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Resumen
El presente articulo examina de manera pormenorizada la regulacion vigente relativa a la sancion administra-
tiva de la conduccion bajo los efectos del alcohol, extendiéndose también a la conducta sancionable consisten-
te en negarse a someterse a las pruebas de deteccion de alcohol. Este andlisis se hace teniendo muy en cuenta
la doctrina del Tribunal Constitucional sobre estos tipos administrativo y especialmente en su manifestacion
penal, y la de la Jurisdiccion ordinaria en particular sobre el modo de proceder en la prdctica de las pruebas de
deteccion de alcohol. La tesis de este trabajo es que la reciente reforma legal de 2009 de la Ley de Seguridad
Vialy antes en el afio 2007 del Codigo Penal ha tratado de esclarecer y deslindar con un éxito y acierto relativos
los dmbitos sancionadores administrativos y penal que hasta la fecha recaian sobre las mismas conductas
(conducir bajo los efectos del alcohol y negarse a someterse alas pruebas etilométricas), y que tenian el efecto
de reducir el expediente sancionador administrativo a una mera diligencia previa del procedimiento penal. E/
mantenimiento del tipo genérico de peligro en el Cédigo Penal y la sancidn a un tiempo administrativa y penal
del delito de negativa a someterse a las etilometrias han frustado en buena medida la pretension de que el
Derecho Administrativo Sancionador adquiriese la autonomia y relevancia deseada con la reforma.

Palabras clave
Seguridad vial, ingestion de alcohol, negativa a someterse a pruebas non bis in idem, alcoholemias, derecho
administrativo sancionador.

The new against the road safety: A simple of the criminal
law administration

Abstract

This article examines in a detailed way the in force regulation relative to the administrative sanction of the con-
duction under the effects of the alcohol, spreading also to the punishable conduct consisting of refusing to sub-
mit to the blood alcohol level test. This analysis is done bearing in mind very the doctrine of the Constitutional
Court on these administrative types and especially in his penal manifestation, and that of the ordinary Jurisdic-
tion especially on the way of proceeding in the practice of the blood alcohol level test. This thesis is that the re-
cent legal reform of 2009 of the Road Security Law and before in 2007 of the Penal Code has tried to clarify and
to define with a relative success and success the scopes administrative sanctioning and penal that until the date
fell on the same conducts (to lead under the alcohol effects and to refuse to be put under blood alcohol level
test), and that they had the effects to reduce the administrative sanctioning file to previous diligence of the pe-
nal procedure. The maintenance of the generic type of danger in the Penal Code and the administrative and at
the same time penal sanction of the refusal crime to be put under blood level test they have frustrated the pre-
tension that the Sanctioning Administrative Law acquired the anatomy and relevance wished with the reform.
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I. CONSIDERACIONES INICIALES, O POR QUE LLAMAMOS “ADMINISTRATIVO”
A LO QUE HEMOS CONVERTIDO EN “PENAL”

A nadie se le oculta que uno de los asuntos que ha dado lugar a un nimero nada
desdefiable de Sentencias y Autos del Tribunal Constitucional (en adelante, TC) en el
tramite de amparo es justo el relativo a lo que, para abreviar, se denominara en este
opusculo “alcoholemias”; esto es, la imposicidn de sanciones administrativas o penales
por conducir bajo los efectos de la ingesta de bebidas alcohdlicas. Lo que no ha de ex-
trafar, ya que probablemente sea el ambito en el que de forma mas evidente se ha
puesto de manifiesto la interseccidn de la disciplina sancionadora administrativa con la
penal, lo que ha sido causa indubitada de fricciones entre ambos sistemas y alguna que
otra disfuncién sustantiva y procesal de la que trataremos de dar cumplida cuenta en
las paginas que siguen'. Prueba probablemente de esa disolucién del Derecho Adminis-
trativo sancionador en el Penal acaso resulte ser que la doctrina del TC sobre las alcoho-
lemias se haya forjado fundamentalmente al resolver los amparos promovidos contra
las condenas penales que le han permitido descender al ambito previo Administrativo.

Probablemente en esa confusién permanente entre lo administrativo y lo penal,
azuzada por la relevancia social del trafico, es lo que puede explicar la cascada de refor-
mas y contrarreformas legales en esta materia. Prescindiendo de antecedentes mas
remotos, de entre las Ultimas y mas significativos al propdsito de estas lineas cabe citar
la Ley Orgdnica 15/2007, de 30 de noviembre, por la que se modifica la Ley Orgénica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (en adelante, CP) en materia de seguri-
dad vial, dando nueva redaccién al articulo 379 CP e incorporando el siguiente tipo:

“2.  Conlas mismas penas (prisidn de tres a seis meses o a la de multa de seis
a doce meses y trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a noventa
dias, y, en cualquier caso, a la de privacién del derecho a conducir vehiculos a motor
y ciclomotores por tiempo superior a uno y hasta cuatro afios) serd castigado el que
condujere un vehiculo de motor o ciclomotor bajo la influencia de drogas tdxicas,
estupefacientes, sustancias psicotrépicas o de bebidas alcohdlicas. £n todo caso
serd condenado con dichas penas el que condujere con una tasa de alcohol en aire es-
pirado superior a 0,60 miligramos por litro o con una tasa de alcohol en sangre supe-
rior a 1,2 gramos por litro”.

Que se complementa con la cldusula general establecida en el articulo 380 CP,
cuya redaccién también fue dada por la citada reforma de 2007:

“1.  El que condujere un vehiculo a motor o un ciclomotor con temeridad ma-
nifiesta y pusiere en concreto peligro la vida o la integridad de las personas sera
castigado con las penas de prisién de seis meses a dos afios y privacién del derecho
a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo superior a uno y hasta seis
afos.

1 Consultese el trabajo de Valencia Martin, G. (2000), en especial pp. 177 y ss; y Nieto, A. (2002),
1 8 2 pp. 148 y ss. Con caracter general véase también el de Miguel Casino (2008).
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2. Alos efectos del presente precepto se reputard manifiestamente temera-
ria la conduccion en la que concurrieren las circunstancias previstas en el apartado
primero y en el inciso segundo del apartado segundo del articulo anterior’

Y el articulo 383:

“El conductor que, requerido por un agente de la autoridad, se negare a so-
meterse a las pruebas legalmente establecidas para la comprobacidn de las tasas
de alcoholemia y la presencia de las drogas tdxicas, estupefacientes y sustancias
psicotrdpicas a que se refieren los articulos anteriores, serd castigado con la penas
de prisién de seis meses a un afio y privacién del derecho a conducir vehiculos a
motor y ciclomotores por tiempo superior a uno y hasta cuatro afios”.

La Ley Organica 15/2007, de 30 de noviembre, también reformd el Real Decreto
Legislativo 339/1990 de 2 de marzo, por el que se aprueba el texto articulado de la Ley
sobre Trafico, Circulacién de vehiculos a motor y Seguridad Vial (en adelante, LSV);
que a su vez ha sido recientemente modificada por Ley 18/2009, de 23 de noviembre,
fundamentalmente en cuanto al procedimiento sancionador, conservando no obs-
tante en su articulo 65.5.c) y d) como infraccién muy grave las conductas que se van
a analizar en este trabajo, y que entrardn en vigor en su nueva expresion a partir de
mayo de 2010 (y que deben leerse a la luz de su desarrollo reglamentario en el Capitu-
lo IV del Reglamento General de Circulacién aprobado por Real Decreto 1428/2003, de
21 noviembre (en adelante, RLSV)3:

2 Sin que quepa olvidar lo dispuesto en el articulo 381 CP, cuya literalidad también es fruto de la
reforma de 2007: “1. Sera castigado con las penas de prisién de dos a cinco afos, multa de doce a veinticua-
tro meses y privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores durante un periodo de seis
a diez afos el que, con manifiesto desprecio por la vida de los demas, realizare la conducta descrita en el
articulo anterior. 2. Cuando no se hubiere puesto en concreto peligro la vida o la integridad de las perso-
nas, las penas seran de prisién de uno a dos afios, multa de seis a doce meses y privacién del derecho a
conducir vehiculos a motor y ciclomotores por el tiempo previsto en el parrafo anterior”.

3 Articulo 20: No podran circular por las vias objeto de la legislacién sobre trafico, circulaciéon 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 miligra-
mos por litro. Cuando se trate de vehiculos destinados al transporte de mercancias con una masa maxima
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 conduc-
tores 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 obtencién del
permiso o licencia que les habilita para conducir. A estos efectos, sélo se computard la antigiedad de la li-
cencia de conduccidn cuando se trate de la conduccidn de vehiculos para los que sea suficiente dicha licen-
cia (negrita de los autores). Articulo 21: Todos los conductores de vehiculos y de bicicletas quedan obligados
a someterse a las pruebas que se establezcan para la deteccion de las posibles intoxicaciones por alcohol.
Igualmente quedan obligados los demds usuarios de la via cuando se hallen implicados en algtin accidente de
circulacion (articulo 12.2, parrafo primero, del Texto Articulado). Los agentes de la autoridad encargados de
la vigilancia del tréfico podran someter a dichas pruebas: 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 permi-
tan razonablemente presumir que lo hacen bajo la influencia de bebidas alcohdlicas. c) A los conductores
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“5.  Soninfracciones muy graves, cuando no sean constitutivas de delito, las
siguientes conductas:

¢) La conduccién por las vias objeto de esta Ley habiendo ingerido bebidas
alcohdlicas con tasas superiores a las que reglamentariamente se establezcan, y en
todo caso, la conduccién bajo los efectos de estupefacientes, psicotrdpicos, esti-
mulantes y cualquier otra sustancia de efectos andlogos.

d) Incumplir la obligacién de todos los conductores de vehiculos de some-
terse a las pruebas que se establezcan para la deteccién de posibles intoxicaciones
de alcohol, estupefacientes, psicotrépicos, estimulantes y otras sustancias analo-
gas, y la de los demds usuarios de la via cuando se hallen implicados en algun acci-
dente de circulacién”.

Probablemente sea en esta materia en la que el Derecho Administrativo sancio-
nador ha sucumbido de forma mas evidente al efecto de atraccién inexorable que en
estos tiempos tiene el Penal, que le ha impuesto sus exigencias hasta el punto de que
los controles de alcoholemia realizados por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, si
provocan un expediente administrativo sancionador por infraccion del citado articulo
65.5 ) o d) LSV, acaban siendo mds un acto preparatorio, casi una diligencia previa
penal, antesala de la instruccién de la causa criminal pertinente por comisién del deli-
to tipificado en el articulo 379.2 CP, y que hoy ya es propiamente, como antes lo era
el tipo administrativo, un delito de conduccidn bajo los efectos del alcohol y no solo
un delito de riesgo. Ese perfecto solapamiento de conductas sancionables alcanza el
paroxismo en el caso de la infraccidn consistente en negarse a someterse a las prue-
bas de deteccidn de alcohol cuya definicién en la LSV y el CP es tan pareja que resul-
tan de dificil (a los autores de este trabajo les resulta de imposible) deslinde*. El expe-
diente administrativo sancionador de una alcoholemia, por una u otra via (articulos
379.2 6 383 CP), terminaba por ser en la mayoria de los casos una simple prueba pre-
constituida y anticipada, una prueba sumarial, del juicio penal.

Que asi es provoca serios desajustes sistémicos en el jus puniendi del Estado como
es lairresoluble cuestidn del non bis in idem cuando unos mismos hechos se sancionan
por el Derecho Administrativo y por el Derecho Penal; o la dificil traslacién al ambito
sancionador administrativo de las garantias procesales-penales del articulo 24 CE, con
resultados, cuando menos, desconcertantes, y que terminan por convertir a los tribu-
nales contencioso-administrativos en un remedio involuntario de jurisdiccién penal.

A nuestro juicio el origen de esta desconcertante confusién debe buscarse en una
jurisprudencia del TC que, volvemos a repetir que a nuestro modesto entender, a equivo-

que sean denunciados por la comisién de alguna de las infracciones a las normas contenidas en este Regla-
mento. d) A los que, con ocasién 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.
4  Sobrelas dudas de constitucionalidad de esta reforma, constltese Cuenca Sanchez, J. C. (2007),
pp. 1502-1506; véase también Sarrato Martinez, L. (2009).
5  Sobre esta prolija cuestion véase por todos Pérez Manzano, M. (2003).
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cado las fuentes de las garantias constitucionales del jus puniendi segin se trate de su
expresion administrativa o penal. No cabe duda de que los principios constitucionales de
la legalidad sancionadora del articulo 25 CE son de aplicacién severa a cualquier expre-
sion del jus puniend, sea el administrativo, sea el penal. Sin embargo, otra cosa sucede
con el articulo 24.2 CE. Precepto encuadrado, quiérase o no, en las garantias procesales
en el ambito del ejercicio de la jurisdiccién, y no del actuar de la Administracién Publica;
esto es, que el articulo 24 CE estd para poner orden y reglas al proceso judicial, y enlo que
ahora interesa, al penal, pero no al proceso administrativo. Las garantias constituciona-
les de la presuncién de inocencia, a no autoincriminarse, a no declarar contra uno mismo
y a ser informado de la acusacién, en lo que ahora interesa, lo son del proceso penal, no
del proceso administrativo sancionador. A éste lo que cabe exigirle son los principios que
resultan de lo dispuesto en el articulo 9.3 CE; a saber, legalidad, publicidad, irretroactivi-
dad, seguridad juridica e interdiccidn de la arbitrariedad. Puede que la recta aplicacién de
estos principios puedan llevar a consecuencias y garantias parejas e incluso similares a las
que el citado articulo 24.2 CE impone al proceso penal; pero el edificio del poder sancio-
nador de la Administracidn se levantara sobre pilares distintos, y acaso deba ser asi por-
que ese edificio persigue fines y se articula de manera distinta al penal.

Tratando de ser breves, el Derecho administrativo sancionador expresa, en tér-
minos generales, la reaccién del ordenamiento juridico frente al incumplimiento de
las normas relativas a las conductas individuales o colectivas publificadas; esto es,
intervenidas por el Derecho Publico creando respecto de ellas una vinculacién positi-
va de la persona en su observancia. Qué bien distinta es esta manera de articular la
sancidn juridica frente a las conductas publificadas, a la que el propio ordenamiento
arbitra para aquellas otras previstas para el incumplimiento de las normas que regu-
lan los términos y alcance, por el contrario, de la vinculacién negativa del ciudadano
a ese mismo ordenamiento, en fin, el Derecho Privado, que sdélo puede ser la arbitra-
da a través del proceso judicial civil. Repdrese en otro importante aspecto, y es que,
ademas, el cauce penal estd reservado (o debiera estarlo) a aquellas conductas, inter-
venidas o no, cuya gravedad es tal que ponen en grave riesgo o lesionan bienes, inte-
reses o derechos constitucionales, y no otros. La sancién administrativa persigue un
fin mds modesto, asegurar la observancia rigurosa de las normas que fijan la Unica
conducta individual legalmente admisible, que es la fijada en la norma que interviene
u publifica su conducta. La sancidn administrativa persigue el sometimiento pleno a
esas normas, la penal lo hace del castigo de quien dafia bienes constitucionales.

Si hay un terreno donde este deslinde sistémico se volatilizaba en las alcohole-
mias, y muy en especial en el tipo de desobediencia a la orden de someterse a la
prueba etilométrica. Incluso la modificacion del CP de 2007 y la actual reforma de la
LSV, que parecia haber puesto punto y aparte en esta historia en la que la alcohole-
mia en via administrativa terminaba por reducirse a una diligencia previa en el proce-
so penal, finalmente marra el propdsito porque las cosas terminan por seguir igual al
conservar el CP los tipos genéricos y abstractos que ya existian respecto de la con-
duccidn bajo los efectos del alcohol. Pues bien, en la alcoholemia, éstos y muchos
otros asuntos mas salen a la luz. A alguno de ellos dedicaremos unas lineas.
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II. APUNTE DE UNA HISTORIA CONSTITUCIONAL DE LAS ALCOHOLEMIAS

Acaso convenga, antes de seguir camino, detenernos un instante, siquiera bre-
ve, sobre el devenir que tuvieron las alcoholemias en la jurisprudencia del TCE.

La historia constitucional de las alcoholemias esta ligada a la temprana doctrina
del TCrelativa a la validez juridica de las pruebas preconstituidas, anticipadas o suma-
riales. Superados alguno titubeos, las pruebas de deteccidn y medicién de alcohol en
sangre practicadas por los Agentes de la Autoridad fueron consideradas pericias que
se allegaban a los procedimientos sancionadores, penal o administrativo, de dos for-
mas: como prueba testifical mediante la ratificacion del atestado por los Agentes que
hubieran intervenido personalmente en su prdctica, y como pericias técnicas incorpo-
radas a documentos que podian incorporarse, bajo ciertas condiciones, al proceso
como verdaderas pruebas de cargo (etilometria, analisis de sangre en su caso, test
para la descripcion y comprobacion de signos externos, etc.). Esta doctrina general
dio lugar a un largo elenco de cuestiones particulares que debieron ser dilucidadas
por el TC en sus resoluciones®.

Resuelta la cuita relativa a la prueba de cargo fundamentalmente en los proce-
sos penales, y trasladable sus criterios a los expedientes sancionadores administrati-
vos mutatis mutandis, el TC abordé el aquilatamiento de la doctrina relativa a la
inexistencia de vulneracién del principio non bis in idem cuando los mismos hechos
(conduccién bajo los efectos del alcohol) eran sancionados sucesivamente en la via
administrativa (por superar una determinada tasa de alcohol en sangre) y luego en la
penal (por un delito contra el tréfico y la seguridad vial de peligro abstracto); y muy
particularmente, sobre la necesidad en la via penal de acreditar, junto con la supera-
cién del limite fijado por la tasa administrativamente de alcohol en sangre, otros he-
chos que viniesen a corroborar que, ademas de conducir bajo los efectos del alcohol,
se creaba, justo por ello, una situacion objetiva y real de peligro para el resto de usua-
rios de la via y los peatones.

La ultima doctrina del TC en esta primera fase (larga fase) de la jurisprudencia
constitucional se cifid a determinar en qué casos la condena penal por infraccion del
articulo 379 CP 1995 (antes, el articulo 340 bis a) del CP de 1973) se asentaba en prue-

6  Véanse los siguientes trabajos, Lorente Hurtado, F. (1986), pp. 59-70; Serrano Hoyo, G. (1993); y
Diaz Revorio, F. J. (2000), pp. 121-168.

7  Laprimeraresolucién del TC que se ocupd en efecto de una alcoholemia fue el ATC 62/1983. En
él se formula por primera vez la cuestion relativa al valor probatorio de las etilometrias en los procesos
penales.

8  Desde la fiabilidad de los etilémetros, el valor de los test y los formularios que cubrian los Agen-
tes para su practica, como prueba documental de cargo, la necesidad de que testificasen y ratificasen los
resultados de las pruebas etilométricas (SSTC 145/1987, 22/19888, 5/1989, 222/1991, 2/2003 por citar la mds
reciente), o la posibilidad de que fuese prueba de cargo tnicamente la medicion etilométrica y/o los signos
externos que corroborasen la conduccién bajo los efectos del alcohol u otras sustancias psicotrépicas,
sobre la admisibilidad de pruebas practicadas en controles aleatorios, si la retencién en los controles alea-
torios constituia una detencidn del articulo 17,3 CE (STC 107/1985), etc.
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bas de cargo que no sdlo acreditaban la conduccién bajo los efectos del alcohol (u
otras sustancias), sino también la generacién de un peligro cierto para las personas
(con la correspondiente gradacién en la que podria trazarse una regla en donde en
proporcién inversa se cruzaban dos valores: la tasa de alcohol en sangre, y la necesi-
dad de prueba de otras circunstancias concurrentes, de manera que, a mas tasa de
alcohol, menos necesidad de prueba concurrente, pues de esa tasa se inferfa sin solu-
cion de continuidad la peligrosidad de la conducta penada).

Consolidada la doctrina constitucional sobre la prueba de cargo de las alcohole-
mias, y deslindado (o al menos, ese fue el propdsito) el &mbito de la sancién adminis-
trativa, del de la penal, vino la duda sobre la constitucionalidad del delito de negarse
a someterse alas pruebas, que fue despejada sancionando la adecuacidén constitucio-
nal de dicha norma en la STC 161/1997, reiterada en la 234/1997°.

Tras este largo devenir, las cuestiones constitucionales relativas a la alcoholemia
terminaron por reducirse a en qué casos y con arreglo a qué criterios se podia dar el
salto de la mera sancién administrativa por superar el limite reglamentario de alcohol
en sangre, a la sancién penal por el peligro creado como consecuencia de la supera-
cién de esos limites. Pues bien, la reforma del CP de 2007 arriba aludida ha despejado
el misterio de esta cabala porque el legislador penal ha querido que su reproche ven-
ga seguido del administrativo de manera que hasta una tasa de alcohol en sangre la
sancién es administrativa, y a partir de esa tasa la sancién sera penal. Conservando no
obstante el tipo penal genérico de la conduccidn peligrosa como consecuencia del
consumo de alcohol u otras sustancias.

Ill.  LOS HITOS DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

La historia de la alcoholemia en el seno de la jurisprudencia constitucional, como
ya se ha dicho, es ciertamente antigua. Casi cabe decir que acompafia al TC desde su
puesta en marcha. Pero sin duda, hay cuatro hitos claros en esta historia: las SSTC
107/1985, la 161/1997, la 111/1999, [a 188/2002 y la 2/2003.

La STC107/1985 aborda la cuestién desde la perspectiva de las retenciones de los
conductores practicadas en los controles de alcoholemia. En esa ocasidn, el recurren-
te sostuvo que dichas retenciones eran “detenciones gubernativas” sujetas a las re-
glas del apartado 3 del articulo 17 CE, so pena, de ser asi, de ser tenidas por detencio-
nes ilegales contrarias al citado precepto constitucional. Pero, ademds, esa misma

9  Nodeben perderse de vista las Sentencias dictadas por el TS relativas a la aplicacién del delito
de negativa a someterse a las pruebas de deteccién de alcohol, en particular las Sentencias de 9 de diciem-
bre de 1999 y la de 22 de marzo de 2002, que han sido objeto de estos comentarios, Cuesta Pastor, J. L.
(2000), Marin de Espinosa Ceballos, E. B. (2000), Varona Gémez, D. (2000), Martinez Ruiz, J. (2002), Miré
Llinares, F. (2002) y (2003).
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Sentencia aborda una serie de extremos capitales en orden a definir la conformidad
constitucional de las alcoholemias: su naturaleza, el sometimiento a ellas como ex-
presidn de la sujecion general a la potestad de policia, la no afectacién del derecho a
no autoincriminarse o la relevancia constitucional de la ausencia de previa informa-
cién al ciudadano sobre sus derechos al momento de someterse por iniciativa propia
a un control preventivo de alcoholemia.

Asirezabasu FJ 3.%

“Para nuestro analisis hemos de partir de la consideracién de que los dere-
chos declarados en el art. 17.3 de la norma fundamental corresponden al ‘detenido’,
esto es, a quien ha a sido privado provisionalmente de su libertad por razén de la
presunta comisién de un ilicito penal y para su puesta a disposicién de la autoridad
judicial en el plazo maximo de setenta y dos horas, de no haber cesado antes la
detencién misma, segun prescribe el nim 2. del mismo articulo. Las garantias exigi-
das por el art. 17.3 —-informacidn al detenido de sus derechos y de las razones de su
detencidn, inexistencia de cualquier obligacién de declarar y asistencia letrada- ha-
llan, pues, su sentido en asegurar la situacién de quien, privado de su libertad, se
encuentra ante la eventualidad de quedar sometido a un procedimiento penal, pro-
curando asi la norma constitucional que aquella situacion de sujecién no devenga
en ningun caso en productora de la indefensidn del afectado. No es esta situacion,
sin embargo, la de quien, conduciendo un vehiculo de motor, es requerido policial-
mente para la verificacion de una prueba orientativa de alcoholemia, porque ni el asi
requerido queda, sdlo por ello, detenido en el sentido constitucional del concepto, ni
la realizacion misma del andlisis entrafia exigencia alguna de declaracion autoincrimi-
natoria del afectado, y si' sélo la verificacion de una pericia técnica de resultado incier-
to y que no exorbita, en si, las funciones propias de quienes tienen como deber la
preservacion de la seguridad del trdnsito y, en su caso, en mérito de lo dispuesto en el
art. 492, 1.°de la L.E.Cr., la detencidn de quien intentare cometer un delito o lo estuvie-
re cometiendo. En estos términos, la verificacion de la prueba que se considera supo-
ne, para el afectado, un sometimiento, no ilegitimo desde la perspectiva constitucio-
nal, a las normas de policia, sometimiento al que, incluso, puede verse obligado sin la
previa existencia de indicios de infraccion, en el curso de controles preventivos reali-
zados por los encargados de velar por la regularidad y seguridad del transito (art. 1
in fine de la Orden de 29 de julio de 1981). La realizacion de esta prueba, por lo tanto,
asicomo la comprobacion de otro modo por agentes del orden publico de la identidad
y estado de los conductores, no requiere de las garantias inscritas en el art. 17.3 de la
Norma fundamental, dispuestas especificamente en proteccién del detenido y no
de quienquiera que se halle sujeto a las normas de la policia de trafico” (cursiva de
los autores).

“Lo anterior nos lleva, asi, a concluir que no se produjo en este caso vulnera-
cién alguna de los derechos del recurrente recogidos en el art. 17.3 con ocasién de
la realizacién de las pruebas de alcoholemia llevadas posteriormente al proceso
penal. La verificacidn misma de las pruebas -tnico aspecto a considerar aqui, por su
incidencia ulterior en la condena penal- no configura el supuesto de “detencién”
contemplado en aquel precepto constitucional ni ha de rodearse, por ello, de unas
garantias llamadas a tutelar una situacién bien distinta y que, por lo demds, resulta-
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rian de satisfaccién harto dificil en un caso como el que se considera. Tampoco os-
tentaba derecho fundamental alguno el hoy demandante, como se le hizo saber en
la Sentencia dictada en apelacién, a que se le indicara expresamente por los agen-
tes el fin al que se encaminaba la practica de la prueba, alegato este que parece
basarse en un inexistente derecho a laignorancia del ordenamiento. Y es igualmen-
te irrelevante, de otra parte, lo aducido en orden a cémo no fue informado previa-
mente el actor de su derecho a no someterse a las pruebas controvertidas. Sin per-
juicio de que, seguin consta en autos, el demandante no se negd a la realizacién de
la pericia, es lo cierto que la advertencia asi reclamada carece de todo fundamento
normativo, debiendo someterse al examen en cuestién el requerido para ello, y sin
perijuicio, porque la cuestién es ya diferente, de que nadie pueda ser coercitivamen-
te compelido, con vis fisica, a la verificacion de este tipo de analisis. En relacién con
todo ello conviene recordar también que no se debe a la imposicién policial, sino a
la propia iniciativa del hoy recurrente, la decisién de abandonar el lugar de los he-
chos para someterse a una nueva prueba con el alcoholémetro de precisidn, su-
puesto radicalmente distinto a aquel que dio lugar a la decisién de la Comisién Eu-
ropea de Derechos Humanos de 13 de diciembre de 1979, que la representacién del
recurrente atribuye, sin duda por error, al Tribunal Europeo de Derechos Humanos
y en la que, por lo demads, se sostiene que si bien la ejecucién forzosa de un analisis
de sangre constituye una privacién de libertad, esta privacién es, en el caso consi-
derado, legitima y no contraria al art. 5 de la Convencién”.

“Sdlo, en definitiva, a partir de la apreciacion del resultado positivo del examen
pericial practicado puede hablarse, en rigor, de detencion del demandante, porque
sdlo entonces hubo ya indicios de la posible consumacion por el mismo del tipo descri-
to en el nim 1.° del art. 340 bis, a), del Cédigo Penal. La regularidad de la detencién
desde aquel momento es cuestidn ya ajena al presente proceso, que puede, asi,
resolverse constatando que la obtencidn policial de la prueba no fue antijuridica y
que, por lo mismo, no quedé viciado, al considerarla, el enjuiciamiento penal al que
fue sometido el demandante” (cursiva de los autores)

La cita es extensa, pero de gran importancia también para las condiciones de
constitucionalidad de los expedientes administrativos instruidos con ocasién de las
pruebas de alcoholemia. En efecto, de este FJ 3.° se infiere con claridad que la realiza-
cién de controles de alcoholemia por los agentes de la autoridad y el sometimiento de
los conductores a ellos no activa las garantias del articulo 17.3 CE, por cuanto no se
tratan de detenciones en el seno de unas diligencias penales, sino de meras retencio-
nes temporales de naturaleza estrictamente administrativa, sustentadas en las potes-
tades de policia a la que los ciudadanos estdn sujetos, so pena de ser sancionados en
el caso de no hacerlo (sancién o en su caso delito de desobediencia a la autoridad).

El siguiente hito es el alcanzado con la STC 111/1999. En esta Sentencia el recu-
rrente suscitd frontalmente las cuestiones esenciales de la materia: la imposibilidad
de que los controles de alcoholemia puedan considerarse pruebas de cargo si no se
practican con todas las garantias, y de que pueda tenerse el resultado de esos contro-
les como si de una prueba tasada se tratase (en el caso de autos, ambas cuestiones se
ligan al proceso penal en el que fue condenado el recurrente; pero las reflexiones del
TC bien sirven, como se verd, al objeto de este articulo).
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En esta Sentencia, el recurrente vino en plantear sin saberlo la cuestidn relativa
a las pruebas de cargo fundadas en presunciones™. En efecto, su queja consiste en
que los resultados de las etilometrias son elevadas a la categoria de presuncidn juris
et de iure sobre la comisién del delito tipificado en el articulo 340 bis a) CP 1973, y hoy
en el vigente 379 CP 1995 (lo que en la demanda de amparo denomina el actor, prue-
ba “tasada”). El propio TC asi lo dice en su FJ 3.

“No corresponde a este Tribunal interpretar las normas penales. Pero como-
quiera que se califique a este tipo delictivo, bien de peligro simplemente bien de
peligro abstracto o remoto, en ningtin caso el derecho a la presuncién de inocen-
cia tolera que alguno de los elementos constitutivos del delito se presuma en
contra del acusado, sea con una presuncion iuris tantum sea con una presuncion
iuris et de iure. La primera modalidad de presuncion iuris tantum no es admisible
constitucionalmente ya que, como declard la STC 105/1988, produce una traslacion o
inversion de la carga de la prueba, de suerte que la destruccion o desvirtuacion de
tal presuncion corresponde al acusado a través del descargo, lo que no resulta con-
ciliable con el art. 24.2 C.E. Y la segunda modalidad, la presuncion iuris et de iure,
tampoco es licita en el dmbito penal desde la perspectiva constitucional, puesto que
prohibe la prueba en contrario de lo presumido, con los efectos, por un lado, de
descargar de la prueba a quien acusa y, por otro, de impedir probar la tesis opuesta
a quien se defiende, si es que opta por la posibilidad de probar su inocencia, efectos
ambos que vulneran el derecho fundamental a la presuncion de inocencia. Ahora
bien, como es Idgico lo anterior no obsta a la legitimidad constitucional de la prueba
de indicios, puesto que ésta versa sobre los hechos y no directamente sobre los
elementos constitutivos del delito, y siempre que retina los requisitos y condicio-
nes que hemos exigido reiteradas veces (como mas reciente, STC 220/1998)”
(cursiva de los autores).

Esta importante Sentencia reitera la ya asentada doctrina del TC sobre los térmi-
nos en los que las pruebas etilométricas pueden ser allegadas, en este caso, al proce-
so penal (aunque, como venimos diciendo, con los matices debidos, bien valen para
el expediente administrativo). Asi se expresaba en su FJ 5.°:

“Otra de las quejas formuladas en la demanda destaca la falta de garantias de
los controles de alcoholemia practicados al recurrente tras la colisidn. Por lo que
resulta necesario exponer la doctrina constitucional que hemos reiterado en otras
ocasiones acerca de las garantias que deben rodear a tales controles cuando se
utilicen los resultados de los mismos como prueba de cargo y comenzar recordan-
do que e/ control de alcoholemia constituye una pericia técnica de resultado in-
cierto (SSTC 107/1985, 252/1994, 173/1997, 161/1997, 234/1997) y al que puede atri-
buirse el cardcter de prueba pericial lato sensu (SSTC 145/1985, 89/1988, 173/1997).
Normalmente estd incluido en el atestado policial y, por lo tanto, tiene el valor de
denuncia (SSTC 145/1985, 22/1988); si bien no cabe su reproduccion en el juicio oral,

10 Sobre el valor de las presunciones como pruebas en el Derecho Administrativo Sancionador
véanse los dos imprescindibles trabajos de Casino Rubio 1(2010) y en especial 2(2010, y su relacién con la
1 90 prueba por indicios y la carga probatoria en p. 214 y ss).
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puede llegar a producir los efectos de una prueba preconstituida (SSTC 138/1992,
173/1997). A este respecto, estd supeditado constitucionalmente a la observancia
de determinadas exigencias precisadas por constante doctrina de este Tribunal
(55TC 145/1985, 148/1985, 145/1987, 22/1988, 89/1988, 5/1989, 3/1990, 222/1991,
24/1992)”.

“En primer lugar, es necesario que en su practica se cumplan las garantias
formales establecidas al objeto de preservar el derecho de defensa en condicio-
nes similares a las que se ofrecen dentro del proceso judicial, especialmente, e/
conocimiento del interesado a través de la oportuna informacion de su derecho a un
segundo examen alcoholimétrico y a la prdctica médica de un andlisis de sangre. En
segundo lugar, es preciso que la incorporacion al proceso se realice de forma que
resulten respetados, en la medida de lo posible, los principios de inmediacion judi-
cial, oralidad y contradiccidn. En ultimo término, no puede ser bastante para desvir-
tuar la presuncion de inocencia la simple lectura o reproduccion en el juicio oral del
atestado en el que conste el dato objetivo del correspondiente control practicado,
sino hay ademds oportunidad para el Juzgador de examinar por si mismo la realidad
de las circunstancias que determinaron su prdctica, singularmente a través de la ra-
tificacion y declaracion complementaria de quienes la efectuaron o de otros elemen-
tos probatorios concernientes a la conduccion realizada, y para el mismo acusado de
rebatir en el cauce procesal la version de la acusacion sobre tales extremos. En rela-
cién con este uUltimo punto de la ratificacion del resultado del control de alcoho-
lemia, la STC 24/1992 resumid las posibilidades de tal ratificacion, indicando que,
ademas de que se produzca por los Agentes que verificaron el control, puede te-
ner lugar por otros testigos (SSTC 100/1985, 145/1987; AATC 797/1985, 1.421/1987,
191/1988), por el resultado obtenido con un control de extraccién de sangre (ATC
304/1985), por la declaracién del perjudicado (ATC 305/1985), por las propias cir-
cunstancias que rodearon la conduccién (ATC 649/1985) y por la propia declara-
cién del acusado (SSTC 145/1987, 89/1988; AATC 62/1983, 1.079/1987)” (cursiva de
los autores).

Parece claro que, siendo el proceso penal mas exigente en garantias constitucio-
nales que el administrativo, lo dicho por el TC podria aplicarse, mutatis mutandis, para
el pertinente expediente administrativo. Pero la Sentencia sigue:

“En el supuesto de hecho que nos ocupa, el recurrente objeta que los Agentes
de Policia que le efectuaron tres controles de alcoholemia mediante la técnica de
verificacion del aire espirado a través de etilémetros —dos en el lugar del accidente
y un tercero en las dependencias de la Policia Local-, no le ofrecieron la posibilidad
de contrastar los resultados positivos de la tasa de alcohol a través de un analisis de
sangre efectuado por personal facultativo. Ciertamente, el art. 12.2 de la Ley sobre
Trafico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial (aprobada por el Real
Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo) dispone en su parrafo segundo que a
peticion del interesado o por orden de la Autoridad judicial se podran repetir las
pruebas a efectos de contraste, pudiendo consistir en analisis de sangre, orina u
otros andlogos. Y el Reglamento General de Circulacién (aprobado por Real Decre-
to 13/1992, de 17 de enero) establece en el art. 23.3 que el Agente ha de informar al
interesado del derecho que tiene a formular cuantas alegaciones u observaciones
tenga por conveniente, las cuales se han de consignar por diligencia, y asimismo ha 191
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de informarle del derecho a contrastar los resultados obtenidos mediante andlisis
de sangre, orina u otros analogos; en tanto que el art. 24.2 del mismo Reglamento
dispone que si el resultado de la segunda prueba fuera positivo, el Agente ha de
consignar las advertencias hechas al interesado, especialmente la del derecho que
le asiste a contrastar los resultados obtenidos en las pruebas de deteccién alcohd-
lica por el aire espirado mediante analisis adecuados, acreditandose en las diligen-
cias las pruebas o andlisis practicados en el centro sanitario al que fue trasladado el
interesado”.

“Entre las actuaciones no consta la diligencia escrita de ofrecimiento al recu-
rrente del andlisis de sangre, tal y como se exige reglamentariamente, por lo que tal
omisién es imputable a los Agentes. Las garantias que rodean a los controles de alco-
holemia en el momento de su prdctica van dirigidas a garantizar la contradiccion y a
que no exista indefension por parte del sometido a los mismos, todo ello con vistas a
que eventualmente dichos controles puedan operar en su dia como pruebas precons-
tituidas si son debidamente ratificadas en el juicio oral. Sin embargo, en el presente
caso concurren otras circunstancias particulares dignas de mencién” (cursiva de los
autores).

La STC 188/2002 establece los criterios constitucionales de la validez y calidad
constitucional de las pruebas de cargo consistentes en las testificales de los Agentes
actuantes, el valor del atestado, las mediciones, planos, croquis y demas, y en qué
casos la mera lectura del atestado no es suficiente como prueba. En sintesis, son
pruebas de cargo suficiente en la via penal las testificales de los agentes que presen-
ciaron los hechos y redactaron el atestado (no valdria el del agente que hizo el
2.°andlisis o que intervino pero no presencié lo ocurrido), y la lectura del atestado y
de aquellos documentos levantados en el momento a salvo las excepciones que la
propia STC enumera (FJ 2.°):

“En consecuencia, hemos afirmado con reiteracién que el atestado tan sélo
tiene el valor de denuncia, por lo que considerado en si mismo se erige en objeto de
pruebay no en medio de prueba (SSTC 31/1981, de 28 de julio, FJ 4; 9/1984, de 30 de
enero, FJ 2), con el resultado de que los hechos que en él se afirman por funciona-
rios, testigos o imputados han de ser introducidos en el juicio oral a través de autén-
ticos medios probatorios (STC 145/1985, de 28 de noviembre, FJ 1). Por esta razdn,
hemos dicho que no “son medios de prueba las declaraciones de la policia, vertidas
en el atestado, sino que se hace necesario, de conformidad con lo establecido en
los arts. 297.2 y 727 LECrim, que tales funcionarios presten declaracién en el juicio
oral, debiendo, en tal caso, ser apreciadas sus manifestaciones como declaraciones
testificales” (SSTC 217/1989, de 21 de diciembre, FJ 2, y 33/2000, de 14 de febrero,
FFJJ 5y 6).

Ello, sin embargo, no significa negar toda eficacia probatoria a las diligen-
cias policiales que constan en el atestado, pues, por razén de su contenido, pue-
den incorporar datos objetivos y verificables, como croquis, planos, fotografias,
que pueden ser utilizados como elementos de juicio siempre que se introduzcan
en el juicio oral como prueba documental y garantizando de forma efectiva su
contradiccién (SSTC 107/1983, de 29 de noviembre, FJ 3; doctrina reiterada hasta
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la STC 33/2000, de 14 de febrero, FJ 5). El atestado se considera prueba docu-
mental exclusivamente en relacién con estos elementos (STC 173/1997, de 14 de
octubre, FJ 2.2).

Especificamente, cuando el atestado incorpora determinadas pericias técnicas
realizadas por los agentes de policia, como las pruebas de alcoholemia, éstas adquie-
ren especial relevancia y pueden alcanzar valor probatorio por si mismas siempre que
se incorporen al proceso respetando los principios de inmediacion, oralidad y contra-
diccion; la especial relevancia de estos elementos incorporados al atestado resulta, de
un lado, del hecho de constituir pericias técnicas, que, al ser realizadas con instrumen-
tal técnico, tienen cardcter objetivo y, de otra parte, de que, al referirse a una situa-
cion o estado que no persiste hasta la celebracion de la vista, son, en consecuencia,
dificilmente practicables en la misma (STC 145/1985, de 28 de noviembre, FJ 4; en
sentido similar SSTC 100/1985, de 3 de octubre, FJ 2; 5/1989, de 19 de enero, FJ 2;
111/1999, de 14 de junio, FJ 5). Ahora bien, hemos precisado que la incorporacién del
resultado de las pruebas de alcoholemia no puede efectuarse a través de la lectura del
atestado en el juicio oral cuando se cuestione la fiabilidad del resultado del test de al-
coholemia o se ponga en duda el valor de ese resultado en relacion con el elemento
determinante del delito, esto es, la conduccion bajo la influencia del alcohol (SSTC
145/1985, de 28 de noviembre, FJ 4; 145/1987, de 23 de septiembre, FJ 2); tampoco es
suficiente la lectura del atestado cuando en la prdctica de la prueba de alcoholemia no
se haya informado al conductor del derecho que le asiste a un segundo examen alco-
holimétrico y a contrastar los resultados mediante la prdctica de un andlisis de sangre
u otro, requisitos éstos exigidos en orden a garantizar la contradiccion y evitar la inde-
fension del sometido a la misma (SSTC 100/1985, de 3 de octubre, FJ 2; 145/1985, de
28 de noviembre, FJ 5; 145/1987, de 23 de septiembre, FJ 2; 5/1989, de 19 de enero,
FJ 2; 31990, de 15 de enero, FFJJ 1y 2). En definitiva, a pesar de su caracter de prue-
ba documental, /as diligencias relativas a las pruebas de alcoholemia que constan en
el atestado no pueden incorporarse al juicio oral mediante su lectura en los casos de
ausencia de informacion al conductor del derecho a repetir la prueba y a contrastarla
con un andlisis de sangre, ni tampoco en aquellos otros en que se cuestione la fiabili-
dad del resultado de la prueba o el valor que al mismo quepa atribuir en orden a con-
siderar acreditada la conduccion bajo el efecto de bebidas alcohdlicas” (cursiva de los
autores).

En cuanto a la presuncidén de inocencia, también la Sentencia aporta criterios de
importancia. Quizd entre ellos lairrelevancia en el proceso penal de las certificaciones
y homologacién de los etildmetros porque la prueba de cargo puede allegarse de
otras maneras a la vista oral, maxime cuando en ella debe probarse tanto la conduc-
cién bajo los efectos del alcohol, cuanto que esa conduccidn causaba un peligro

(FJ 3.9).

“Pues bien, proyectando nuestra doctrina sobre la condena por el delito de
conduccién bajo el efecto de bebidas alcohdlicas [art. 379 CP 1995 y art. 340 a) 1, CP
1973], y, dado que no se cuestiona que el recurrente fuera el conductor del vehicu-
lo, hemos de considerar enervada de forma constitucionalmente legitima la pre-
suncién de inocencia en la medida en que hayan resultado acreditados tanto la in-
gestién del alcohol, como la influencia de dicha ingestién en la conduccién del
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vehiculo, pues como declaramos desde la STC 145/1985, de 28 de noviembre, FJ 4, el
delito no consiste en un determinado grado de impregnacidn alcohdlica, sino en la
conduccion de un vehiculo de motor bajo la influencia de bebidas alcohdlicas (en el
mismo sentido SSTC 145/1987, de 23 de septiembre, FJ 2; 22/1988, de 18 de febrero,
FJ 3;5/1989, de 19 de enero, FJ 2; 222/1991, de 25 de noviembre, FJ 2; 24/1992, de 14
de febrero, FJ 4; 1111999, de 14 de junio, FJ 3)”

Sigue diciendo en el FJ 4.°:

“Por lo que se refiere a la impugnacidn del test de alcoholemia, hemos de
coincidir con el Ministerio Fiscal en la falta de relevancia constitucional de la cues-
tidn relativa a la caducidad del certificado de calibracidn del etildémetro con el que
se realizaron las dos mediciones, sin perjuicio de que constituya, no obstante, una
infraccién de normas legales. Respecto de las garantias con las que debe ser prac-
ticada la prueba de alcoholemia, como acabamos de recordar, este Tribunal sélo
ha otorgado relevancia a las que se dirigen a garantizar la contradiccidn y evitar la
indefensién de quien debe practicarla, esto es, la garantia consistente en ser in-
formado del derecho a un segundo examen alcoholimétrico y a contrastar los re-
sultados obtenidos mediante la practica de un analisis de sangre u otro (SSTC
145/1985, de 28 de noviembre, FJ 5; 5/1989, de 19 de enero, FJ 2; 3/1990, de 15 de
enero, FFJJ 1y 2;222/1991, de 25 de noviembre, FJ 2; 111/1999, de 14 de junio, FJ 3);
pero este déficit de garantias al practicarse la prueba sdlo adquiere relevancia cons-
titucional en el seno del derecho a la presuncion de inocencia cuando el resultado de
la prueba de alcoholemia no se haya incorporado al juicio oral mediante la declara-
cion de los policias que lo realizaron, pues este Tribunal ha declarado vulnerado este
derecho en los casos de inexistencia de dicha declaracion en el juicio oral (SSTC
145/1985, de 28 de noviembre; 148/1985, de 30 de octubre; 5/1989, de 19 de enero;
3/1990, de 15 de enero), mientras que ha rechazado la existencia de dicha vulne-
racién si los policias declararon ratificando el atestado en el juicio oral (SSTC
222/1991, de 25 de noviembre; 111/1999, de 14 de junio), o si ha sido ratificado por
testigos presentes (STC 145/1987, de 29 de septiembre) o por el propio acusado
(SSTC 145/1987, de 29 de septiembre; 24/1992, de 14 de febrero)” (cursiva de los
autores).

Hemos dejado para el final de este apartado el recordatorio y somero andlisis de
la STC 161/1997 que resolvid, desestimdndola, la cuestidon de inconstitucionalidad for-
mulada recepto del articulo 380 CP que establecia el delito de negativa a someterse
a las pruebas etilométricas (lo que hasta ese momento se penaba como una manifes-
tacidn del delito de desobediencia a la autoridad)".

La Sentencia, en lo que ahora interesa, niega que el sometimiento obligatorio de
dichas pruebas, so pena de ser imputado de un delito singular de desobediencia, y su

11 LaSentencia aborda entre otras cuestiones las relativas a la proporcionalidad de la pena respec-
to de la que en este trabajo nada se va a decir porque suscita cuestiones un tanto alejadas del objeto
principal de estas paginas. Sobre esta Sentencia véanse Comas de Argemir Cendra, M (1998), Cuesta Pas-
tor, P. J. (1998) y (1999), Guerrero Fernandez, P. (2000), Varona Gémez, D. (2000), Mir6 Llinares, F Ay B
(2003),

DA, n® 284-285, mayo-diciembre 2009, pp. 181-218, ISSN: 0012-4494



ALCOHOLEMIAS, TRAFICO Y OTRAS TRIBULACIONES CONSTITUCIONALES...

practica resulten lesivos del derecho a no declararse culpable o declarar contra uno
mismo; lo que por otro lado, como la Sentencia recuerda, ya se habia dicho en ocasio-
nes anteriores (FJ 4):

“Esta duda de constitucionalidad ha sido ya, en su esencia, expresamente
abordada y resuelta por este Tribunal. La STC 103/1985 afirmaba que ‘el deber de
someterse al control de alcoholemia no puede considerarse contrario al derecho a
no declarar, a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, pues no se
obliga al detectado a emitir una declaracién que exteriorice un contenido, admi-
tiendo su culpabilidad, sino a tolerar que se le haga objeto de una especial modalidad
de pericia, exigiéndole una colaboracion no equiparable a la declaracion comprendida
en el ambito de los derechos proclamados en los arts. 17.3 y 24.2 de la Constitucion’
(fundamento juridico 3.; también, STC 76/1990, fundamento juridico 10.; AATC
837/1988, fundamento juridico 2., y 221/1990, fundamento juridico 2.). Contempora-
neamente, la STC 107/1985 afnadia que la realizacién de una prueba de alcoholemia
no ‘entrafia exigencia alguna de declaracién autoincriminatoria del afectado, y si
s6lo la verificacion de una pericia técnica de resultado incierto y que no exorbita, en si,
las funciones propias de quienes tienen como deber la preservacion de la seguridad
del trdnsitoy, en su caso, en mérito de lo dispuesto en el art. 492.1 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, la detencién de quien intentare cometer un delito o lo estu-
viere cometiendo. En estos términos, la verificacién de la prueba que se considera
supone, para el afectado, un sometimiento, no ilegitimo desde la perspectiva consti-
tucional, a las normas de policia, sometimiento al que, incluso, puede verse obligado
sin la previa existencia de indicios de infraccion, en el curso de controles preventivos
realizados por los encargados de velar por la regularidad y seguridad del transito’
(fundamento juridico 3.; también, SSTC 22/1988, fundamento juridico 1., y 252/1994,
fundamento juridico 4.) (cursiva de los autores).

Esta doctrina ha sido recordada en otras ocasiones con estas u otras palabras.
Asi, la STC 145/1987 afirmaba rotundamente que ‘la determinacién del grado de al-
cohol en sangre a través del correspondiente test de alcoholemia no es contraria a
las garantfas constitucionales’ (fundamento juridico 2.); el ATC 61/1983 establecia
que ‘sin perjuicio, naturalmente, del derecho del ciudadano a rehusar la sujecién a
tal prueba y de soportar las consecuencias que del rechazo se puedan derivar’ (fun-
damento juridico 2.), y la STC 252/1984 reiteraba la caracterizacién de la prueba de
alcoholemia como ‘una pericia técnica en que la participacién del detenido con de-
claraciones autoinculpadoras esta ausente’ (fundamento juridico 4.). Mas reciente-
mente, la STC 197/1995 volvia a negar la catalogacion de dicha prueba como decla-
racién (fundamento juridico 8.)”.

Doctrina que proyecta a continuacién sobre el articulo 380 CP cuestionado en
ese momento (FJ 5):

“Debemos ahora reiterar esta doctrina, con ocasién de la resolucién de la pre-
sente cuestidn y de las nuevas dudas de correccidn juridica que al respecto ha le-
vantado el art. 380 del nuevo Cédigo Penal. La resurreccidn de esta incertidumbre,
por cierto, carece de apoyo en la norma cuestionada, que no sélo no establece
pruebas de deteccidn de alcohol o drogas en los conductores, como apuntdbamos 195
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antes, sino que tampoco impone ex novo su obligatoriedad: Se limita a aumentar el
rigor de las consecuencias de su incumplimiento y a elevarlas del dmbito administrati-
vo al penal. Desde esta perspectiva no se crea propiamente un nuevo precepto juridico
sino que se modifica su sancion, o que invita a considerar que el nuevo problema de
constitucionalidad no radica en la contrariedad al art. 24 C.E. de una obligacién ya
preexistente y ya sometida por una u otra via a la consideracién de esta jurisdiccidn,
sino, en su caso, en el tratamiento proporcionado del derecho afectado por la san-
cion”.

A partir de estas premisas el TC razona, en primer lugar, que el sometimiento a
las pruebas etilométricas no son en rigor una declaracién o testimonio y, en conse-
cuencia, no caen dentro de la érbita de influencia del derecho a no declararse culpa-
ble 0 a no autoincriminarse, y tampoco implican afectacién alguna del derecho de
presuncién de inocencia (FJ 7):

“Tampoco menoscaban per se el derecho a la presuncion de inocencia por inver-
sidn de la carga material de la prueba. Las pruebas de deteccion discutidas, ya consis-
tan en la espiracion de aire, ya en la extraccidn de sangre, en el andlisis de orina o en
un examen médico, no constituyen actuaciones encaminadas a obtener del sujeto el
reconocimiento de determinados hechos o su interpretacion o valoracion de los mis-
mos, sino simples pericias de resultado incierto que, con independencia de que su
mecdnica concreta no requiera sélo un comportamiento exclusivamente pasivo, no
pueden catalogarse como obligaciones de autoincriminarse, es decir, como aporta-
ciones o contribuciones del sujeto que sostengan o puedan sostener directamen-
te, en el sentido antes dicho, su propia imputacién penal o administrativa, ya que,
segln se dijo en la STC 76/1990 respecto de la obligacién de exhibir o aportar de-
terminados documentos contables, con ello quien se ve sometido a esas pruebas
“no esta haciendo una declaracién de voluntad ni emite una declaracién que exte-
riorice un contenido admitiendo su culpabilidad”. En el mismo sentido se pronun-
cia la STC 197/1995 en relacién con la obligacién del titular de un vehiculo de iden-
tificar al conductor presuntamente responsable de una infraccién. De ahi que no
exista el derecho a no someterse a estas pruebas y si, por contra, la obligacion de
soportarlas”.

“Esta obligacidn nace, en efecto, no sélo de la evidente legitimidad genérica de
este tipo de actuaciones de los poderes publicos como actuaciones de indagacion
de la policia judicial para la deteccién de la comisién de delitos, sino también de una
justificacion andloga de las mismas cuando corresponden a la funcion de supervision de
la Administracion de que las actividades peligrosas licitas se desarrollen en el marco de
riesgo permitido por el ordenamiento. Desde la dptica del ciudadano, y como contra-
partida de la propia permision del riesgo circulatorio, ésta se traduce en un correlativo
deber de soportar estas actuaciones de indagacion y control, y de colaborar con su
prdctica, dentro naturalmente del espacio ya resefiado que demarcan sus garantias
procedimentales esenciales. En efecto, la conduccién de vehiculos a motor es una
actividad que puede poner en grave peligro la vida y la integridad fisica de muchas
personas, hasta llegar a convertirse en la actualidad en la primera causa de mortali-
dad en un segmento de edad de la poblacién espafiola; de ahi que, como sucede con
otras muchas actividades potencialmente peligrosas, resulte plenamente justifica-
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ble que los poderes publicos, que deben velar en primerisimo lugar por la vida de los
ciudadanos, supediten el ejercicio de esta actividad al cumplimiento de severos re-
quisitos, sometan a quienes quieran desarrollarla a controles preventivos llevados a
cabo por parte de las Administraciones Publicas y se anuden a su incumplimiento
sanciones acordes con la gravedad de los bienes que se pretende proteger. La obli-
gacion de someterse a las pruebas de deteccién de alcohol u otras sustancias estu-
pefacientes, a pesar de las dudas que pudiera suscitar el tenor literal del art. 380
Cddigo Penal, tiene como objetivo, pues, el de comprobar si los conductores cum-
plenlas normas de policia establecidas para garantizar la seguridad del trafico. Dicho
sometimiento no sélo no supone una autoincriminacidn en relacién con un delito
contra la seguridad en el tréfico, por lo ya expuesto, sino que constituye hoy en el
nuevo Cddigo Penal el mandato tipico de un delito especifico de desobediencia, res-
pecto del cual, a su vez, frente a lo que sugiere el Fiscal, carece de sentido plantear
la negativa al sometimiendo a las pruebas no como delito per se, sino como acto de
autoincriminacién”.

“El criterio expuesto converge en lo esencial con el de la Resolucién (73) 7 del
Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 22 de marzo de 1973, que indica que
‘nadie podra negarse o sustraerse a una prueba del aliento, a que se le tome una
muestra de sangre o a someterse a un reconocimiento médico. Las legislaciones
nacionales seran las responsables de velar por la aplicacién de este principio’ [pun-
to Il.2 ¢).] Es también acorde con el que sustenta al respecto el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (Sentencia de 17 de diciembre de 1996, caso Saunders contra el
Reino Unido, paragrafo 69) y la Comisién Europea de Derechos Humanos (asuntos
986/61y 8.239/78)” (cursiva de los autores)™.

La STC 234/1997, que resuelve un nimero importante de cuestiones de inconsti-
tucionalidad formuladas contra el mismo articulo 380 CP, reitera, en lo que ahora in-
teresa, la Sentencia que se acaba de resumir. Acaso merezca la pena recordar que en
la 234/1997 se rechaza ademds que el sometimiento a las pruebas etilométricas su-
pongan afectacién alguna del derecho a la intimidad personal y corporal (FJ 9):

“Otro de los motivos por los que se ha cuestionado este precepto del Cédigo
Penal es por considerarlo contrario al art. 18.1 C.E. Segun se sostiene en el Auto de
planteamiento de la cuestién nim. 1.135/97, la obligacién de someterse a estas prue-
bas es contraria al derecho a la intimidad personal que consagra dicho precepto
constitucional. Ahora bien, en tal caso, la pretendida inconstitucionalidad serfa im-
putable, no al art. 380 C.P., que no regula prueba alguna —-pues se limita a tipificar
como delito de desobediencia la negativa a someterse a las pruebas que legalmente
se establezcan con el fin de comprobar si conduce bajo el efecto de bebidas alcohd-
licas, drogas o cualquier otra sustancia psicotrépica-, sino a la norma que regula
este tipo de pruebas, el art. 12.3 L.T.S.V., que no ha sido cuestionada formalmente
ante este Tribunal. Con la particularidad de que esta norma remite su regulacién al

12 Recuérdese que a esta Sentencia fueron formulados dos votos particulares, el del Magistrado
Pérez Manzano, que Unicamente discrepaba del examen de la proporcionalidad del nuevo tipo penal y su
pena; y el del Magistrado Ruiz Vadillo que si consideraba contrario al articulo 24 CE este tipo delictual pues
en efecto vulneraba los derechos a no confesarse culpable y no autoincriminarse.
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Reglamentoy a tales pruebas serefiere, en efecto, el art. 28 del Real Decreto 13/1992,
de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento General de Circulacién.

B) Pues bien, ninguna de ellas puede estimarse contraria a la Constitucion.
En efecto, si la prueba consiste en un anadlisis de sangre, que es una intervencién
corporal leve (STC 207/1996, fundamento juridico 2), es evidente que, cuando se
realice de forma voluntaria, no se lesiona ni el derecho a la integridad fisica (art. 15.1
C.E.) ni el derecho a la intimidad corporal. Y cuando se trate de una obligacién im-
puesta por el Juez a efecto de su contraste con otra prueba, ha de tenerse presente
que esta medida estd prevista por la Ley (el art. 380 C.P., que tiene cardcter organi-
c0) y es proporcionada. Pues sirve objetivamente para determinar hechos que
constituyen el objeto de un proceso penal y es necesaria a este fin; sin que existan
otras medidas menos gravosas e igualmente aptas para determinar el grado de al-
cohol u otras sustancias en la sangre ni el sacrificio que impone resulta excesivo en
comparacion con la gravedad que entrafia la conduccidn bajo sus efectos. De otro
lado, si la prueba sdlo consiste en la espiracidn de aire, tampoco es contraria a la
Constitucidn, pues es claro que, por la parte del cuerpo afectada, dificilmente se
lesiona el derecho a la intimidad corporal (SSTC 120/1990, 137/1990, 57/1994 y
207/1996).

C) No obstante, que no exista vulneracién alguna del derecho a la intimidad
corporal no significa que no pueda existir una lesién del derecho mas amplio a la in-
timidad personal del que aquél forma parte, ya que esta vulneracién podria causarla
la informacidn que mediante este tipo de pericia se ha obtenido. Ciertamente, cuan-
do se obliga a un sujeto a someterse a una prueba con el fin de averiguar una determi-
nada informacion se estd afectando su derecho a la intimidad, ya que a través de la
prdctica de esa prueba se puede obtener una informacion que ese sujeto puede no que-
rer desvelar. Ahora bien, para que tal afectacion sea constitucionalmente relevante, y,
por tanto, pueda considerarse lesiva del art. 18.1 C.E., es preciso -como ha sefialado la
STC207/1996-, que la misma carezca de una justificacion objetiva y razonable, lo que no
ocurre en los supuestos que ahora se analizan. Y para comprobarlo conviene examinar
esta cuestion a la luz de la doctrina que sobre la proporcionalidad ha establecido
este Tribunal en la Sentencia que se acaba de citar.

Dado el peligro que entrafia la conduccién bajo el efecto de este tipo de sus-
tancias es claro que existe un fin legitimo que justifica que se impongan estas medi-
das que pueden afectar al dmbito de la intimidad personal. Debe tenerse en cuenta
que la ingestién de estas sustancias no sélo pone en peligro al sujeto que las ha
consumido, sino que al llevar éste a cabo una actividad peligrosa que afecta a terce-
ras personas, pone también en peligro la seguridad del trafico, por lo que es indu-
dable la existencia de un interés general en evitar que se conduzca en estas condi-
ciones.

De igual manera se cumpliria el segundo de los requisitos indicados, ya que en
este caso la medida limitativa estd prevista en una norma con rango de Ley, en concre-
to enelart. 12 L.T.S.V. Conviene poner de relieve que para que se entienda cumplido
este requisito basta con que el legislador prevea la adopcién de estas medidas, sin
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que sea necesario que sea también la Ley la que lleve a cabo la regulacién concreta
de dichas medidas. Asilo entendid la STC 7/1994 al establecer que esta exigencia se
cumplia al establecer el art. 127 C.C. la posibilidad de investigar la maternidad y pa-
ternidad mediante toda clase de pruebas, incluidas las bioldgicas. Y a la misma con-
clusion llega la STC 35/1996 al considerar que la practica de observaciones radiold-
gicas sobre internos como medida de seguridad tiene su fundamento en el art. 23
L.0.G.P; norma que remite al reglamento la regulacién de los registros y cacheos en
la persona de los internos. De ahi que, desde esta perspectiva, nada haya que obje-
tar a las remisiones reglamentarias que pueda efectuar la Ley que prevé la posibili-
dad de imponer estas medidas limitativas.

Y por lo que se refiere al tercer requisito, también hay que entenderlo cumpli-
do, pues aunque ciertamente en estos supuestos la autoridad judicial no interviene
siempre y, en todo caso (las pruebas de deteccion de las posibles intoxicaciones por
alcohol las llevan a cabo los Agentes encargados de la vigilancia del trdfico), este Tribu-
nal ha admitido la posibilidad de que ‘la Ley pueda autorizar a la Policia judicial para
disponer, por acreditadas razones de urgencia y necesidad, la prdctica de actos que
comporten una simple inspeccion o reconocimiento o, incluso, una intervencion cor-
poral leve, siempre y cuando se observen en su prdctica los requisitos dimanantes de
los principios de proporcionalidad y razonabilidad’[STC 207/1996, fundamento juridi-
€0 4, Q)]. En los supuestos que ahora se analizan existe la habilitacion legislativa
(art. 12 L.T.S.V.), y también se dan las circunstancias de urgencia y necesidad, pues
se trata de averiguar si el conductor esta conduciendo bajo la influencia de estas
sustancias y ello sélo puede apreciarse si la prueba se practica en el momento en
que es requerido para ello; pues si se practicase esta prueba en un momento poste-
rior podria suceder que el efecto de estas sustancias hubiera ya desaparecido, con
lo cual su practica careceria de sentido. Conviene sefialar, de otra parte, que el que
sean los Agentes encargados del control del trafico quienes tienen encomendada
por la Ley la realizacién de estas pruebas, y no a la Policia judicial —que es la excep-
cién que contempla la STC 207/1996—, es una cuestién que carece de relevancia ya
que no es constitucionalmente exigible que sea el Juez quien tenga que autorizar
esta medida limitativa, pudiéndola adoptar, siempre que una Ley expresamente la
habilite, la autoridad que, por razén de la materia de que se trate, sea la competen-
te. Pues, como ha sefialado la STC 207/1996, “no existe en la Constitucidn en rela-
cién con las inspecciones e intervenciones corporales, en cuanto afectantes a los
derechos a la intimidad (art. 18.1 C.E.) y a la integridad fisica (art. 15 C.E.), reserva
absoluta alguna de resolucién judicial” (cursiva de los autores).

IV. ALGUNAS CONCLUSIONES QUE CABE EXTRAER DE LA JURISPRUDENCIA
DEL TCY SU PROYECCION SOBRE LAS ALCOHOLEMIAS EN ViA
ADMINISTRATIVA

Tras la lectura de estos hitos, no cabe duda de la constitucionalidad de las prue-
bas etilométricas en cualquiera de sus modalidades previstas legal y reglamentaria-
mente, de la punicién administrativa y penal de la conducta de conducir bajo los efec-
tos del alcohol, y de la punicién de la negativa a someterse a dichas pruebas. 199
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La cuestidn estriba en saber si en via administrativa, vista la modalizacién con la
que se aplica el 24.2 CE a los expedientes sancionadores, valen las mismas exigencias
que en la via penal: dénde se encuentran y donde se separan los estandares constitu-
cionales de garantias. A nuestro juicio, la naturaleza bien distinta de una y otra expre-
sion del jus puniendi del Estado explican, y asi también lo ha dicho el TC no sin cierta
falta de precisidn, las distintas intensidades con las que aquéllas penetran en el dere-
cho Administrativo Sancionador.

Es mas, el TC ha dejado meridianamente claro que el sometimiento a las pruebas
etilométricas no supone ni una detencidn del articulo 17.3 CE, ni una invasién del de-
recho a la intimidad corporal y personal del sometido a dichas pruebas, ni una suerte
de medida coercitiva para la autoincriminacidn, ni remedio de declaracién inculpato-
ria, ni afecta a la presuncidn de inocencia, ni afecta al principio de igualdad cuando se
somete sin distincién a cualquier conductor, presente o no signos de conducir bajo
los efectos del alcohol, y sobre cualquiera de ellos pesa la amenaza de cometer el
delito previsto en el articulo 380 CP originariamente, hoy es el articulo 383 CP, si se
niegan a someterse a las pruebas etilométricas.

Repasemos los corolarios que cabe extraer de la jurisprudencia constitucional.
Para el TC las pruebas etilométicas son expresidn del ejercicio legitimo de la potestad
de policia del Estado en materia de seguridad vial a la que todos los ciudadanos esta-
mos sometidos. Potestad de policia en el ambito de la seguridad vial de la que deriva-
ria la obligacién de someterse a las pruebas etilométricas, de ser requeridos para ello,
y de ser sancionado en el caso de negarse a ellas.

El TC ha reiterado sin flaquezas ni titubeos que el control de alcoholemia consti-
tuye una pericia técnica de resultado indeterminado y naturaleza indagatoria, que
deben ser objeto de prueba mediante la ratificacién de su practica y resultado por los
Agentes que hayan intervenido personalmente en ella, o con su incorporacién al ex-
pediente administrativo sancionador. A esa pericia se le puede atribuirse el caracter
de prueba pericial. Pericia que suele incorporarse al atestado policial, que a su vez se
incorpora al expediente administrativo instruido al efecto, razén por la que, sabido
que ese atestado solo tiene el valor de denuncia, dado que no cabe su reproduccidn,
bien puede llegar a producir los efectos de una prueba preconstituida, siempre que
observe determinadas exigencias, que también ha fijado el TC: respeto al procedi-
miento fijado legal y reglamentariamente para la practicas de las pruebas etilométri-
cas, informacién al conductor de sus resultados y derechos, y que el conductor pueda
conocerlos y alegar en su contra. Cumplidas estas exigencias, la prueba es valida y
puede emplerase como prueba de cargo.

A nuestro juicio, en la via administrativa, el acento debe ponerse justo en el cum-
plimiento escrupuloso del modo legal o reglamentariamente dispuesto para la prac-
tica de la pericia etilométrica y su incorporacidén al expediente administrativo sancio-
nador. Parafraseando al TC, informar al interesado de su derecho a un segundo
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examen alcoholimétrico y a la practica médica de un andlisis de sangre, respetar el
due process of law previsto en la LSV 'y su RLSV, y la ratificacion de los agentes actuan-
tes del cdmo y resultado de la pericia, basta y sobra para la imposicién de la sancién
del articulo 65.5 ¢) LSV. Ahora bien, en via administrativa, al ser una sancién formal y
darse solo con el resultado objetivo de una medicidn, la fiabilidad del etilémetro es,
como veremos, relevante y decisiva.

Recuérdese una vez mas que para el TC, la temporal retencién para la practica de
las mediciones etilométricas no es una detencion del articulo 17.3 CE. Ni siquiera en el
ambito penal se ha considerado que esa pruebas y la singular obligacion de tolerar su
practica por parte de su sujeto pasivo afecten al derecho a no declararse culpabley a
autoincriminarse; menos aun para el caso de la sancién administrativa, donde, a nues-
tro juicio, estas garantias se proyectan con mucha menor intensidad. El TC considera
que la practica de la prueba al requerir una actitud pasiva es una mera diligencia rea-
lizada sobre el sujeto que tampoco vulnera su intimidad en ninguna de sus formas, ni
su integridad fisica o moral. Otro tanto cabria decir para la via administrativa. Acaso
pudiera parecer que justo esos derechos a no declararse culpable y no autoincrimi-
narse se cumplen y ejercen, tanto en la via penal como la administrativa, con esa pa-
sividad del sujeto, el cual no puede ser compelido a colaborar activamente en la prac-
tica de dichas pruebas.

Tampoco el TC albergue duda alguna sobre la constitucionalidad del delito con-
sistente en negarse a su practica (articulo 383 CP). Pues lo mismo debe decirse de su
manifestacion administrativa del articulo 21 RLSV. En esta su manifestacion adminis-
trativas, a nuestro juicio, puede traerse aqui lo razonado recientemente por Casino
Rubio 2(2010, p. 179 y ss). En efecto, en rigor de esa negativa, como del silencio del
propietario del vehiculo a identificar a su conductor, no cabe extraer una presuncién
juridica (de muy dificil encaje en el derecho sancionador, como bien se sabe y ha
apuntado el TC en diversas ocasiones) que termine por invertir la carga de la prueba
incluso en los expedientes administrativos sancionadores®. La negativa a someterse
a la prueba etilométrica, en via administrativa, es, asi lo creemos, expresion de una
conducta contraria al deber general de sujecién a la policia administrativa, y del singu-
lar en el ambito de la seguridad vial (que bien puede asemejarse al caso de la negativa
a identificarse a requerimiento de los Agentes de la Autoridad del articulo 20.2 de la
Ley Orgénica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccién de la Seguridad Ciudadana,
sobre cuya constitucionalidad se pronuncié en sus FFJJ 5.°y 6.°la STC 341/1993). Y
como tal asi debe ser sancionada en via administrativa; no por considerar que esa
negativa es presuncion de la intoxicacién, sino una simple desobediencia a una orden
legitima expresada por un agente de la autoridad en el ejercicio de sus atribuciones
legal y reglamentariamente atribuidas.

El cumplimiento de estos extremos, sumado a la ratificacion por los agentes ac-
tuantes de lo reflejado en el atestado (y aquellos otros documentos y pericias que lo

13 Véase Casino Rubio, 2(2010), p. 214 y ss.
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acompafien), y su incorporacién al oportuno expediente sancionador, debiera, a
nuestro juicio, ser suficiente para considerar que la imposicién de la sancién adminis-
trativa no merece reproche constitucional alguno.

V. DOS MUNDOSY UN NON BIS IN IDEM

Conviene apuntar brevemente la disociacién de las figuras delictivas invocadas
al objeto de precisar que, pese a los indefectibles vinculos, ambos tipos constituyen,
como delictivos, comportamientos distintos lesivos de bienes juridicos diversos, sien-
do la realidad que, si el legislador ha resuelto sancionar separadamente dichas con-
ductas, ha sido en el entendimiento de procurar contribuir a una mayor seguridad en
el trafico, confiriendo una proteccién a través tanto de ataques a dicha seguridad de
manera inmediata como mediata, asi como por medio de la salvaguarda del principio
de autoridad y proteccién del orden publico.

Es relevante la proyeccidn de esta diferencia en lo relativo al alcance de la con-
culcacién del principio non bis in idem reconocido por el Tribunal Constitucional como
un derecho fundamental del sancionado al entender que estd intimamente unido a
los principios de legalidad y tipicidad de las infracciones consagrados en el articulo 25
de la CE. Si bien para que quepa hablar de la vulneracién de tal principio se requiere la
existencia de una doble sancién por unos mismos hechos y, sin dejar de reconocer lo
relacionadas que estdn las conductas referidas, se trata de conductas distintas no
necesitando la segunda de la existencia de la primera; tal como se expresa la STC
1/2009: “La disimilitud de conductas tipicas excluye la vulneracion del principio non bis
inidem.”

En lo que ahora toca, la STC 2/2003 vino a corregir las controvertidas SSTC
17711999 y 152/2001 sobre el qué y el cémo del non bis in idem precisamente en el am-
bito de las alcoholemias. Afirmé en su FJ 3.°

“En definitiva, hasta ahora este Tribunal sélo ha reconocido de manera expre-
sa autonomia al derecho a no ser sometido a un doble procedimiento sancionador
cuando se trata de un doble proceso penal (STC 159/1987, de 26 de octubre; ATC
1001/1987, de 16 de septiembre), de modo que la mera coexistencia de procedimien-
tos sancionadores —administrativo y penal- que no ocasiona una doble sancion no ha
adquirido relevancia constitucional en el marco de este derecho (STC 98/1989, de 1de
junio; AATC 600/1987, de 20 de mayo; 413/1990, de 26 de noviembre)” (la cursiva es
de los autores).

A lo que debe afiadirse las consecuencias que esta interdiccién supone para el
ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién Publica (FJ 3.°):

“Entre los limites que la potestad sancionadora de la Administracién encuen-

tra en el art. 25.1 CE, en lo que aqui interesa, se declaré la necesaria subordinacién
202 de los actos de la Administracién de imposicién de sanciones a la Autoridad judicial.

DA, n® 284-285, mayo-diciembre 2009, pp. 181-218, ISSN: 0012-4494



ALCOHOLEMIAS, TRAFICO Y OTRAS TRIBULACIONES CONSTITUCIONALES...

De esta subordinacion deriva una triple exigencia: ‘a) el necesario control a poste-
riori por la Autoridad judicial de los actos administrativos mediante el oportuno re-
curso; b) laimposibilidad de que los érganos de la Administracién lleven a cabo ac-
tuaciones o procedimientos sancionadores, en aquellos casos en que los hechos
puedan ser constitutivos de delito o falta segun el Cédigo penal o las leyes penales
especiales, mientras la Autoridad judicial no se haya pronunciado sobre ellos; ¢) la

”

necesidad de respetar la cosa juzgada’”.

El problema es que el articulo 65.1 LSV, remite al articulo 72 cuando “las acciones
u omisiones” reguladas en esta ley “puedan constituir delitos o faltas” tipificadas por
el CP. Pero es que la infraccion muy grave de la letra c del apartado 5 del articulo 65
prevé la sancién de la conduccién por encima de cierta tasa, es decir, por una razén
objetiva, pero el CP en su articulo 379.2 lo que sanciona es también sobrepasar un Ii-
mite objetivo, de manera que el derecho administrativo sancionador castiga un grado
de disvalor de la conducta, y el penal sanciona la misma conducta pero si es aiin mds
disvaliosa, lo que a su vez depende de una medida objetiva de la que resulta la pre-
suncion de que se actda antijuridicamente de manera mas gravosa. Ademas el CP
mantiene una clausula general que castiga el genérico peligro que puede provocar en
el trafico conducir bajo los efectos del alcohol (u otras sustancias) que vuelve a colar
por la ventana lo que se habia sacado por la puerta: evitar solapamientos. La distin-
cién de los dos ambitos con el criterio objetivo de la tasa, que permitia distinguirlos
con suma claridad, se ha roto con esa clausula general, reproduciendo de nuevo los
mismos problemas a los que se enfrenta la jurisprudencia del non bis in idem.

Esa misma STC 2/2003 expuso los términos de esta cuestién con suma claridad
(FJ4.°):

b) Delameracomparacién de ambas normas deriva que, como afirma en los
fundamentos juridicos segundo y tercero la Sentencia de la Audiencia Provincial de
A Corufia de 20 de enero de 2000, el delito contenido en el art. 379 CP no constituye
una infraccién meramente formal, como silo es |a que tipifica el art. 12.1 Real Decre-
to 339/1990, pues para imponer la pena no basta con comprobar a través de la
pertinente prueba de alcoholemia que el conductor ha ingerido alcohol o alguna
otra de las sustancias mencionadas en el mismo, sino que es necesario que se acre-
dite que dicha ingestion ha afectado a la capacidad psicofisica del conductor, vy,
consecuencia de ello, a la seguridad en el trafico, que es el bien juridico protegido
por dicho delito.

Y afiade la Sentencia casi a renglén seguido:

La ausencia de caracter formal del delito de conduccién bajo el efecto de
bebidas alcohdlicas ha sido resaltada por este Tribunal en reiteradas ocasiones.
Asi, desde la STC 145/1985, de 28 de octubre, hemos declarado en relacién con el
antiguo delito del art. 340 bis a) 1 CP anterior, idéntico al actual art. 379 CP, que el
supuesto delictivo “no consiste en la presencia de un determinado grado de im-
pregnacion alcohdlica, sino en la conduccién de un vehiculo de motor bajo la in-
fluencia de bebidas alcohdlicas” (FJ 4; en el mismo sentido SSTC 148/1985, de 30 de
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octubre, FJ 4; 145/1987, de 23 de septiembre, FJ 2; 22/1988, de 18 de febrero, FJ 3.3;
5/1989, de 19 de enero, FJ 2; 222/1991, de 25 de noviembre, FJ 2); de modo que para
la apreciacidon del delito no resulta imprescindible ni suficiente la prueba de im-
pregnacién alcohdlica (SSTC 24/1992, de 14 de febrero, FJ 4; 252/1994, de 19 de
septiembre, FJ 5). Por ello en la STC 111/1999, de 14 de junio, FJ 3, afirmamos que
“se trata de una figura delictiva similar, pero no idéntica, a la correlativa infraccién
administrativa, caracterizandose aquélla por la exigencia de un peligro real para la
seguridad del trafico”. De otra parte, como sostuvimos en la STC 161/1997, de 2 de
octubre, FJ 13, “la conduccidn bajo la influencia de las drogas o del alcohol no sélo
constituye un comportamiento delictivo auténomo, sino también una forma de
comportamiento imprudente que puede lesionar la vida y la integridad fisica de las
personas”, de modo que se dirige tendencialmente también a la proteccién de
estos bienes juridicos.

Sin embargo, la infraccion administrativa tiene cardcter formal y se aplica de for-
ma que pudiéramos llamar automdtica. Consecuencia de ello es que para la realizacion
de la infraccion administrativa y la imposicion de la correspondiente sancion basta con
acreditar, mediante la prueba de alcoholemia, que la ingestion de alcohol supera la
tasa fijada de forma reglamentaria, no exigiéndose la acreditacion de que en el caso
concreto dicha ingestion haya tenido alguna influencia en la capacidad psico-fisica del
conductor ni, derivado de ello, en su forma de conduccion o en la seguridad del trdfico
vial. Por ello, en el expediente administrativo no hay referencia alguna a la influencia
de la ingestion del alcohol en la capacidad psicofisica del conductor. En el mismo sdlo
constan como hechos la ingestion de alcohol y la tasa de alcohol por litro de aire expi-
rado resultado de las dos pruebas realizadas -0,86 y 0,81 mgrs. / litro de aire-, asi
como el precepto infringido -art. 20.1 Reglamento general de circulacion en relacion
con el art. 12.1LSV. Tampoco se menciona el dato de que el conductor era penalmente
reincidente ya que habia sido previamente sancionado por delito contra la seguridad
del trdfico en Sentencia firme de 13 de junio de 1996.

¢) Esta diferencia esencial entre la infraccién administrativa y el delito, que
sustenta la legitimidad constitucional de la diferente entidad de las sanciones previs-
tas para ambas, pues sdlo asi éstas pueden considerarse ajustadas a las exigencias
que derivan del principio de proporcionalidad de las sanciones, no puede, sin embar-
go, conducir a sostener la ausencia de identidad que determinaria la inaplicacién de
la interdiccién constitucional. £n efecto, ambas infracciones, administrativa y penal,
comparten un elemento nuclear comun —conducir un vehiculo de motor habiendo inge-
rido alcohol, superando las tasas reglamentariamente determinadas-, de modo que al
imponerse ambas sanciones de forma cumulativa, dicho elemento resulta doblemente
sancionado, sin que dicha reiteracion sancionadora pueda justificarse sobre la base de
un diferente fundamento punitivo, dado que el bien o interés juridico protegido por
ambas normas es el mismo —la seguridad del trdfico como valor intermedio referencial;
la vida e integridad fisica de todos, como bienes juridicos referidos. Se trata de un caso
en el que el delito absorbe el total contenido de ilicitud de la infraccién administrati-
va, pues el delito afiade a dicho elemento comtin el riesgo para los bienes juridicos
vida e integridad fisica, inherente a la conduccidn realizada por una persona con sus
facultades psico-fisicas disminuidas, debido a la efectiva influencia del alcohol inge-
rido (la cursiva es de los autores).
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El propio TC en esta relevante Sentencia concluye precisamente que, en el caso
de autos, materialmente solo se le impuso una al infractor al haber compensado las
sanciones administrativa y penal. Sin embargo, desarrolla estas interesantes reflexio-
nes con una importante llamada al Legislador:

Desde la perspectiva material del derecho fundamental garantizado en el art.
25.1 CE, el nucleo esencial de la garantia en €l contenida reside en impedir el exceso
punitivo en cuanto sancion no prevista legalmente; de modo que, ni de la infraccion de
una regla procesal —la no suspension del expediente administrativo prevista en el art.
7.1y 2 RPS—, ni de la eventual falta de reconocimiento del efecto de cosa juzgada de la
resolucion sancionadora, deriva con cardcter automadtico la lesion de la prohibicidn de
incurrir en bis in idem sancionador. En el caso no puede afirmarse que se hayan im-
puesto dos sanciones al recurrente, una en via administrativa y otra en via penal, pues
materialmente sdlo se le ha impuesto una sancion...

No obstante, no puede dejar de reconocerse que los érganos penales, al enjui-
ciar el caso, se encontraban en una situacién paraddjica, pues, aunque no podian
dejar de condenar penalmente al recurrente, dado su sometimiento estricto a la ley
en el ejercicio de su funcién jurisdiccional (art. 117.1 CE), tampoco podian dejar de ser
conscientes de que la sancién penal por ellos impuesta al mismo podia suponer una
reiteracién sancionadora constitucionalmente prohibida por el art. 25.1 CE. El hecho
de que la legislacién no prevea expresamente solucidn para los casos en los que la
Administracién no suspenda el expediente administrativo, estando un procedimien-
to penal abierto, puede explicar su actuacidn. Sdlo al legislador corresponde estable-
cer los mecanismos normativos de articulacion del ejercicio de la potestad punitiva por
la Administracion y por la jurisdiccion penal para evitar la reiteracion sancionadora y
contemplar las consecuencias que deriven de su incumplimiento.

Atendiendo a los limites de nuestra jurisdiccion de amparo, una solucion como la
adoptada en este caso por el drgano judicial no puede considerarse lesiva de la prohi-
bicion constitucional de incurrir en bis in idem sancionador, dado que la inexistencia
de sancion desproporcionada en concreto, al haber sido descontada la multa adminis-
trativa y la duracion de la privacion del carné de conducir, permite concluir que no ha
habido una duplicacion -bis— de la sancion constitutiva del exceso punitivo material-
mente proscrito por el art. 25.1 CE. Frente a lo sostenido en la STC 177/1999, de 11 de
octubre (FJ 4)... En definitiva, hemos de precisar que en este caso no hay ni super-
posicién ni adicion efectiva de una nueva sancién y que el derecho reconocido en el
art. 25.1 CE en su vertiente sancionadora no prohibe el “doble reproche aflictivo”,
sino la reiteracién sancionadora de los mismos hechos con el mismo fundamento
padecida por el mismo sujeto (cursiva de los autores).

¢Y el Legislador ha cumplido con esa llamada? Bien parece que solo en parte,
pues el problema persiste como ya se ha apuntado.

Otra faceta importante de esta interdiccidn estriba en si la sustanciacién de un

procedimiento sancionador administrativo previo al penal implica una suerte de “cosa
juzgada” administrativa que impedirfa a la jurisdiccién penal iniciar las oportunas dili- 205
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gencias y enjuiciar, y en su caso sancionar de nuevo y con posterioridad, unos hechos
que ya lo habia sido en via administrativa. La respuesta del TC es meridiana (FJ 8.°):

En efecto, la interdiccidn constitucional de apertura o reanudacién de un proce-
dimiento sancionador cuando se ha dictado una resolucién sancionadora firme, no se
extiende a cualesquiera procedimientos sancionadores, sino tan sélo respecto de
aquéllos que, tanto en atencidn a las caracteristicas del procedimiento —su grado de
complejidad- como a las de la sancién que sea posible imponer en él -su naturaleza y
magnitud- pueden equipararse a un proceso penal, a los efectos de entender que
el sometido a un procedimiento sancionador de tales caracteristicas se encuentra
en una situacién de sujecién al procedimiento tan gravosa como la de quien se halla
sometido a un proceso penal. Dos son las razones que avalan esta limitacién. De un
lado, la 16gica que impone el principio de proporcionalidad, en cuanto criterio de
ponderacién del contenido de los derechos fundamentales. De otro, la necesaria-
mente matizada traslacidon de las garantias del proceso justo al dmbito del procedi-
miento administrativo sancionador. Como tiene declarado este Tribunal, las garan-
tias procesales constitucionalizadas en el art. 24.2 CE son de aplicacién al ambito
administrativo sancionador “en la medida necesaria para preservar los valores
esenciales que se encuentran en la base del precepto, y la seguridad juridica que
garantiza el art. 9 de la Constitucidn”; de modo que la traslacién de las garantias del
proceso justo al procedimiento sancionador no conlleva su aplicacién literal “sino
con el alcance que requiere la finalidad que justifica la previsién constitucional”
(STC 18/1981, de 8 de junio, FJ 2; reiterado entre otras en STC 14/1999, de 22 de fe-
brero, FJ 3), y se condiciona a que se trate de garantias que “resulten compatibles
con la naturaleza del procedimiento administrativo sancionador” (SSTC 197/1995,
de 21 de diciembre, FJ 7; 14/1999, de 22 de febrero, FJ 3).

De otra parte, hemos de reiterar que, como resulta del parrafo segundo del
art. 4 del Protocolo 7 CEDH y de nuestra jurisprudencia (STC 159/1987, de 26 de oc-
tubre), la interdiccidén de doble procedimiento sancionador sélo se incumple si los
dos procedimientos han sido sustanciados con las debidas garantias, de modo que
un primer procedimiento tramitado sin respetar la prioridad legal del orden jurisdic-
cional penal no impide un segundo procedimiento sancionador.

Finalmente, también el TC resuelve la cuestidn relativa a si, en estos casos, ha
lugar a la anulacién de la segunda de las sanciones impuestas. La respuesta del TC
vuelve a ser clara, no hay razén constitucional que avale esa conclusién (FJ 9 y 10):

Si bien todo lo expuesto es suficiente en orden a la desestimacién de la con-
creta pretension de amparo de vulneracidén de los derechos fundamentales del re-
currente, resulta pertinente responder a una idea que subyace a la demanda de
amparo, pues, de considerarse ratificada por este Tribunal, tendria un importante
alcance en la ordenacidén de los procedimientos sancionadores —administrativo y
penal. Nos referimos a que de la prohibicién de incurrir en bis in idem sancionador
—ya sea sustantivo o procesal- contenida en el art. 25.1 CE, y en su relacién con el
art. 24.2 CE, deriva siempre la anulacién de la segunda sancién que se impone. Esta
consecuencia, sin embargo, no puede ser extraida de la norma constitucional. Va-
rias razones sustentan esta afirmacién.
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De un lado, no puede obviarse el hecho de que con caracter general la Admi-
nistracion sancionadora debe paralizar el procedimiento si los hechos pueden ser
constitutivos de infraccién penal —art. 7.2 RPS—, y que, en el caso, la Administracién
actud con infraccidn de lo previsto en dicha disposicion y en el art. 65.1 LSV. Dicha
infraccion legal, no obstante, tiene relevancia constitucional por cuanto estas re-
glas plasman la competencia exclusiva de la jurisdiccion penal en el conocimiento
de los hechos constitutivos de infraccidon penal y configuran un instrumento pre-
ventivo tendente a preservar los derechos a no ser sometido a un doble procedi-
miento sancionador —administrativo y penal-y a no ser sancionado en mas de una
ocasion por los mismos hechos.

La decisidn sobre qué hechos han de ser objeto de sancién penal compete en
exclusiva al poder legislativo (por todas SSTC 341/1993, de 18 de noviembre, FJ 3;
55/1996, de 28 de marzo, FJ 6; 161/1997, de 2 de octubre, FJ 9). Pero, una vez que el
legislador ha decidido que unos hechos merecen ser el presupuesto factico de una
infraccién penal y configura una infraccién penal en torno a ellos, la norma conteni-
da en la disposicién administrativa deja de ser aplicable y sélo los érganos judiciales
integrados en la jurisdiccidn penal son érganos constitucionalmente determinados
para conocer de dicha infraccién y ejercer la potestad punitiva estatal. Esta conclu-
sién se alcanza desde el art. 25 de la Constitucidn en relacién con el art. 117 de la
misma. El art. 25 de la Constitucién contiene dos limites a la potestad sancionadora
de la Administracidn. Su parrafo tercero contiene un limite expreso que reside en la
imposibilidad de que la Administracidn civil imponga “sanciones que directa o sub-
sidiariamente impliquen privacién de libertad”; y su parrafo primero contiene un li-
mite implicito que afecta al ejercicio de la potestad sancionadora de la Administra-
ciény consiste en que ésta sélo puede ejercerse silos hechos no son paralelamente
constitutivos de infraccién penal, pues en estos casos de concurrencia normativa
aparente, de disposiciones penales y administrativas que tipifican infracciones, sélo
la infraccién penal es realmente aplicable, lo que determina que el tnico poder pu-
blico con competencia para ejercer la potestad sancionadora sea la jurisdiccion pe-
nal. Cuando el hecho retine los elementos para ser calificado de infraccién penal, la
Administracién no puede conocer, a efectos de su sancidn, ni del hecho en su con-
junto ni de fragmentos del mismo, y por ello ha de paralizar el procedimiento hasta
que los érganos judiciales penales se pronuncien sobre la cuestion.

En el caso analizado, ha de tenerse en cuenta que el art. 65.1 LSV, no sélo dis-
pone la paralizacidn del procedimiento administrativo en virtud de la subsidiarie-
dad sancionadora de la Administracidn, sino también que los hechos sdlo “tienen el
caracter de infraccién administrativa” si no son constitutivos de delito o falta. En
efecto, dicho articulo establece que las “acciones u omisiones contrarias a esta Ley
o0 alos reglamentos que la desarrollan, tendrén el caracter de infracciones adminis-
trativas y seran sancionadas en los casos, forma y medida que en ella se determi-
nan, a no ser que puedan constituir delitos o faltas tipificadas en las leyes penales,
en cuyo caso la Administracién pasard el tanto de culpa al orden jurisdiccional com-
petente y se abstendra de seguir el procedimiento sancionador mientras la autori-
dad judicial no dicte sentencia firme”. Por consiguiente, en el caso, habida cuenta
de que los hechos reunian los elementos para ser calificados de delito, la Adminis-
tracién no podia imponer la sancidn correspondiente a la infraccién administrativa,
que devino inaplicable. La subsuncién de los hechos en la disposicién administrati-
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va se efectud, entonces, desconociendo el principio de legalidad sancionadora (art.
25.1 CE) y la competencia exclusiva de la jurisdiccién penal para ejercer la potestad
punitiva (art. 25.1 CE en relacién con el art. 117.3 CE).

En conclusidn, la cuestién atinente a cudl es el drgano sancionador que actua
en primer lugar tiene relevancia constitucional, a pesar de lo sostenido en la STC
177/1999, de 11 de octubre (FJ 5), y en consonancia con la declaracién efectuada por
la STC 77/1983, de 3 de octubre (FJ 3), acerca de la “imposibilidad de que los érga-
nos de la Administracién lleven a cabo actuaciones o procedimientos sancionado-
res, en aquellos casos en que los hechos puedan ser constitutivos de delito o falta
segun el Cédigo penal o las leyes penales especiales, mientras la Autoridad judicial
no se haya pronunciado sobre ellos” (FJ 9)

“Una segunda razdn avala la afirmacién de que de la prohibicidn constitucional
de incurrir en bis in idem no deriva la anulacién de la segunda sancién o del segundo
procedimiento sancionador. Esta reside en que la declaracién de responsabilidad
penal se efectia en un proceso en el que rigen garantias especificas integradas en el
derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) que repercuten en el
contenido del derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE), mientras que la
declaracién de responsabilidad por infracciéon administrativa se realiza en un proce-
dimiento en el que tal derecho se aplica de forma modalizada, lo que implica un
menor contenido garantista del mismo (por todas SSTC 18/1981, de 8 de junio, FJ 2;
7/1998, de 13 de enero, FJ 5; 14/1999, de 22 de febrero, FJ 3)” (FJ 10)*.

VI. LAS SENTENCIAS DEL TS DE 9 DE SEPTIEMBRE DE 1999 Y DE 22 DE MARZO
DE 2002

Ponemos nuestro énfasis a continuacién en la esencia mas significativa de la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo: las SSTS 3/1999, de 9 de septiembre y 1/2002, de
22 de marzo.

Dentro de la comun tipificacidn que se recoge en ambas sentencias la situacién
punto de partida de los hechos es diversa. En la primera concurre una negativa a so-
meterse a la prueba de alcoholemia en un control preventivo y, en la segunda, todo
acontece bajo el prismainicial de un accidente de trafico tras el cual, advertido por los
agentes halitosis alcohdlica en el conductor del vehiculo y practicada la prueba de
muestreo, aquél se niega a practicar la segunda medicidn.

La Sentencia de 9 de septiembre de 1999 traza en sus fundamentos de derecho
la polémica evolucién del entonces tipo de desobediencia grave del articulo 380 CP,

14 Sin embargo, esta Sentencia tiene un voto particular firmado por el Magistrado Pérez Manzano
sumamente relevante que defiende el criterio sentado por la doctrina de las dos Sentencias que ésta pre-
tende enmendar, y que pone, permitasenos la expresién, el dedo en la llaga de la cuestién. No solo en la
dimension formal relativa a la articulacion de ambas jurisdicciones, cuanto también en la material sobre el
evidente solapamiento material de las sanciones, administrativa y penal y la inexorable sombra que el
principio non bis idem proyecta sobre esta materia.
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poniendo primero el acento en las criticas vertidas durante la andadura parlamenta-
ria del CP de 1995 para centrarse después, y una vez entrado en vigor dicho cddigo,
en el planteamiento de las cuestiones de inconstitucionalidad rechazadas por la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 2 de octubre de 1997 y referidas en general al
derecho de defensa, a la presuncién de inocencia y al principio de proporcionalidad,
y en particular, al derecho del acusado a no declarar y a no confesarse culpable; todo
ello sin obviar las enfrentadas posturas de la doctrina en lo tocante a la ubicacién del
precepto, a su redundancia al estar ya tipificado el delito de desobediencia y, a su
atentado al principio de proporcionalidad al punir mas gravemente el acto de la des-
obediencia propiamente dicha que el mismo delito cuya comisidn se trata de prevenir
con dicho precepto.

En cuanto a los fundamentos centrales del fondo del asunto se hacen pivotar
sobre dos pilares principales:

1. Su pronunciamiento en cuanto a que para la comisién del delito previsto en
el articulo 379 CP no basta con conducir con una determinada tasa de alcoholemia,
sino que es menester que el conductor lo haga “bajo la influencia” del alcohol, o de
cualesquiera otras de las sustancias legalmente previstas en el citado precepto, con
indudable alteracidn de sus facultades psiquicas y fisicas, en relacién con sus niveles
de percepcidn y reaccion.

2. Supronunciamiento en lo relativo al alcance de la figura delictiva de la nega-
tiva a someterse a las pruebas de alcoholemia, de modo que si tal negativa se produ-
ce en un control preventivo, sin que ha precedido riesgo para la circulacién ni el con-
ductor presente sintomas de encontrarse bajo los efectos de bebidas alcohdlicas,
aquélla serd sancionada en via administrativa; por el contrario, si la negativa va prece-
dida de una situacidn de riesgo para la circulacion o el conductor presenta sintomas
de encontrarse bajo los efectos de bebidas alcohdlicas, la negativa sera constitutiva
de un delito de desobediencia previsto en el articulo 380 CP.

La Sentencia de 22 de marzo de 2002 hace acopio de las lineas argumentales
de la anterior y tomando como pauta dicho acervo razona la insuficiencia de la
primera prueba practicada para considerar acreditado el tipo del articulo 379 CP
asi como la entidad de infraccion penal de ciertos supuestos de negativa a some-
terse a las pruebas de alcoholemia, concretdndolos en aquellos casos en que los
conductores estén implicados en un accidente o cuando conduzcan con sintomas
que permitan razonablemente presumir que conducen bajo la influencia de bebi-
das alcohdlicas.

VIl. LA REGULACION DE LA ALCOHOLEMIA EN LA LEGISLACION VIGENTE

En las consideraciones iniciales de este articulo apuntdbamos ya las recientes mo-
dificaciones habidas tanto en los tipos penales como en la regulacién administrativa.
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A modo de sinopsis, resta por reflejar las conexiones entre algunas conductas y
las concordancias administrativas de aplicacién. Si la conducta tipificada en el articulo
379.2 CP se vincula con el articulo 12.1 LSV que prohibe circular por las vias publicas con
tasas superiores a las que se reglamentariamente se establezca de bebidas alcohdli-
cas, véase el articulo 20.1 RLSY, también hace lo propio con la obligatoriedad que el
articulo 12.2 LSV en concordancia con los articulos 20 a 24 RLSV prevé de someterse a
las pruebas de deteccidn de la alcoholemia e, igualmente guarda conexién con la con-
ducta de la negativa al sometimiento a tales pruebas, tipificada en el articulo 383 CP.

Analizada la constitucionalidad del deber de someterse al control de alcohole-
mia, procede relacionar la negativa referida con los cuatro supuestos que prevé el
articulo 21 RLSV: caso de conductor implicado en un accidente de circulacion como
posible responsable y de quienes conduzcan con sintomas de embriaguez evidentes,
denuncia por infraccién de trafico y control preventivo de alcoholemia, cuya delimita-
cién jurisprudencial ya ha sido subrayada.

Asimismo, es de significar que el reglamento en su articulo 24 dispone que si el
conductor se negare a someterse a las pruebas sera puesto a disposicidn judicial si los
hechos revisten caracteres delictivos, usualmente por presentar sintomas evidentes
de haber conducido bajo la influencia de bebidas alcohdlicas. Consecuencia de dicha
negativa es también la previsién de los articulos 25 RLSV y 70.1 in fine LSV, por virtud
de los cuales los agentes pueden proceder a la inmediata inmovilizacién del vehiculo

Sin embargo, no debemos soslayar que aun partiendo de las premisas antedi-
chas se alza como elemento primordial, en cuanto garante de los derechos ciudada-
nos, la acreditacidon de dicha negativa, respecto a lo cual ha sido la jurisprudencia
quien ha venido delimitando el acontecer habitual, de modo que es preciso que dicha
negativa lo sea tras el requerimiento de la autoridad y la advertencia claray compren-
sible por parte de los agentes de la responsabilidad penal que en su caso pueda aca-
rrear y, que venga expresada a través de actos concluyentes, sean explicitos y con-
tundentes o inferidos de actos reiterados derivados de actitudes desobedientes que
impliquen pasividad al objeto de no dar cumplimiento al mandato de la autoridad, asi
se colige de la doctrina jurisprudencial emanada entre otras de las siguientes Senten-
cias: Sentencias de la Audiencia Provincial de Guiputzcoa, Seccién Segunda, n.° 6/2005
de 20 de mayo, la de Castellén, Seccion Primera, n.° 545/2005 de 7 de diciembre, y la
Sentencia del TS de 14 de junio de 2002.

VIlIl. EL PROCEDIMIENTO EN LAS ALCOHOLEMIAS Y LA APLICACION
EN LOS CASOS DE ALCOHOLEMIA DE LAS GARANTIAS
DEL ARTICULO 24.2 CE

Determinadas las personas que estan obligadas a someterse a una investigacion

de alcoholemia, articulos 12.2 LSV y 21 RLSV, el reglamento desarrolla minuciosamen-
te el procedimiento aplicable a la practica de las pruebas pertinentes.
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En un estudio pormenorizado cabria sefialar que por mor de los articulos 12.2 LSV
y 22.1 RLSV los agentes encargados de la vigilancia del trafico practicaran las pruebas
que reglamentariamente se establezcan para detectar la posible intoxicacidon alcohd-
lica, que consistirdn normalmente en la verificacidn del aire expirado mediante alco-
holimetros oficialmente autorizados al objeto de lograr una determinacién cuantita-
tiva del grado de impregnacion alcohdlica concurrente en el sujeto requerido. Dichas
pruebas podran reiterarse a efectos de contraste, ya sea a peticién del interesado ya
sea por orden de la Autoridad Judicial, y en este caso pueden consistir en andlisis de
sangre, orina u otros analogos.

En los supuestos en que quienes se sometieren a las pruebas sufrieran cuales-
quiera dolencias o enfermedades de gravedad tal que impidan la practica de aquéllas
las que se les hayan de realizar vendran determinadas por el personal facultativo del
centro médico al que hubieren sido evacuados, tal como resulta del articulo 22.2
RLSV. Esta prevision tiene su fundamento en la realidad objetiva referida a diversas
apreciaciones constatadas que pueden versar sobre la existencia de supuestos de
anormalidad bien traducidos en enfermedades respiratorias que pudieran impedir la
practica de la prueba o que de practicarse mermaria las garantias legales, bien deriva-
dos de la apreciacion in situ de evidentes padecimientos que pudieran distorsionar
las conclusiones arrojadas, bien por resultar acreditada la ingesta de medicamentos
que por su composicidn pudieran alterar significativamente el resultado de su practi-
ca. Todo lo cual, no obsta, a la distincién de las situaciones sefialadas de otras preten-
didas o forzadas situaciones que la casuistica permite observar y cuyo objeto no es
otro que la oposicidn a someterse a tal prueba.

Con todo, se trata de preservar las garantias legales aplicables asi como evitar que
al socaire de cualesquiera lagunas en esta materia se pudieran eludir las posibles res-
ponsabilidades y, es que la norma general para la realizacién de las pruebas de alcoho-
lemia no es la de practicar, de entre las posibles, la que el requerido elija o elijan los
agentes, sino la de expirar a través del aparato medidory, sélo en los supuestos indubi-
tados de anormalidad como los precitados podran practicarse otro tipo de pruebas.

Si el resultado de la prueba practicada fuera positivo o sin superar los limites
concurrieran sintomas evidentes de hallarse bajo la influencia de bebidas alcohdlicas,
el agente a los efectos de una mayor garantia y de contraste, practicard una segunda
prueba de deteccién alcohdlica también por el sistema de aire espirado, articulo 23
RLSV, y es en este momento cuando conviene precisar que el interesado esta asistido
de una serie de derechos, a saber:

a. Aserinformado de modo previo de la practica de esa segunda prueba con el
etilémetro.

b. A controlar, por si mismo 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.
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c. Aformular las alegaciones u observaciones que estime conveniente, por si o
por su acompafiante o defensor, en su caso, las cuales se consignaran por diligencia.

d. A contrastar los resultados obtenidos mediante andlisis de sangre, orina u
otros analogos, que el personal facultativo del centro médico al que sea trasladado
estime mds adecuados, cuyo importe serd a su cargo si el resultado fuera positivo y a
cargo de los drganos periféricos de la Jefatura Central de Tréfico o de las autoridades
municipales o autonédmicas competentes cuando sea negativo.

intimamente relacionado con las consecuencias de los resultados arrojados se
encuentra la medida de inmovilizacién del vehiculo cuyos gastos serdn sufragados
por el conductor. Su llevanza a la practica, desarrollada en el articulo 25 RLSV, proce-
de no sdlo en el supuesto ya citado de negativa a efectuar las pruebas pertinentes
sino también cuando no habiendo ninguna otra persona debidamente habilitada para
hacerse cargo de la conduccién del vehiculo, el resultado de las pruebas y de los ana-
lisis, en su caso, fuere positivo.

En el marco procedimental propiamente dicho, en los expedientes administrati-
vOs que se instruyen en esta materia, se ha venido planteando reiteradamente la va-
lidez 0 no de los aparatos medidores y se ha resuelto de modo primordial la validez
del certificado de verificacién periddica del instrumento utilizado al objeto de acredi-
tar la conformidad del mismo para su funcién y contenido, siendo trasladable a esta
materia la jurisprudencia emanada acerca de los cinemdmetros, en el sentido de en-
tender que es la superacidn de los distintos controles a los que el aparato medidor ha
de ser sometido la que garantiza su fiabilidad.

No obstante, en el dmbito instructor del proceso penal nos incumbe ahora signi-
ficar la existencia, ademas del ya estudiado test de alcoholemia, de otros elementos
de prueba dirigidos al mismo fin determinador del tipo, asi se conforman otras tales
como la declaracidén del acusado y de los testigos que normalmente son agentes po-
liciales, la diligencia de apreciacidn de signos externos y las circunstancias y modo de
la conducciéon - SAP de Madrid, Seccién 17.%, nimero 776/2005, de 12 de julio y SAP de
Burgos, Seccién 1.2, nimero 234/2004, de 30 de diciembre-.

Abordamos ahora las dos ultimas, dado que las primeras ya han sido objeto de
nuestra atencién.

En primer lugar la diligencia de sintomas psico-fisicos levantada por los agentes
policiales cuyo testimonio claro y preciso a presencia judicial puede llevar a la Sala a
determinadas conclusiones acerca del injusto. La STC 137/2005, de 23 de mayo, consi-
dera suficientemente garante la actividad probatoria que acredita el elemento subje-
tivo del tipo, esto es, la afectacion o influencia de la ingesta de alcohol en las faculta-
des psicofisicas del conductor del vehiculo, a partir de los signos externos apreciados
por los agentes intervinientes, descritos en el atestado y ratificados en el acto del
juicio.
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A este respecto la jurisprudencia distingue entre los sintomas denominados equi-
vocos e inequivocos. A los primeros los configura como accidentales, en cuanto impre-
cisos o confusos al entender que pueden irrumpir con o sin la influencia del alcohol y,
cita como tales el aspecto externo apatico, con abatimiento o cansancio, los ojos apa-
gados, la dificultad de fijacidn de la mirada, el comportamiento insultante, agresivo o
irrespetuoso. A los segundos los disefia como sefiales evidentes de una sintomatologia
patente de la inmoderada ingesta alcohdlica y reputa como ejemplos de ellas el habla
pastosa, la repeticion de frases o ideas en elevado tono de voz con expresiones embro-
lladas o carentes de coherencia y de toda conexidn Iéxica ldgica y, la deambulacion con
movimientos oscilantes. No resulta valadi la distincién expresada en el medida en que
cuando concurran exclusivamente como prueba de cargo los datos de sintomatologia
equivoca, la posibilidad de condena queda limitada dado que la duda ha de favorecer al
reo —-SAP 3.7 de Girona n.° 658/2002, de 8 de octubre-. A este principio le dedicaremos
unas lineas mas adelante al exponer las garantias del articulo 24.2 CE.

Y, en segundo lugar, es digno de observacion el dato alusivo al modo y circuns-
tancias de la conduccidn, siendo determinantes las declaraciones en este sentido al
poder ser entendidas como acreditativas no sdlo de la influencia alcohdlica sobre la
conduccidn, sino también, y en su caso, del grave peligro que para otros vehiculos y
demas usuarios de la via supuso dicha conduccién anormal e irregular.

Respecto de la aplicacién en los casos de alcoholemia de las garantias del articu-
lo 24.2 CE la STC 2/2003 ha vuelto a dar respuesta a esta intrincada cuestién (FJ 10):

“En cuanto a las modulaciones con las que se proyecta el derecho al proceso
con todas las garantias se han de resaltar las relativas a la garantia de imparcialidad,
pues ésta no puede predicarse de la Administracién sancionadora en el mismo sen-
tido que respecto de los érganos judiciales —especialmente en las infracciones de
autoproteccién-, ni impone las mismas reglas a la actuacién de la Administracién
(SSTC 22/1990, de 15 de febrero, FJ 4; 14/1999, de 22 de febrero, FJ 4).

En relacién con el derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE), si bien
hemos declarado que en el dmbito del procedimiento administrativo sancionador
rige este derecho sin restricciones (por todas SSTC 170/1990, de 5 de noviembre, FJ
4; 212/1990, de 20 de diciembre, FJ 5), no puede desconocerse que hemos negado
la extensidon del derecho a la publicidad del proceso al ambito del procedimiento
administrativo sancionador (STC 2/1987, de 21 de enero, FJ 6) y que hemos admitido
la validez como prueba de cargo de los partes de inspeccién (STC 170/1990, de 5 de
noviembre, FJ 4) o de los informes obrantes en autos (SSTC 212/1990, de 20 de di-
ciembre, FJ 5; 341/1993, de 18 de noviembre, FJ 11), con independencia de que carez-
can de presuncién de veracidad (STC 76/1990, de 26 de abril, FJ 8). La admisidn de
la validez de estas pruebas, en conexién con la inexistencia de la garantia de publi-
cidad en el procedimiento administrativo sancionador, implica que en éste no se
proyecta una de las garantias esenciales del derecho al proceso justo y a la presun-
cion de inocencia en el dmbito penal (por todas STC 167/2002, de 18 de septiembre),
esto es, que la valoracidn de la prueba ha de efectuarse en condiciones de oralidad,
publicidad e inmediacién y que la declaracién de responsabilidad penal y la imposi-
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cién de una sancidn de este cardcter sélo puede sustentarse en pruebas valoradas
en dichas condiciones.

Estas diferencias, que no empanian la legitimidad constitucional del ejercicio
de la potestad sancionadora de la Administracidn, sin embargo, determinan que, en
caso de dualidad de ejercicio de la potestad sancionadora del Estado, por la Admi-
nistracién y la jurisdiccién penal, las resoluciones dictadas en ésta no puedan ceder
ante las dictadas en aquélla.

De ello deriva que ni siquiera la determinacidn féctica realizada en el procedi-
miento administrativo sancionador pueda considerarse que ha sido objeto de pro-
nunciamiento definitivo en estos casos de concurrencia de infracciones administra-
tiva y penal, pues dicha acotacidn juridica de los hechos ha tenido lugar por un
érgano publico del que no puede predicarse la imparcialidad en el mismo sentido
en que se predica y exige de los érganos judiciales y sin sujecidn a las garantias de
inmediacidn, oralidad y publicidad en la valoracién de la prueba.

Por ello, si, en el caso origen de la demanda de amparo, la ingestién de alcohol
pudo considerarse acreditada en el procedimiento administrativo a través del
anexo documental del atestado policial, ello no es suficiente para considerar este
hecho vélidamente acreditado en el proceso penal, pues en éste se requiere la rati-
ficacién en el juicio oral del atestado y de los resultados de las pruebas de alcohole-
mia por los agentes que lo realizaron (por todas, STC 188/2002, de 14 de octubre).

Por lo demds, a esta solucidn no se opone el alcance del derecho reconocido
en el art. 4 del Protocolo 7 CEDH, pues el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en su Sentencia de 29 de mayo de 2001, caso Franz Fischer c. Austria (§ 31) ha soste-
nido que los Estados parte del Convenio europeo de derechos humanos conservan
libertad para “regular cudl de las dos infracciones ha de ser perseguida”.

En cuanto al valor probatorio del atestado policial —-Sentencia de la Audiencia
Provincial de Alicante, Seccién 2.7, nimero 521/2006, de 11 de octubre y Sentencia de
la Audiencia Provincial de La Rioja, Seccién unica, nimero 75/2003, de 29 de abril-.
Para desvirtuar la presuncién de inocencia se exige una actividad probatoria de cargo
suficiente que ha de realizarse normalmente en el acto del juicio oral. El atestado
policial, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 297 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal y con la doctrina del Tribunal Constitucional Gnicamente tiene el valor ge-
nérico de denuncia, por lo que no se erige en medio sino en objeto de prueba, pudien-
do serintroducido al juicio oral a través de auténticos medios probatorios tales como
la declaracidn testifical del funcionario de policia que intervino en el atestado ratifi-
cando el contenido de aquél - SSTC 47/1986, 80/1986, 161/1990, 80/1991, 303/1993—
que al tratarse de manifestacién efectuadas por persona imparcial investida de pleno
valor probatorio a tenor de los articulos 297 y 717 de la LECR, conforma prueba de
cargo apta para desvirtuar la presuncién de inocencia reconocida al acusado®.

15 Con caracter general, Casino Rubio (2008), passim. Sobre la prueba en este tipo de infracciones,
Climent Durdn, C. (2007); Diaz Revorio, F. J. (2000), p. 142 y ss; aunque algo antiguo, posee ideas atn valiosas,
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En lo atinente a la probatio del test de alcoholemia desde los afios 80 la jurispru-
dencia constitucional, ya reflejada, lo ha considerado como prueba preconstituida o
anticipada — SSTC de 13 de octubre de 1992 y de 9 de mayo de 1988-, y ha venido
entendiendo que preconstituye una prueba a la que puede asignarse, lato sensu, el
cardcter de prueba pericial; por tanto, siempre que se haya llevado a cabo con todas
las garantias necesarias su cardcter obliga a reconocerle alcance probatorio y, estas
garantfas son: las formales al objeto de preservar el derecho de defensa, en especial
la oportuna informacién que confiera al interesado el conocimiento de su derecho a
un segundo examen alcoholimétrico y a la practica médica de un andlisis de sangre; y,
el acceso al proceso en condiciones que permitan respetar los principios de inmedia-
cién, oralidad y contradiccion y confieran al juzgador la facultad de examinar por si
mismo las circunstancias que determinaron su practica, singularmente a través de la
ratificacién o declaracién complementaria de quienes la llevaron a cabo o, de la prac-
tica de otras pruebas tendentes a acreditar la influencia de la bebida alcohdlica en la
conduccién. —SAP de La Rioja, Seccién Unica, nimero 98/2003, de 5 de junio y SAP de
Malaga, Seccién 3.7, nimero 361/2001, de 20 de diciembre-.

IX. UNBREVE EXCURSUS:POR QUE LLAMAMOS “COLABORAR” A LO QUE
SIMPLEMENTE ES “OBEDECER’”?

Concluimos con una breve reflexién con otro de los aspectos desconcertantes
de esta materia. Existe una clara y mayoritaria tendencia a referirse a los deberes de
sometimiento de los articulos 12.2, en relacién con el 65.5 b), LSV y 21 RLSV, y el arti-
culo 383 CP, como ‘““deberes de colaboracién”, en lo que ahora interesa, con la Ad-
ministracidn Publica, y en este caso, con los agentes de la autoridad que nos some-
ten a la practica de una alcoholemia. Y nuestra pregunta es por qué llamamos
colaborar a lo que, a todas luces, es un supuesto de sujecién a las érdenes de la au-
toridad competente.

Cierto que de esta manera se concreta, tanto en lo penal como en lo administra-
tivo, el tipo genérico de desobediencia del articulo 556 CP. Pero no es menos cierto
que la conducta sancionada no es en rigor una negativa a “colaborar” con la autori-
dad publica, sino la desobediencia a una de sus drdenes. En definitiva, se sanciona por
lainfraccién del deber de sometimiento a las normas que regulan una actividad inter-
venida; no el que no se presta la persona a ayudar a la Administracién en una de sus
actividades. El TC lo dijo con claridad en la STC 107/1985 FJ 3.°

En estos términos, la verificacién de la prueba que se considera supone, para
el afectado, un sometimiento, noilegitimo desde la perspectiva constitucional, a las
normas de policia, sometimiento al que, incluso, puede verse obligado sin la previa
existencia de indicios de infraccidn, en el curso de controles preventivos.

Serrano Hoyo, G. (1993), passim; Sobre el valor probatorio de los atestados policiales: Planchadell Gargallo,
A. (2008), p. 379y ss; Rodriguez Ramos, L. (1997), p.2 y ss; Soriano Soriano, J. R. (2000), passim.
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Lo que reiterd la STC 161/1997 (FJ 4.°) justo al ocuparse del delito de negativa a
someterse a las alcoholemias:

“En estos términos, la verificacién de la prueba que se considera supone, para
el afectado, un sometimiento, no ilegitimo desde la perspectiva constitucional, a las
normas de policia, sometimiento al que, incluso, puede verse obligado sin la previa
existencia de indicios de infraccion, en el curso de controles preventivos realizados
por los encargados de velar por la regularidad y seguridad del transito” (fundamen-
to juridico 3.; también, SSTC 22/1988, fundamento juridico 1., y 252/1994, fundamen-
to juridico 4.) (negrita de los autores).

Poco mas puede decirse. Pero es que, tiene relevancia hablar de “colaboracion”.
Llamarlo asi tiene consecuencias para la pretensién de sancionar su infracciéon. En
primer lugar, la colaboracién implicaria la disposicidn activa de la persona para ayudar
a otra en una determinada accién o para un fin especifico; en segundo lugar, negarse
a colaborar siempre serd menos grave que negarse a obedecer una orden de la auto-
ridad competente, por lo que la “pena por no colaborar” no resistiria un juicio de
proporcionalidad sensato; y en tercer lugar, castigar la negativa a “colaborar” nada
tiene que ver con la conducta que realmente se persigue, por lo que, desde la pers-
pectiva administrativa, esa desconexién impediria extraer consecuencia alguna de la
no colaboracién, en fin, no cabria presumir que la negativa a colaborar esconde la
infraccién de conducir bajo los efectos del alcohol.

Pero es que ni siquiera la literalidad de los preceptos avala semejante y engafiosa
terminologia. Llamemos a las cosas por su nombre, y cuando se trata de obedecer a
la autoridad, no se trata de colaborar con ella.
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