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RESUMEN / ABSTRACT

La negativa del conductor de un vehiculo a motor o ciclomotor 1leva implicita cier—
tas exigencias para que se pueda dar el tipo penal. Se intentaréd en este estudio
dejar constancia de las mismas, asi como de las garantias exigidas en la cadena de
custodia en las pruebas de contraste, o en los casos en que el conductor no pueda so-—
meterse a las pruebas legalmente establecidas.

If a negative reply is answered by a driver in a police stop, the application of the
penal code has implied warranties before be applied. The present study tries to show
up those warranties and the statutory ones needed for the evidence chain of custody
using back-testing evidences; even when the driver can not have the test.
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El requerimiento debe
hacerse con absoluto
respeto a todas las
formalidades legales
exigidas y por agentes de
la autoridad en el ejercicio
de sus funciones.

Todo conductor de un vehiculo
a motor o ciclomotor esta obli-
gado a someterse a las pruebas
legalmente establecidas, cuan-
do sean requeridos para ello.
Por tanto, si un conductor se
negare a que se le practiquen

dichas pruebas, incurriria en .
una conducta tipificada como_"),
delito en el articulo 383 del

Cadigo Penal: =

i

El conductor que, requenfciqi
por un agente de la autoridad,

se negare a someterse a las |
. -
pruebas legalmente estableci-

das para la comprobacion de las
tasas de alcoholemia y la pre-
sencia de las drogas toxicas, es-
tupefacientes y sustancias psico-
tropicas a que se refieren los
articulos anteriores, serd casti-
gado con la penas de prision de
seis meses a un afio y privacion
del derecho a conducir vehiculos
a motor y ciclomotores por
tiempo superior a uno y hasta
cuatro anos.

Para que la negativa sea puni-
ble, son exigibles dos elemen-
tos (de Vicente Martinez, 2012):

El requerimiento por parte del
agente de la autoridad y la ne-
gativa del conductor. Dentro de
estos dos elementos, se en-
cuentran diversos matices:

El requerimiento debe hacerse
con absoluto respeto a todas las
formalidades legales exigidas y
por agentes de la autoridad en
el ejercicio de sus funciones. Es-
tos informardn al conductor de
las causas que han motivado el
mismo y de las consecuencias
que podrian derivarse de una
hipotética negatival. Deberd

igualmente ser informado del
derecho que le asiste a contras-
tar los resultados en un centro
médico.

Estas exigencias a las que se
acaba de aludir, no se recogen
expresamente en el texto del ar-

“ticulo 383 del Cédigo Penal, se
"ﬁéducen del cardcter de deso-
'bq.t_:_liencia que tiene este tipoZ.
Atendiendo a tal caracter, se de-
% exigir tres requisitos (de Vi-
icente Martinez, 2012):

"""I Que nos encontremos ante
T]n ‘mandato legal y que este
emane de autoridad o sus agen-
tes.

Il. Que el requerimiento sea
claro.

Ill. Que la negativa sea abier-
ta, no considerandose suficiente
“la mera renuncia”3.

En virtud de la jurisprudencia,
aunque esta no es unanime, la
negativa existe, tanto si el suje-
to se niega de forma expresa y
directa, como si este finge in-
tentar practicar la prueba, pero
lo hace “mediante subterfugios
o actitudes simuladoras” para
que la practica resulte nula y no
se pueda conocer el resultado
de la misma*.

Cabria destacar, la reciente
sentencia dictada por el Tribu-
nal Supremo (STS 1073/2017,
de 28 de marzo), respecto a la
negativa a someterse a la se-
gunda de las pruebas para la de-
teccion de alcohol en aire espi-
rado, argumentdndose en ella,
entre otras circunstancias, que
la segunda prueba es una garan-
tia y no solo para el conductor.
También para el sistema.




NEGATIVA EN CASOS DE_
EXTRACCION, EXTRACCION
SANGUINEA SIN
CONTRASTE Y PRUEBA DE
CONTRASTE

En ciertos casos, el conductor
de un vehiculo a motor o ciclo-
motor puede estar verdadera-
mente incapacitado para llevar
a cabo la practica de las prue-
bas. Esto puede suceder por di-
versos motivos:

I. Que el conductor se en-
cuentre tan influenciado por el
consumo de las sustancias que
ha incorporado a su organismo,
que le resulte imposible realizar
correctamente las pruebas.
Puede ser que no sea capaz de
salivar, de realizar la insuflacion
en el etildmetro en los casos de
alcoholemia, o simplemente
que la influencia sea tan eleva-
da que le cueste, incluso, man-
tener el equilibrio y resulte im-
posible someterlo a las prue-
bas.

Il. También puede ocurrir que
el conductor padezca una en-
fermedad diagnosticada y justi-
ficada que le impide realizar la
pruebas.

Ill. Por ultimo, otra circuns-
tancia a tener en cuenta, es la
posibilidad de que el conductor
haya sufrido lesiones tras un
accidente, y los servicios médi-
cos que le estan atendiendo de-
terminen la inconveniencia de
que sea sometido a la prueba
en cuestion.

El Art. 14.3 -parrafo segundo-
de la Ley de Seguridad Vial (en
adelante LSV) prevé que: cuan-
do existan razones justificadas
que impidan realizar estas
pruebas (alcohol y drogas) se

podrd ordenar el reconocimien-
to médico del sujeto o la reali-
zacion de los andlisis clinicos
que los facultativos del centro
sanitario al que sea trasladado
estimen mds adecuados.

En el Art. 22.2 del Reglamen-
to General de Circulacién, se
enumeran los supuestos que se
pueden incluir en la expresion
“razones justificadas” extraida
del precepto anterior: cuando
las personas obligadas sufrie-
ran lesiones, dolencias enfer-
medades cuya gravedad impida
la prdctica de las pruebas...5.

Por tanto, atendiendo a los
dos preceptos que acabamos
de resefiar, en los casos en que
los conductores “por razones
justificadas” no puedan some-
terse a las pruebas legalmente
establecidas, estos seran trasla-
dados por los agentes a un cen-
tro sanitario. Alli, el personal
facultativo someterd a estudio
al conductor, para certificar si
este ha incorporado a su orga-
nismo drogas o alcohol’. En ca-
so de que los facultativos de
guardia estimen que el procedi-
miento adecuado para someter
a estudio al conductor es un
simple reconocimiento médico,
circunstancia poco probable
debido al caracter subjetivo
que podria atribuirsele a dicho
informe; y el conductor se ne-
gare, sera investigado por su
negativa a someterse a las
pruebas legalmente estableci-
das (Cddigo Penal: Art. 383).
Pero si, por el contrario, el fa-
cultativo establece que la me-
jor opcién para determinar si el
conductor ha incorporado a su
organismo drogas o alcohol, es
someterlo a extraccion sangui-

En los casos en que los
conductores “por razones
justificadas” no puedan
someterse a las pruebas
legalmente establecidas,
estos serdn trasladados
por los agentes a un
centro sanitario.
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nea (sin duda sera lo mas pro-
bable, por el caracter objetivo y
cientifico de la prueba) el con-
ductor debera prestar su con-
sentimiento a la extraccién,
pues de no hacerlo, Unicamen-
te se podra llevar a efecto me-
diante mandamiento judicial?,
atendiendo al respeto a la inte-
gridad fisica garantizado en
nuestra Constitucion en su arti-
culo 15, asi como a la intimidad
personal (Art. 18).

Por tanto, una vez extendido
el auto judicial por el juez de
guardia y, en caso de persistir la
negativa del conductor a some-
terse a la extraccidon sanguinea,
si podria procederse a la inves-
tigacion del mismo, por su su-
puesta negativa a someterse a
las pruebas legalmente estable-
cidas. Nunca antes.

La autorizacion del conductor
sera inexcusable, aun cuando el
estudio se realice sobre mues-
tras obtenidas con fines tera-
péuticos. Es decir, debido a las
lesiones que presenta y al tra-

tamiento que demanda, los fa-
cultativos de guardia conside-
ran conveniente proceder a la
extraccion de sangre, Unica-
mente con fines terapéuticos.
No existe auin, demanda alguna
de la autoridad judicial (en la
mayor parte de los casos en los
que se dé este supuesto, es
muy probable que el conductor
no se encuentre en condiciones
de ofrecer su consentimiento).
En este caso, aunque no se es-
taria vulnerando, por tanto, el
derecho fundamental a la inte-
gridad fisica, si se conculcaria el
derecho a la intimidad perso-
nal, pues se busca conocer en
los resultados obtenidos, infor-
macion referente a la vida pri-
vada del conductor, que podria
no querer revelar®. Ante tal si-
tuacion, los agentes actuantes
deberian solicitar, mediante
oficio motivado al juez de guar-
dia, que requiera del centro sa-
nitario los resultados de las
muestras obtenidas con fines
terapéuticos, para detectar una
posible presencia de drogas o




alcohol, asi como la conserva-
cién de la muestra en las con-
diciones idoneas!0 y respetando
en todo momento la cadena de
custodia. A su vez, los agentes
deberan enviar otro oficio al
centro donde se esté tratando
al conductor, informando de la
solicitud dirigida a la autoridad
judicial.

PRUEBA DE CONTRASTE

Este procedimiento concede al
conductor que ha arrojado un
resultado positivo en el etilo-
metro evidencial (alcohol) o en
el kit indiciario (droga) la posi-
bilidad de contrastar, general-
mente mediante analisis de
sangre, los resultados obteni-
dos. Esta prueba presenta una
serie de particularidades que se
desarrollan a continuacion.

Se resefia parte del articulo
796.1.72 de la LECrim: ... Todo
conductor podrd solicitar prue-
ba de contraste consistente en
andlisis de sangre, orina u otras
andlogas...

Por su parte, el Art. 14.5 de la
LSV, establece que: A efectos
de contraste, a peticion del in-
teresado (se trata, por tanto, de
un acto de descargo, no de la
prueba en si) se podrdn repetir
las pruebas para la deteccion
de alcohol o de drogas, que
consistiran preferentemente en
andlisis de sangre, salvo causas
excepcionales debidamente jus-
tificadas. Cuando la prueba de
contraste arroje un resultado
positivo serd abonada por el in-
teresado.

En primer lugar, se debe de-
jar claro, tal y como ya se ha
apuntado, que se trata de con-

trastar los resultados obtenidos
previamente en las pruebas le-
galmente establecidas. Por tan-
to, no resulta procedente, co-
mo norma general, utilizar este
procedimiento como prueba
Unica o principal, pese a que
exista una peticién expresa del
conductor!l, Tampoco sera exi-
gible consentimiento del con-
ductor, pues es una peticién su-
ya y un derecho que ha decidi-
do ejercer voluntariamente.

CADENA DE CUSTODIA

Segun Figueroa (2011) se trata
de:

Aquel procedimiento, oportu-
namente documentado, que
permite constatar la identidad,
integridad y autenticidad de los
vestigios o indicios delictivos,
desde que son encontrados has-
ta que se aportan al proceso co-
mo pruebas. Siendo su objetivo
ultimo garantizar la correccion
del recorrido que sigue todo
vestigio hasta convertirse en
evidencia probatoria y, de este
modo, acreditar que aquello so-
bre lo que recae la inmediacion,
oralidad, publicidad y contra-
diccion de las partes y se some-
te a juicio del tribunal es “lo
mismo” que fue aprehendido,
pudiendo afirmarse su falta de
contaminacion, sustitucion, al-
teracion o manipulacion.

La LECrim, establece entre las
funciones de la Policia Judicial
en los procedimientos de enjui-
ciamiento rapido (la mayor par-
te de los procedimientos inicia-
dos por el tipo penal que esta-
mos estudiando, se sustancia-
ran por juicio rapido!?) lo si-
guiente:

No resulta procedente,
como norma general,
utilizar la prueba de
contraste como prueba
Unica o principal, pese a
que exista una peticion
expresa del conductor.



Art.796.1.62:

Remitird al Instituto de Toxi-
cologia, al Instituto de Medicina
Legal o al laboratorio corres-
pondiente las sustancias apre-
hendidas cuyo andlisis resulte
pertinente. Estas entidades pro-
cederdn de inmediato al andli-

., sis solicitado y remitirdn el re-

- .sultado al Juzgado de guardia

~ por el medio mds rdpido y, en
"~ todo caso, antes del dia y hora
‘en que se hayan citado a las
- personas indicadas en las reglas
" anteriores. Si no fuera posible la

“. ‘remisién del andlisis en dicho

plazo, la Policia Judicial podrd
practicar por si misma dicho
andlisis, sin perjuicio del debido
control judicial del mismo.

Del mismo modo, en lo refe-
rente a huellas o vestigios sus-
ceptibles de analisis bioldgico,
la LECrim establece quel3: se
adopten las medidas necesarias
para que su recogida y custodia
se verifiquen en condiciones
que garanticen su autenticidad.
E igualmente, respecto a la re-
cogida de determinadas piezas
de conviccién, sefiala que se
haga de tal forma que se garan-
tice su integridad.

Las mayores dificultades para
garantizar la cadena de custo-
dia, especificamente en los de-
litos contra la seguridad vial, se
encuentran en los casos en que
el conductor ha resultado heri-
do de considerable gravedad vy
no puede otorgar su consenti-
miento a que se dé conocimien-
to a la autoridad judicial corres-
pondiente, de los resultados
obtenidos de las muestras que
han sido extraidas con fines te-
rapéuticos, respecto a la pre-

sencia en el organismo del con-
ductor, de drogas o alcohol. En
estos casos, el personal sanita-
rio actla con premura, aten-
diendo a la gravedad del pa-
ciente, por lo que es posible,
por ejemplo, que no se tenga
en cuenta el hecho de no desin-
fectar la zona de puncién con
productos que contengan alco-
hol, o que no se formalice ade-
cuadamente la cadena de cus-
todia.

En muchos casos, los proto-
colos establecidos para la ex-
traccion, recogida y conserva-
cion de la muestra, no comien-
zan a aplicarse hasta una vez
recibido en el centro sanitario
el mandamiento judicial, cosa
que sucederd, muy probable-
mente, dias después del ingre-
so del conductor en urgencias.

Sanz Fernandez-Vega (2013)
apuesta por un protocolo medi-
colegal: ... que garantice, por
una parte, la idoneidad del pro-
cedimiento de extraccion con
antisépticos sin contenido alco-
hdlico y la preservacion de una
parte alicuota de la muestra
obtenida en tubos de ensayo
aptos y con conservantes igual-
mente aptos, y, de otra parte,
el cumplimiento de la cadena
de custodia desde ese momento
inicial, asegurando asi una hi-
potética y ulterior investigacion
judicial.

En tanto en cuanto no se re-
gulen expresamente los requisi-
tos exigidos para la conserva-
cién de la cadena de custodia
(esta regulacién no ha llegado a
ver la luz en la ultima reforma
de la LECrim, pese a existir un
proyecto destinado a tal fin) se




estara a lo dispuesto por la ju-
risprudencia del Tribunal Supre-
mo y el Acuerdo del Comité
Técnico de Policia Judicial, de
24/02/2016%5, para garantizar

N Y

males no dan lugar a la ruptura
de la cadena de custodia, no
siendo suficiente que exista la
posibilidad de manipulacidn,
para considerar que la cadena

de custodia se ha roto. Se debe
exigir prueba de manipulacién
efectivals.

el proceso de custodia:

I. La cadena de custodia tiene
un caracter meramente instru-
mental?s. IV. Las irregularidades forma-
les pueden suplirse mediante
otros medios de prueba que
certifiquen el cumplimiento de
la cadena de custodia, como
puede ser la manifestacién en
juicio oral de los sanitarios?®.

Il. Existe una presuncién de
regularidad de la cadena de
custodia. Se debe tener una
sospecha razonable de que ha
habido algun tipo de manipula-
cion sobre la muestra. Aun asi,
la mera irregularidad no tiene
que equivaler a la nulidad de la
pruebal’,

V. No se considera rota la
cadena de custodia, por el tras-
paso entre organismos publicos

. . aunque no se documente20,
I1l. Atendiendo a lo anterior, a u

las meras irregularidades for-
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