, mediante un procedimiento similar al que sirvié para
efectuar la primera prueba, de lo que habra de informarle previamente. 2. De la misma
forma advertira a la persona sometida a examen del derecho que tiene a controlar, por si o
por cualquiera de sus acompafiantes o testigos presentes, que entre la realizacién de la
primera y de la segunda prueba medie un tiempo minimo de 10 minutos. 3. Igualmente, le
informara del derecho que tiene a formular cuantas alegaciones u observaciones tenga por
conveniente, por si o por medio de su acompafiante o defensor, si lo tuviese, las cuales se
consignaran por diligencia, y a contrastar los resultados obtenidos mediante analisis de
sangre, orina u otros analogos, que el personal facultativo del centro médico al que sea
trasladado estime méas adecuados. 4. En el caso de que el interesado decida la realizacion
de dichos analisis, el agente de la autoridad adoptara las medidas mas adecuadas para su
traslado al centro sanitario mas proximo al lugar de los hechos.
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quien legalmente responda por él; todo ello de acuerdo con el articulo 25 del
Rgto. LTraf. ?°

De igual manera, si el resultado de la segunda prueba es positivo o el
conductor manifestare sintomas evidentes de haber consumido bebidas
alcohdlicas o apareciere implicado presuntamente en alguna actuacion
delictiva, el agente deberé describir con precision, en el boletin de denuncia
0 en el atestado de las diligencias que practique, el procedimiento seguido
para efectuar la prueba o pruebas de deteccion alcoholica, haciendo constar
los datos necesarios para la identificacion de deteccion empleados.
Consignar las advertencias hechas al interesado, especialmente la del
derecho que le asiste a contrastar los resultados obtenidos en las pruebas de
deteccidn alcohdlica por el aire espirado mediante analisis adecuados, y
acreditar en las diligencias las pruebas o analisis practicados en el centro
sanitario al que fue trasladado el interesado. Asi mismo, los datos que
comunique el personal sanitario deberan reflejar como contenido minimo:
el sistema empleado en la investigacion de la alcoholemia, la hora exacta en
que se tomd la muestra, el método utilizado para su conservaciéon y el

porcentaje de alcohol en sangre que presente el individuo examinado.

29 Real Decreto 1428/2003, de 21 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento
General de Circulacién (...), art. 25: “1. En el supuesto de que el resultado de las
pruebas y de los anélisis, en su caso, fuera positivo, el agente podra proceder, ademas, a la
inmediata inmovilizacion del vehiculo, mediante su precinto u otro procedimiento efectivo
que impida su circulacion, a no ser que pueda hacerse cargo de su conduccion otra
persona debidamente habilitada, y proveerd cuanto fuese necesario en orden a la
seguridad de la circulacion, la de las personas transportadas en general, especialmente si
se trata de nifios, ancianos, enfermos o invalidos, la del propio vehiculo y la de su carga. 2.
También podra inmovilizarse el vehiculo en los casos de negativa a efectuar las pruebas de
deteccion alcohdlica (...) 4. Los gastos que pudieran ocasionarse por la inmovilizacidn,
traslado y depdsito del vehiculo seran de cuenta del conductor o de quien legalmente deba
responder por él.
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2.2.2 Meétodos alcoholométricos como ilicito penal
Nos adentramos en la dimension penal del derecho en lo que a este asunto

respecta.

A ello el capitulo IV de nuestro codigo penal bajo el epigrafe: Delitos
contra la seguridad vial, en su articulo 379 apdo. 2, dispone la principal

regulacion penal que las pruebas alcoholometricas ostentan en esta rama.*

A tal efecto y como se desprende de lo anterior, tal como dispone el articulo
379, “el que condujere un vehiculo a motor bajo la influencia de (...)
bebidas alcohdlicas”, se nos exige por el tipo penal probar y acreditar los
siguientes elementos: 1) que se estaba conduciendo un vehiculo a motor o
un ciclomotor, 2) que se habia consumido bebidas alcohdlicas y 3) que se
estaba conduciendo bajo sus efectos al tiempo de efectuar la conduccidn.
Asimismo, constituird delito arrojar un resultado en las pruebas de
alcoholemia practicadas sobre el conductor cuando se sobrepase las
cantidades de 0,60 mg por litro de aire espirado o tasa de alcohol en sangre

superior a 1,2 g/l.

Es por ello, deducimos que no basta con probar la ingesta de alcohol (por
muy elevada que pueda ser esta), para arrojar una conducta tipica

antijuridica y culpable subsumible en este tipo penal, ademaés a tenor literal

30 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Art. 379 “1. (...) sera
castigado con la pena de prision de tres a seis meses 0 con la de multa de seis a doce meses
o0 con la de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a noventa dias, y, en
cualquier caso, con la de privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y
ciclomotores por tiempo superior a uno y hasta cuatro afios. 2. Con las mismas penas sera
castigado el que condujere un vehiculo de motor o ciclomotor bajo la influencia de drogas
toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas o de bebidas alcohdlicas. En todo caso
ser4 condenado con dichas penas el que condujere con una tasa de alcohol en aire
espirado superior a 0,60 miligramos por litro o con una tasa de alcohol en sangre superior
a 1,2 gramos por litro.”
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del tipo penal, hay que demostrar que se estaba conduciendo bajo los efectos
de esa droga, de manera que exista una cierta causalidad manifiesta, y ello
se puede hacer mediante la declaracion de un testigo (habitualmente, el
policia que realiza la prueba de alcoholemia), donde sefiala que no podia
andar recto, que su habla era pastosa, comportamiento arrogante o agresivo,
entre otras formas. Asi lo refrendan sentencias como la Sentencia del
Tribunal Constitucional STC 68/2004 donde se dispone “hemos afirmado
que la prueba de impregnacion alcohdlica puede dar lugar, tras ser
valorada conjuntamente con otras pruebas, a la condena del conductor del
vehiculo, pero ni es la Unica prueba que puede producir esa condena, ni es
una prueba imprescindible para su existencia”, asi mismo para considerar
realizado el tipo penal también se exige segun la meritada sentencia “no
solo la presencia de una determinada concentracion alcoholica, sino que

ademas esta circunstancia influya o se proyecte en la conduccion”

De la misma manera las penas en la que puede incurrirse en este tipo penal
oscilan desde prisién de tres a seis meses 0 multa de seis a doce meses o
trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a noventa dias, y, en
cualquier caso, con la de privacion del derecho a conducir vehiculos a motor

y ciclomotores por tiempo superior a uno y hasta cuatro arios.

Igual mencidn refiere la negativa voluntaria al sometimiento de las pruebas
verificadoras de alcoholemia o estupefacientes, que se castiga actualmente
con prision de seis meses a un afio y privacion del derecho a conducir
vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo superior a uno y hasta cuatro
afios, siempre y cuando el conductor de un vehiculo a motor o ciclomotor se
negare voluntariamente a la realizacion de estas pruebas, siempre que
previamente haya sido requerido por un agente de policia. Son, por tanto,

requisitos exigidos por el tipo penal: 1) requerimiento previo por una agente
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de policia encargado y cualificado al efecto para efectuar dichas pruebas
(agentes encargados de la vigilancia del trafico), 2) ser reglamentaria la
prueba de alcoholemia, es decir, estar legalmente habilitada por las
circunstancias, 3) asi como una negativa voluntaria del conductor al
sometimiento de esta, y asi lo dispone claramente el articulo 383 del
Codigo Penal®l.Asi, la seccion tercera de la Audiencia Provincial de
Girona, en sentencia que data de la fecha 4 de febrero de 2010, establece
textualmente que el actual art. 383 CP lo que pena “no es negarse a llevar a
cabo unas pruebas destinadas a la comprobacion de la preexistencia del
delito, sino la negativa pura y simple a someterse a dichas pruebas, con
independencia de cual sea el objeto de las mismas”. Siguiendo con la
interpretacion jurisprudencial, la Audiencia provincial de Toledo, seccion
12 en sentencia del 14 de enero de 2010: “Actualmente el 383 no castiga ya
ningun delito de desobediencia, despareciendo toda mencién a la misma, y
no se trata ya de comprobar si un conductor maneja el vehiculo bajo la
influencia de bebidas alcohdlicas, si no si lo hace con unas tasas de alcohol
superiores a las permitidas por el 379, de tal modo que aunque no presente
sintoma alguno de embriaguez, la negativa a realizar la prueba entendemos

que seria en todo caso constitutiva de delito .

Y, por ultimo, encuadrado dentro del marco penal, aunque en la rama del

derecho procesal, es importante destacar el art 796.1. 7° LECRIM??, que en

31 ey Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal Art. 383: “El conductor
que, requerido por un agente de la autoridad, se negare a someterse a las pruebas
legalmente establecidas para la comprobacion de las tasas de alcoholemia y la presencia
de las drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas a que se refieren los
articulos anteriores, serd castigado con la penas de prision de seis meses a un afio y
privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo superior a
uno y hasta cuatro afos”

%2 Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Art. 796.1. 7° LECrim 2(...) La practica de las pruebas de
alcoholemia se ajustard a lo establecido en la legislacion de seguridad vial. (...). Todo
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el seno de la regulacion de las actuaciones de la Policia Judicial dispone la
garantia del derecho a la segunda prueba de contraste que tiene el interesado
en las pruebas de alcoholemia bien por aire espirado bien por anélisis de
sangre, orina o analogas, la obligacién de remision inmediata del personal
sanitario del resultado de estas pruebas y en todo caso efectuando una
remision reglamentaria directa a LTraf y Rgto Ltraf. Asi pues, la LECrim,
afiade algo a mi juicio importante, como es la formacion especifica con la
que deben contar los agentes que estén encargados de las labores de la
vigilancia del trafico, dotando de una cierta cualidad requerida a lo

funcionarios de policia que efectlen dichas pruebas de deteccion.

2.3. Incidencia en la Constitucion espafiola, en

concreto la obligacion de someterse.

Partiéndose de la base de la obligacion de sometimiento a estas pruebas de
deteccidn, practicadas por los agentes de la autoridad, previstas en el
articulo 14 de la LTraf; El actual articulo 383 del CP, cuya redaccién fue
dada por la LO 15/2007, del 30 de noviembre, que modific6 el Codigo Penal
en materia de seguridad vial, castiga con las penas citadas en el apartado
anterior, al conductor que, siendo requerido por un agente de autoridad se
negare no ya a someterse a las pruebas de alcoholemia o estupefacientes

legalmente establecidas.

El anterior y antiguo 380 del codigo penal, que se ocupaba de esta cuestion,
remitia al delito de desobediencia previsto y penado en el articulo 556 CP,

que castigaba ésta con la pena de prision de 6 meses a 1 afio y asimismo el

conductor podré solicitar prueba de contraste consistente en andlisis de sangre, orina u
otras analogas. Cuando se practicaren estas pruebas, se requerira al personal sanitario
que lo realice para que remita el resultado al Juzgado de guardia por el medio més rapido

(.)’
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articulo 380 castigaba con arresto de 8 a 12 fines de semanas 0 multa de 3 a
8 meses, y en cualquier caso privacién del derecho a conducir vehiculos a

motor o ciclomotores por tiempo superior a 1 afio y hasta 4 afios.

Asi, el tribunal Constitucional ha tenido ocasion de pronunciarse en mas de
una vez, en la sentencia que considero de mayor relevancia y nos ocupa al
caso como es la Sentencia 161/1997, del 2 de octubre, donde se pronuncio
sobre el anterior y antiguo articulo 380 del CP, pero sacando varias lineas
interpretativas que denotan el impacto con nuestra constitucion de estos
supuestos controvertidos y asi siendo aplicadas por analogia y paralelamente
al actual art. 383 CP.

La sentencia analiza en qué medida el precepto penal colisiona con los
derechos constitucionales de no declarar, de no confesarse culpable, el
derecho de defensa o la presuncién de inocencia, que tienen refrendo en los
articulos 17 y 24.2 de la Constitucién espafiola. A pesar de que la sentencia
analiza exhaustivamente, también, este articulo desde el enfoque del articulo
1.1, 9.3, 17.3 'y 24.2 de nuestra ley fundamental.®

33 Constitucion espariola: Art. 1.” Espafia se constituye en un Estado social y democratico
de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la
libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico.” Art. 9.3. “La Constitucion
garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos”. Art. 17.3.“Toda persona detenida debe ser
informada de forma inmediata, y de modo que le sea comprensible, de sus derechos y de
las razones de su detencion, no pudiendo ser obligada a declarar. Se garantiza la
asistencia de abogado al detenido en las diligencias policiales y judiciales, en los términos
que la ley establezca”. Art. 24.2 Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario
predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la
acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con
todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no
declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncién de inocencia.
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La sentencia paraleliza el derecho a no declarar y confesarse culpable con la
presuncion de inocencia, es decir, la carga de la prueba que recaeria sobre la
acusacion en todo momento, por lo que en ningin momento el imputado
debe estar obligado a aportar actos de pruebas que le puedan autoincriminar.
Asi nuestro Tribunal constitucional en la meritada sentencia, 161/1997%
dispone expresamente: “no alcanza sin embargo a integrar en el derecho a
la presuncion de inocencia la facultad de sustraerse a las diligencias de
prevencion, de indagacién o de prueba que proponga la acusacién o que
puedan disponer las autoridades judiciales o administrativas. La
configuracion genérica de un derecho a no soportar ninguna diligencia de
este tipo dejaria inermes a los poderes publicos en el desempefio de sus
legitimas funciones de proteccion de la libertad y convivencia, dafaria el
valor de la justicia y las garantias de una tutela judicial efectiva, y
cuestionaria genéricamente la legitimidad de diligencias tales como la
identificacion o reconocimiento de un imputado, la entrada y registro en un
domicilio. (...)”. También recordando al caso la Sentencia del Tribunal
Constitucional 107/1985, del 7 de octubre, donde dispone: “Tampoco
menoscaban per se” e derecho a la presuncion de inocencia por inversion
de la carga material de la prueba. Las pruebas de deteccion discutidas ya
consisten en la espiracion de aire, ya en la extraccion de sangre, en el
analisis de orina 0 en un examen médico, no constituyen actuaciones
encaminadas a obtener del sujeto el reconocimiento de determinados
hechos o su interpretacion o valoracién de los mismos, sino simples
pericias de resultado inciertos que, con independencia de que su mecanica
concreta no requiera solo un comportamiento exclusivamente pasivo, no

pueden catalogarse como obligaciones de autoincriminarse, es decir, como
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aportaciones o contribuciones del sujeto que sostengan o puedan sostener
directamente, en el sentido antes dicho, su propia imputacion penal o

administrativa’(...).

Referenciando claramente las garantias frente a la autoincriminacion
disponiendo que, si bien no debiera existir un derecho expreso de soportar la
obligacion de sometimiento porque careceria de sentido la funcién de los
poderes publicos de velar por nuestra convivencia y seguridad, tampoco la
facultad de sustraerse de estas diligencias queda abarcada por la presuncion
de inocencia, de tal que estas pruebas si bien consisten en comportamiento
pasivos del sujeto no suponen su propia autoincriminacion o imputacion

penal o administrativa tampoco, ya que son pericias de resultado incierto.

Y, en otro punto, ¢(qué ocurriria con los derechos fundamentales de
intimidad o integridad fisica que pueden verse afectados en estas pruebas?
Al ser las investigaciones corporales intromisiones en el cuerpo del
imputado efectuadas por los poderes publicos, pueden verse afectados
derechos fundamentales como la intimidad o la integridad fisica. EI Tribunal
Constitucional se ha manifestado en su sentencias tales como la SSTC
57/1994, del 28 de febrero y 120/1990, del 27 de junio, afirmando
taxativamente que ‘“en ningin caso una medida de investigacion corporal
puede dafiar la dignidad personal, concebida como un minimum
invulnerable que todo que todo estatuto juridico debe asegurar, ni constituir
tratos inhumanos o degradantes, entendidos como padecimientos fisicos o
psiquicos ilicitos e infligidos de modo vejatorio para quien los sufre y con
esa propia intencion de vejar y doblegar la voluntad del sujeto paciente .
Segun este Tribunal, tales actos de investigacion pueden vulnerar la

intimidad personal del sujeto si afectan a partes del cuerpo que socialmente
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pueden ser consideradas como intimas, y/o existiendo una intencion latente

vejatoria o tratos degradantes e inhumanos. ®

A nuestro entender, mantenemos la postura de la no existencia de un
derecho a no colaborar con los poderes pablicos, ya que si no la eficacia de
estos a la hora de velar por el interés general y garantizar las normas de
convivencia y el cumplimiento de la ley, se veria muy cuestionada; sin
embargo, si consideramos que la presuncién de inocencia queda un poco
cuestionada, en tanto en cuanto, se puede lesionar el derecho a no
autoincrimianarse y confesarse culpable por el propio sujeto pasivo, ya que
no aportaria ni elementos materiales, ni pruebas, ni prestaria colaboracién
en definitiva al proceso penal, manifestaciones todas ellas que debe acoger
el principio de presuncion inocencia y que chocan, en cierta medida con
todo el precepto 24.2% de la Constitucion. Viéndose el imputado incluso
mayormente castigado por la propia negativa al sometimiento que por la
comision del tipo del 379.2, denotandose incluso una cierta coaccion
legislativa desde el punto de vista juridico.

2.4 Eficacia probatoria de los métodos alcoholométricos.

Al encontrarse los métodos alcoholometricos incardinados dentro de la
prueba preconstituida policial, y siendo estos una diligencia policial de

prevencion se trata de determinar en qué medida pueden o no adquirir valor

%5 LORENTE HURTADO: “La prueba de alcoholemia en la jurisprudencia constitucional

“, cit., pag. 65.

3 Constitucion espafiola de 1978, articulo 24.2: “Asimismo, todos tienen derecho al Juez
ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser
informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones
indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su
defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de
inocencia. ”
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probatorio en el proceso penal, asi como servir para desvirtuar la presuncién

de inocencia y ser capaz de fundamentar una sentencia de condena.

Por ello, los requisitos referentes a la preconstitucion probatoria deben
respetarse durante la practica de estas pruebas, la principal caracteristica es
la incorporacion al juicio oral mediante el instrumento del atestado policial.
GIMENO SENDRA define al atestado como “la actividad investigadora
preliminar de la fase instructora, efectuada y documentada por la Policia
Judicial y dirigida, con caracter urgente y provisional, a la averiguacion
del delito, al descubrimiento e identificacion de su autor, al auxilio de la
victima, el aseguramiento del cuerpo del delito y a la adopcion de
determinadas medidas cautelares penales y provisionales®’. Con todo debe
recordarse que el valor procesal que ostenta el atestado no es otro que el de
mera denuncia, segun art. 297°® LECrim y en concordancia con la
jurisprudencia constitucional, STC 31/1981 del 28 de julio: “El atestado
policial, asi como los datos de investigacion policiales que constan en el
mismo tienen, en principio, Gnicamente valor de denuncia*® no obstante
para que el atestado policial alcance pleno valor probatorio en el proceso

penal debe darse por reproducido en el juicio oral, y como garantia afiadida,

SY"GIMENO SENDRA, La prueba preconstituida de la Policia Judicial, Revista catalana de
seguretat publica, 2010, pp. 36-67.

% Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Art. 297: “Los atestados que redactaren y las manifestaciones
que hicieren los funcionarios de Policia judicial, a consecuencia de las averiguaciones que
hubiesen practicado, se considerardn denuncias para los efectos legales. Las demas
declaraciones que prestaren deberan ser firmadas, y tendran el valor de declaraciones
testificales en cuanto se refieran a hechos de conocimiento propio (...).”

% RUIZ VADILLO, «Valor de las diligencias practicadas por la policia judicial en el
proceso penal», Eguzkilor: cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, 1999, nim.
Extra. 13, pp. 291-303
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debe ser ratificado por la declaracion testifical de los funcionarios del

cuerpo de la policia que han participado en su elaboracion.*°

Para que estas pruebas surtan los efectos propios de la prueba
preconstituida, dada su imposibilidad de reproduccion posterior en el acto
del juicio oral, es preciso que sea respetado y garantizado el derecho de
contradiccion entre las partes, de tal suerte que los funcionarios de policia
deben ser muy escrupulosos con el deber de informacion al imputado de las
consecuencias desfavorables que le puede acarrear el sometimiento a tales
pruebas, y de modo especial el derecho a someterse a un analisis clinico de
extraccion de sangre, asi como las consecuencia que puedan derivarse de la
negativa a someterse a tales pruebas. Si tales informaciones se omitieren en
el seno de la actuacién de la policia, quedaria vulnerado el derecho de
defensa, la prueba de alcoholemia se podria reputarse como “prohibida” o
“ilicita”, excluyendo toda posibilidad de desvirtuar una presuncion de
inocencia y/o fundamentacion de una sentencia de condena (STC 111/1999,
del 29 de noviembre de 1984).

Asi se manifiesta nuestra jurisprudencia, mediante la Sentencia del Tribunal
Constitucional 100/1985, segun la cual en su fundamento juridico primero
manifiesta ““ En este caso, aun dejando en claro que el atestado debe ser en
el correspondiente juicio ratificado por los agentes que lo hayan levantado,
hay que atribuir a su contenido no solo el valor de la denuncia para llevar a
cabo nuevas actividades probatorias, sino un alcance probatorio por si
mismo siempre que hay sido practicada la prueba pericial preconstituida

con las necesarias garantias”, 10 que hace es reiterar doctrina, sefialando

4 PEREZ MARIN, «Apuntes sobre la prueba de alcoholemia en el Proceso Penal»,
Revista de Ciencias Juridicas e Sociais da UNIPAR, 2007, nim. 1, vol. 10, pp. 5-24
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que el atestado policial tiene valor de mera denuncia y en ningun caso de
prueba, exigiendo la ratificacion testifical ante el 6rgano judicial por los
agentes firmantes y confeccionadores del mismo, para alcanzar el mismo
pleno valor probatorio procesal y pericial. De la misma forma, en la
sentencia del Tribunal Constitucional 145/1985, del 28 de octubre, se
recogen los requisitos de objetividad e irrepetibilidad que la jurisprudencia
constitucional viene exigiendo reiterativamente para otorgar el pleno valor
probatorio al contenido del atestado. Asi: “De un lado, contiene el resultado
de un test practicado con ayuda de instrumental técnico especializado al
que puede atribuirse el cardcter de prueba pericial, “lato sensu” Yy, aun
cuando no constituya el unico medio posible de investigacion del supuesto
delictivo, su caracter objetivo le proporciona una especial relevancia. De
otro, resulta practicamente imposible reproducir durante el juicio oral la
prueba realizada mediante los aparatos oficialmente autorizados, para
referirse a una situacion que no persiste hasta la celebracion de la vista de

’

la causa.’

La incorporacién del atestado al proceso penal debe respetar y salvaguardar
los principios basicos de inmediacidn, contradiccion, oralidad asi como el
derecho de defensa del acusado, es asi como se manifiesta el autor
ASENCIO MELLADO “las tales garantias, que pueden ser reconducidas a
dos, pretenden, esencialmente, salvaguardar el derecho de defensa
facilitando, en primer lugar que le sea suministrada al sujeto toda la
informacion posible acerca de sus posibilidades de actuacion en el acto
mismo de la préctica de la prueba y, en segundo lugar, permitiéndole en el

acto del juicio, la contrastacion y verificacion del resultado el fest "

4 ASENCIO MELLADO, “Los métodos alcoholometricos en la jurisprudencia
constitucional”, pp. 993 y 994
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3  CONCLUSIONES

La base de nuestro trabajo se asienta sobre la preconstitucion probatoria en
lo que respecta a las intervenciones corporales en el cuerpo del imputado,
siendo el objeto de este trabajo los métodos alcoholometricos concebidos
desde el punto de vista de la prueba preconstituida e intervencion corporal
que suponen, con todo recordandose como aquellas diligencias
preprocesales y de prevencién efectuadas por la policia judicial o personal
sanitario, que en el curso de una privacion momentanea de libertad
deambulatoria consisten en una toma de aliento de aire espirado o mediante
andlisis de otros fluidos bioldgicos que permiten determinar el grado de
alcohol ingerido. Como bien se ha refrendado al principio de este trabajo,
las intervenciones corporales no mantienen una uniformidad doctrinal en
cuanto a criterio, no existe una posicion unanime doctrinal acerca de que
diligencias deben adquirir tal denominacién técnica y que diligencias no.
Las intervenciones corporales, consisten en la extraccion de elementos o
sustancias del interior del cuerpo del imputado o la extraccion de muestras
bioldgicas de cualquier tipo para ser sometidos a posterior analisis pericial.
Estas diligencias que resultan de tales intervenciones pueden ser calificadas
correctamente como “‘actos de investigacion”, ya que son actos que recaen
sobre el cuerpo humano, tendentes a la determinacion del imputado y al
hallazgo del objeto del delito o comision criminal. No obstante, la posicién
doctrinal acerca de la conceptualizacion de las diligencias que constituyen
intervenciones corporales sigue resultando muy dispar, atendiendo al objeto,
medios que se empleen para practicarla, modos de ejecutarla, derechos
fundamentales afectados, entre otros elementos a ser tenidos en cuenta, por
ello, el legislador deberia abordar esta tarea y unificar la conceptualizacion

de las intervenciones corporales y sus diligencias incluidas, ofreciendo una
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buena regulacién que las ampare y la diferencie de otras figuras como las
inspecciones corporales, no siendo estas Ultimas objeto de este trabajo. Solo
puede defenderse la naturaleza pericial de los métodos alcolométricos en
tanto en cuanto para su practica sea preceptiva la intervencion de algun
especialista, con especiales conocimientos para la practica de los mismos
como personal sanitario o facultativo al efecto o policia judicial encargada
de la vigilancia del trafico con formacion y conocimiento especializado en

la materia.

La posicion mantenida por la doctrina espafiola es la de considerar los
métodos alcoholimetros como auténticos actos de investigacion tendentes a
la determinacion del hecho punible y de la presunta participacion de su
autor, asi como a provocar la entrada de los hechos y/o del material
instructorio dentro del sumario, y asi es por lo que consideramos apropiado
en este trabajo la clasificacion como actos de investigacion de los mismos
métodos, sin restar relevancia a la consideracion, también mayormente
unanime de la doctrina espafiola, de tales métodos como prueba
preconstituida, que bien citamos al inicio de este trabajo al autor
RODRIGUEZ FERNANDEZ quien define la prueba preconstituida como
“aquellas diligencia sumariales de imposible o muy dificil reproduccion en
el juicio oral”, y es ese mismo caracter de irrepetible o muy dificil
reproduccion el que las hace dignas de la necesidad de ser practicadas con
todas las garantias procesales posibles, no solo de cara a su posterior valor
probatorio en el juicio oral sino a la salvaguarda de ciertos derechos
fundamentales del sospechoso que se ven inmersos en esta cuestion como el
derecho a la presuncion de inocencia, defensa, no confesarse culpable, a no
autoincriminarse, la intimidad o la integridad fisica, entre otros. Si bien las

investigaciones corporales no cuentan con una especial regulacion ni
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cobertura legislativa espafiola, mas que el articulo 363 LECrim o el art. 326
LECrim*?, los métodos alcoholometricos resultan ser las investigaciones
corporales que mayor regulacion vy tipificacion encuentran, teniendo como
principal fuente reguladora la rama administrativa del derecho, la ley sobre
Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial (LTraf) y el
Reglamento General de Circulacion para la aplicacion y desarrollo del texto
articulado de la Ley sobre trafico, circulacion de vehiculos a motor y
seguridad vial (Rgto. LTraf), que desarrollan mas que suficientemente a
nuestro juicio toda la préctica de estas pruebas, asi como contando con mas

refrendo legislativo en la LECrim y el Cédigo Penal.

Si bien toda medida de investigacion que suponga una limitacion de
derechos fundamentales debe ser acordada por un 6rgano judicial mediante
resolucion especialmente motivada, solo en aquellos casos en los que se
acrediten razones de urgencia, riesgo de perjuicio o frustracion para los
fines de la investigacién, el protagonismo de estas pruebas lo asume la
Policia Judicial, perfectamente habilitada legalmente*® para generar actos de

prueba preconstituida, siendo que al tratarse de una injerencia en el cuerpo

“Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Art. 323.: “Sin embargo, de lo dispuesto en el articulo
anterior, cuando el lugar en que se hubiere de practicar alguna diligencia del sumario
estuviese fuera de la jurisdiccion del Juez instructor, pero en lugar proximo al punto en
gue éste se hallare, y hubiese peligro en demorar aquélla, podra ejecutarla por si mismo,
dando inmediato aviso al Juez competente” Art.363.: “Los Juzgados y Tribunales
ordenaran la préactica de los analisis quimicos Gnicamente en los casos en que consideren
absolutamente indispensables para la necesaria investigacion judicial y la recta
administracion de justicia. Siempre que concurran acreditadas razones que lo justifiquen,
el Juez de Instruccion podrd acordar, en resolucion motivada, la obtencién de muestras
bioldgicas del sospechoso que resulten indispensables para la determinacion de su perfil
de ADN. A tal fin, podra decidir la practica de aquellos actos de inspeccion,
reconocimiento o intervencion corporal que resulten adecuados a los principios de
proporcionalidad y razonabilidad. ”

43 Articulo 126 de la Constitucion espafiola, y arts. 282 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, entre las principales regulaciones ya citadas y explicitadas anteriormente.
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del imputado debe respetarse con todo una serie de garantias formales como
son, entre las méas importantes, ser efectuada por agentes de la vigilancia del
trafico con formacion especializada (Policia Local ocasionalmente o
Guardia Civil de trafico), etilometro autorizado y reglamentario, informarle
debidamente de la consecuencias negativas de la prueba administrativas y/o
penales, de la obligacion de sometimiento y de las consecuencias negativas
de su no sometimiento voluntario, asi como gue tiene derecho a una segunda
prueba transcurridos 10 minutos desde la primera, bien por via de aire
espirado bien por analisis clinico en centro médico homologado; asi como
una serie de requisitos tasados por la ley sobre cuando debe ser practicada la
prueba, asi muy brevemente, accidente de trafico, sintomatologia ebria
evidente, denuncia de comision de infracciones o seno de un control
preventivo de alcoholemia. Su eficacia probatoria quedard siempre
supeditada al cumplimiento de una serie de formalidades procesales por la
policia, asi como la ratificacién en forma de prueba testifical de estos
funcionarios en el juicio oral sobre el atestado en el que han reflejado el
resultado de esta diligencia de prevencién, pudiendo convertir el valor de
mera denuncia del atestado en prueba de cargo a los ojos del juzgador, asi
como garantizandose la posibilidad de contradiccién del mismo en el juicio
oral de la contraparte, en condiciones que permitan salvaguardar la defensa
del acusado. Asi si las garantias y requisitos no son perfectamente
respetados la prueba puede perder su caracteristica de preconstituida, y ser
ilicita, ineficaz ante el juzgador no sirviendo para desvirtuar una presuncion
de inocencia y fundamentar una sentencia de condena. También la prueba,
como intervencion corporal que es, debe observar los principios de legalidad
constitucional tales como proporcionalidad, justificacion teleoldgica,

idoneidad, necesidad, entre otros. Puesto que, de otro modo, pueden verse
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vulnerados derechos constitucionales, y suponer su ilicitud, también
derechos como la intimidad o integridad fisica, cuestion que ha sido resuelta
acudiendo a la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional que afirma
que en tanto en cuanto no suponga un quebranto de la salud del imputado
sin ningun padecimiento psiquico o fisico de sufrimiento o innecesario, y no
comprometa gravemente zonas muy intimas del sujeto, no tiene por qué
existir colision con aquellos dos altimos derechos fundamentales, asi como
este Tribunal también ha resuelto la no colision con le principio de
presuncion de inocencia, si son respetadas las garantias oportunas. A
nuestro entender, tales pruebas si bien suponen una injerencia en el cuerpo
del imputado de alguna forma y ello con expresa prevision y regulacion
legislativa , creemos firmemente que el imputado debe asistirle el derecho a
no solo no colaborar en la investigacion, sin que se le obligue a aportar
elementos de prueba sobre si mismo que le supongan una
autoincriminacion, acogido todo ello por el principio rector y derecho
fundamental de presuncién de inocencia de nuestro proceso penal y con
todo, existiendo una coaccion a nuestro entender desde el punto de vista
juridico castigando muy duramente la negativa al sometimiento de esta
pruebas con mayor pena incluso que cumpliendo el tipo penal exigido del
379 del Cadigo Penal

4. BIBLIOGRAFIA
4.1 Apéndice Bibliografico

Alicia Delgado, “Alcohol y drogas: problema que no cesa”, revista
electronica de la Direccion General de Trafico (DGT), 22 de julio de 2020.

Gimeno Sendra, La prueba preconstituida de la Policia Judicial, Revista

47



i

Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

catalana de seguretat publica, 2010, nim. 22, pp. 5y 6, 35-54 36-67, 37-38,
38y 38y 39.

Ferndndez Acebo, Maria Dolores. “la tutela de los derechos
fundamentales a la intimidad e integridad fisica frente a la actuacion de los
poderes publicos sobre el cuerpo humano. Una perspectiva constitucional
sobre las intervenciones corporales y otras diligencias de investigacion”. A
Corufia, 2013. Pp 16-18

Juan Montero Aroca, Juan Luis Gémez Colomer, Silvia Barona Vilar,
Ifaki Esparza Leibar, José F. Exteberria Guridi, Derecho Jurisdiccional
I11, proceso penal; 2016, Valencia, Tirant Lo Blanch. P.210

Rodriguez Fernandez, «Prueba preconstituida y prueba anticipada.

Anélisis jurisprudencial», Diario la Ley, num. 8487, 2015, pp. 1-27.

Guzman Fulja, Anticipacion y preconstitucion de la prueba en el proceos

penal. cit., pp. 285y ss.

Véazquez Sotelo, en: GONZALEZ-CUELLAR SERRANO (dir.); SANZ
HERMIDA (coord.), Investigacion y prueba.... cit., p. 49.

Varela Nuoiez, en: Gimeno Sendra (dir.); Marchal Escalona (dir.),

Cadigo Procesal Penal para la Policia Judicial, 2015, pp. 84 y 189.

Gimeno Sendra, “Valor probatorio de los métodos alcoholometricos ”, cit.,
pag. 1107.

Diaz Cabiale, “Cacheos superficiales, intervenciones corporales y el
cuerpo humano como objeto de recogida de muestras para analisis

periciales (ADN, sangre, etc.) ”, cit., pags. 176-179 y 183.

48



i

Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

Fernando Llorente Hurtado, “La prueba de alcoholemia en la
Jurisprudencia constitucional”, Poder Judicial, namero 1, marzo 1986,
CGPJ, pag. 66.

Ruiz Vadillo, «Valor de las diligencias practicadas por la policia judicial en
el proceso penal», Eguzkilor: cuaderno del Instituto VVasco de Criminologia,
1999, nim. Extra. 13, pp. 291-303

Asensio Mellado, “Los métodos alcoholometricos en la jurisprudencia

constitucional”, pp. 993 y 994.
4.2 Apendice Legislativo
Constitucion Espafiola de 1978
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de

Enjuiciamiento Criminal.

Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y
Seguridad Vial. y Real Decreto 1428/2003, de 21 de noviembre, por el que
se aprueba el Reglamento General de Circulacion para la aplicacion y
desarrollo del texto articulado de la Ley sobre trafico, circulacion de
vehiculos a motor y seguridad vial, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 339/1990, de 2 de marzo.

4.3 Apéndice Jurisprudencial

Tribunal Constitucional, sentencia 207/1996 del 16 de diciembre.

49



i

Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

Tribunal Constitucional, Sentencia 31/1981, del 28 de julio.

Tribunal Constitucional, sentencia 141/2001 del 18 de junio.

Tribunal Constitucional, sentencia 200/1996 del 3 de diciembre.

Tribunal Constitucional, Sentencia 111/1999, del 14 de junio.

Tribunal Constitucional, sentencias 17/1985, 252/1994, 173/1997, 234/1997
Tribunal Constitucional, Sentencias 145/1985, 89/1988, 173/1997

Tribunal Constitucional, Auto de 837/1988, del 4 de julio.

Tribunal Constitucional, sentencia 319/2006, del 15 de noviembre.

Tribunal Constitucional Sentencia 68/2004, del 19 de abril.

Tribunal Constitucional, sentencia 161/1997, del 2 de octubre.

Tribunal Constitucional, sentencias 57/1994, del 28 de febrero y 120/1990,
del 27 de junio.

Tribunal Constitucional, sentencia 107/1985, del 7 de octubre.
Tribunal Constitucional, sentencia 145/1985, del 28 de octubre.
Tribunal Constitucional, Auto 837/1988, del 4 de julio.

Audiencia Provincial de Girona, sentencia de 4 de febrero de 2010.

Audiencia provincial de Toledo, en sentencia del 14 de enero de 2010.

50



