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RESUMEN

La linea de investigacion seleccionada se corresponde con el estudio de un articulo
especifico de nuestro Codigo Penal, concretamente, el art. 383 que versa sobre la
negativa a la realizacion del test de alcoholemia, enmarcado dentro de la parte especial
del Derecho Penal: Estudio juridico de delitos. En el analisis del delito de negativa al
test de alcoholemia del articulo anteriormente citado, trataré de estudiar este tipo penal
tan polémico que entrd en vigor en el Codigo Penal de 1995 y que desde entonces, ha
sufrido diversas modificaciones. Estamos ante uno de los fendmenos de criminalizacion
anticipada mas acusados de nuestro Cdédigo Penal, planteando asi graves controversias
respecto a la posible vulneracién de principios fundamentales del derecho penal como el

principio de proporcionalidad.

ABSTRACT

The line of research selected corresponds to the study of a specific article of our
Penal Code, specifically, art. 383 that deals with the refusal to carry out the breathalyzer
test, framed within the special part of Criminal Law: Legal study of crimes. In the
analysis of the crime of refusing the breathalyzer test in the aforementioned article, |
will try to study this very controversial type of crime that came into force in the 1995
Penal Code and which has since undergone various modifications. We are facing one of
the most accused phenomena of early criminalization of our Penal Code, thus raising
serious controversies regarding the possible violation of fundamental principles of

criminal law such as the principle of proportionality.

PALABRAS CLAVE / KEYWORDS

Seguridad vial, test de alcoholemia, principio de proporcionalidad, delito

pluriofensivo, riesgo abstracto.
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INTRODUCCION

Actualmente, nos encontramos en una sociedad que hace necesario el uso de
vehiculos en los desplazamientos, con un problema adyacente, y es que la principal
causa de siniestralidad y pérdida de vidas humanas aparece con el binomio: alcohol y
conduccion, por este motivo, la seguridad vial serd analizada mas ampliamente en estos

extremos.

En un intento de disminuir el problema, el derecho administrativo y el penal
establecen sanciones a estas conductas, como las “multas”, carné por puntos, suspension
del permiso de conducir... constituyendo una utopia creer que podemos concienciar al
ciudadano de la exigencia del respeto a las normas, como por ejemplo, no conducir si se
ha consumido alcohol solo mediante la amenaza de sancion. No solo el consumo de
alcohol ha sido el Gnico motivo para estas modificaciones, también lo ha sido el

aumento de accidentes de trafico.

El legislador opta por sancionar penalmente en el afio 1995 la conducta que asociaba
alcohol y conduccion. Aqui, empiezan a suscitarse los primeros problemas, presentes en
la actualidad, en relacion al principio “non bis in idem”, ya que la misma conducta se
castiga penal y administrativamente. Se decide sancionar penalmente la negativa a
realizar el test de alcoholemia y deteccion de drogas, convirtiéndola en obligatoria,
generandose una aparente presuncion en su contra. Este ilicito penal podria ser el mas

polémico dentro de los relativos a la seguridad vial.

El legislador entiende necesario la creacion del nuevo tipo por el escaso poder
intimidatorio del derecho administrativo. Crea un precepto criticado si tenemos en
cuenta el principio de intervencion minima y de Gltima ratio, tras elevar sanciones con
alma administrativa a la categoria de delito. Cabe la duda si al aplicar el Codigo Penal
se ha conseguido la intimidacion pretendida para sancionar esta conducta (De Vicente,
2012).

Al realizarse controles de alcoholemia sin existir un minimo indicio de criminalidad
(controles rutinarios), se fomentaria la inseguridad juridica y se aprecia la

disconformidad de nuestro sistema sancionatorio. Mientras tanto, distintos autores
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sostienen que el verdadero motivo, pudiera ser un supuesto fin econdémico y

recaudatorio.

Este planteamiento del legislador, mediante el uso de una politica represiva, al
incrementar la pena del delito de conducir bajo influencia de alcohol, no soluciona el
problema de proporcionalidad planteado en relacion al nuevo delito de negativa a
someterse al test de deteccion de alcohol. En realidad, se afiade una nueva tipologia
cualificada denominada “delito sin ofensa”. Algunos autores sostienen que no se trata
de una necesidad social verdadera, mas bien, del entusiasmo por la criminologia del
legislador. Se halla la primera critica en relacién al principio de intervencién minima del

derecho penal y el de ultima ratio (Martinez, 2010).

La LO 10/95, modificada por la LO 15/07 en materia de seguridad vial, otorga asi un
sesgo administrativo mayor a la regulacién, ya que afiade el concepto de seguridad vial,
mientras que elimina el concepto seguridad del trafico rodado. Se emplean los delitos de
riesgo abstracto como el castigo de la mera potencialidad y los delitos obstaculos como
el castigo de las premisas idoneas. Esta regulacién, supone un mero ejemplo de las
recientes tendencias de politica criminal, criticadas por parte de la doctrina. Algunas

motivaciones para su critica:

Segun De Vicente (2012), sanciones que hasta la fecha, habian consistido meramente
en sanciones administrativas con el ACP, han sido elevadas a la categoria de delito
(empleando el derecho penal simbolico). La forma de actuar de los agentes de la
autoridad, era la inmovilizacion del vehiculo motorizado y extender el correspondiente
boletin de denuncia. El sujeto infractor seria sancionado administrativamente y el
vehiculo inmovilizado, pero no era detenido el conductor ni se realizaba la
correspondiente instruccion penal (Sanchez, 1998). Por ejemplo: Arts. 379, 383, 384 del
Cadigo Penal.

En otro sentido, se halla cierta duplicidad entre el derecho penal y el derecho
administrativo, con la consiguiente anticipacion de la barrera punitiva del derecho penal

y la supuesta vulneracion del principio non bis in idem.

Alcacer (2004) «considera una perspectiva todavia mas cercana al derecho

administrativo sancionador, en lo relativo a remisiones que abiertamente se efectlian a
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la normativa reglamentaria, como en el recurso a la presunciéon del riesgo de la

conducta (p.6).

Por su parte, Sdnchez (2006) refiere que el Derecho penal se convierte de esta forma
en un instrumento para gestionar los problemas sociales, como haria el derecho

administrativo en materia de sanciones.

Matellanes (2005) corrobora estos extremos al afirmar que actualmente, los ilicitos
contra la seguridad vial se regulan de forma alineada junto a la politica criminal
instaurada por el legislador. Con el empleo de la técnica de riesgo abstracto, se acude a

la anticipacion de la proteccion de los bienes juridicos universales.

Segln lo expuesto, tanto el delito de conduccién bajo la influencia de bebidas
alcoholicas, como el delito de negativa a someterse a las pruebas de deteccion de
alcohol, serian ejemplos de infracciones que, a dia de hoy constituyen delito, al ser
hechos tipicos descritos en nuestro Codigo Penal pero poseen alma de infracciones

administrativas (Martinez, 2010).

Similar opinién se obtiene de Carmona (2004) que demandd de lege ferenda
(recomendacion a tener en consideracion como conveniente en la revision legislativa

préxima), la conveniencia de suprimir el art. 383 CP.

La hipétesis de este trabajo es que el delito de negativa a someterse a las pruebas de
alcoholemia tipificado en el art. 383 CP podria vulnerar el principio de

proporcionalidad.
En relacion a los objetivos del presente trabajo, serian los siguientes:

-Obtener conocimiento general sobre el delito de negativa a realizar el test de

alcoholemia, tipificado en el articulo 383 Cdodigo Penal.

-Conocer la naturaleza y bien juridico protegido asi como los motivos por los que

han llegado a plantearse cuestiones de inconstitucionalidad.

-Conocer los requisitos necesarios para aplicar el nuevo delito de negativa a

someterse a las pruebas de alcoholemia.
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-Conocer los posibles motivos que elevaron a categoria de delito una infraccion hasta

entonces administrativa.

-Contrastar distintas posturas de diversos autores que han escrito sobre esta polémica

tematica.
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1. NATURALEZA JURIDICA Y BIEN JURIDICO PROTEGIDO

En el Capitulo 1V de nuestro Codigo Penal, encontramos delitos que atentan contra la
seguridad vial. En cuanto al &mbito normativo, que rodean lo que hoy se conoce como
seguridad vial, destacan: Cddigo Penal, Ley sobre Trafico y SV y Reglamento G. de

Circulacion.

Bajo el titulo XVII, el legislador concibe la necesidad de proteccion de nuestra vida

colectiva, con nuevos bienes juridicos colectivos (De Vicente, 2012).

La primera critica a tratar, seria su ubicacion sistematica. Este precepto no parece
proteger la seguridad vial, mas bien, podria ser considerado un delito de desobediencia.
No obstante, la remision al art. 556 CP finaliza reformando los delitos contra la
seguridad vial con la LO 15/07, actualmente derecho positivo aunque con algunas
modificaciones (Mir, Corcoy & Cardenal, 2008). Retomando, podria ser considerado un
delito de desobediencia que sanciona el incumplimiento de las 6rdenes recibidas por
funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones los cuales actlan en

representacion de los poderos publicos (Suérez, 2011).

El mismo precepto, por algunos es considerado un hecho delictivo de desobediencia
mientras que para otros, atenta contra la seguridad vial. Ademas, podria considerarse
también un delito pluriofensivo o que atenta contra la Admin. de Justicia. Lo cierto es,
que depende de como sea considerado, la naturaleza juridica cambiaria. (Gutiérrez,
Garcia del Blanco, Martin & Sandiez de Ulzurrun, (2009).

Autores como Queralt (2008) lo siguen considerando delito de desobediencia, ya que
«Se trata de una desobediencia» (p. 937). Por tanto, no deberia modificarse la naturaleza
juridica del mismo (Queralt, 2008).

Si es considerado un delito pluriofensivo (opinion mayoritaria por la doctrina y
jurisprudencia), se asume la combinacion de proteger el principio de autoridad con la de
seguridad vial, sin olvidar que de esta forma se esta protegiendo también la vida y salud

de los conciudadanos (Gutiérrez et al, 2009).
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Es necesario conseguir garantias suficientes para el ejercicio de las funciones de la
administracion publica y asi minimizar los riesgos que el trafico viario crea.
Consecuentemente, el motivo no queda reducido a la vulneracion de la autoridad y a la

necesidad de proteger el orden puablico.

Tras la reforma, este tipo no forma parte de una modalidad especifica del delito de
desobediencia del art. 556 CP, estamos ante un delito contra la seguridad vial

conformando un bien juridico supraindividual y universal (Magaldi, 2007).

El bien juridico es de naturaleza colectiva. La seguridad vial, que es puesta en riesgo,
por ejemplo, cuando un conductor circula al volante de un vehiculo a motor sin permiso
de conducir por haber perdido los puntos, por no haberlo obtenido nunca, o cuando una

persona conduce bajo los efectos de drogas o alcohol (Magaldi, 2007).

Por tanto, al proteger la seguridad vial, se protege la integridad del ciudadano asi
como su vida, ademas, los bienes comunitarios y particulares en posible situaciéon de

riesgo.

La sala 22 del TS, afirm6 que «el BJP seria el pablico de la seguridad vial y no el
privado de las posibles lesiones o fallecimientos» (De Vicente, 2012, p.44).

Para Ganzenmuller (1998), la asistencia letrada resulta potestativa, debido a la
ubicacion sistematica del tipo, por lo que aquellos infractores detenidos por cometer

delitos en contra de la seguridad vial pueden prescindir de abogado (art. 520.8 LECrim).

Antes de la entrada en vigor del Cddigo Penal del 95 (ACP), la obligacion de
someterse a las pruebas para la investigacion de alcoholemia, tenia sancion gubernativa.

Con posterioridad, se eleva a categoria de delito de desobediencia grave.

No deberia ser considerado como un delito contra la seguridad vial, aunque esta sea
su ubicacion sistematica (Luzon, 2011). En este sentido, la SAP de Madrid (07-02-
2003): «en base a su estructura, el delito del art. 380 contiene, parecidos caracteres que
el ilicito de desobediencia del art. 556 CP» (Martinez, 2010, p.130).

Ademas, Gomez (1998) entiende que no puede creerse que el bien juridico protegido

sea la seguridad vial, pese a su ubicacion sistematica, por lo que en realidad se describe
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un delito de desobediencia. En esta linea, nos encontrariamos ante un supuesto delito de
desobediencia que debiera encuadrarse en el Codigo Penal: Titulo XXII (delitos contra
el orden publico), dentro de esto, en el segundo capitulo donde aparecen los atentados
contra la autoridad. Ademas, se podria reducir mas el abanico porque en realidad se

refiere a agentes y funcionarios.

Segun Vives y Berenguer, el principio de autoridad seria el bien juridico protegido.
Para Mufioz (2010) seria el ejercicio de un cargo concreto. Para Octavio de Toledo, el
orden publico. Se estaria obstaculizando el buen funcionamiento de la AP al

encontrarnos ante una negativa rotunda (Gomez, 1998).

Recordemos que las penas deben estar orientadas a la reeducacion y la reinsercion
social (art. 25.2 CE), por lo que dada la gravedad del hecho, constituye un pensamiento
contrario a la l6gica que la privacion de la libertad fuese la Unica pena en el antiguo 380,
ya que su redaccion obviaba la retirada del carné de conducir (Sanchez, 1998). Esta

critica quedo solventada con la nueva y actual redaccion del art. 383 CP.

Su cardcter controvertido, ha hecho que esta novedosa legislacion haya sido
polémica desde el principio. Con anterioridad a la reforma de la LO 15/07 constituia un
delito de desobediencia grave, el cual remitia al 556 CP, que castigaba con una pena de

prision de 6 meses hasta un afio (Mufioz, 2010).

La calificacion formal “desobediencia grave” desaparecio y se omitio la remision al
art. 556 CP con la redaccion que tenemos en la actualidad. Sin embargo, la forma de
desvincularse no parece total ya que es necesario un requerimiento expreso y directo el
agente de la autoridad. A su vez, es requisito indispensable que el agente actuante

realice apercibimiento acerca de las consecuencias penales que tendra la conducta.

El bien juridico protegido del art. 379.2 CP es colectivo y a su vez, un concepto
abstracto. Aunque la mayoria de la doctrina entiende que es un concepto material
autonomo, es decir, una serie de circunstancias minimas exigibles para que con

seguridad tenga lugar el trafico.

Tras la aparicion de la LO 5/10, aparece la nueva redaccion del art. 380, donde ya no

se trata como un delito de desobediencia, dejando de ser el principio de autoridad el
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bien juridico formal (como aparecia en la antigua regulacion del art. 380), el cual
aparecia ligado al art. 556 “delito de desobediencia grave a la autoridad”. Este Gltimo
delito, se ubicaba en el Titulo XXII CP, donde se regulan delitos contra el orden
publico. Para De Vicente (2008), el bien juridico formal se convierte en el interés del
estado en controlar y supervisar ciertas conductas. Por consiguiente, el bien juridico
“seguridad vial” es reforzado por el legislador, intentando que no sea cuestionado.

Quedan vinculados estrechamente el bien juridico supraindividual (seguridad vial) y
bienes juridicos individuales como la integridad fisica o la vida. De esta forma, poner en
peligro la seguridad vial genera un riesgo que pudiera lesionar bienes juridicos
individuales de usuarios, siendo ellos quienes otorgan de conexién al hecho de adelantar
las barreras penales que suponen los delitos considerados de riesgo abstracto (Magaldi,
2007).

El motivo para proteger la seguridad vial es, en Gltima instancia, la proteccion de la

vida, integridad y bienes que puedan verse dafiados (De Vicente, 2012).

Este precepto guarda una relacion doble e indirecta con la proteccion de la vida y
salud en el marco del trafico viario, pues es un tipo de riesgo abstracto que tiene como
fin evitar la comision de otro tipo de riesgo abstracto al que se halla subordinado, la
conduccidn influenciada por alcohol (Gutiérrez et al, 2009). Con esto, el legislador trata
de proteger dos bienes juridicos, por un lado la seguridad vial y consecuencia de ello la

integridad y la vida de los ciudadanos.

Cuesta (2012) y parte de la doctrina entienden que el bien juridico digno de
proteccion es doble. Esta deduccion es posible si se toma como referencias las STS
161/97 y 234/97 del TC y la STS 3/99. En primer lugar, el principio de autoridad
(siendo el contenido material del delito la desobediencia grave), «que en un régimen
democratico cobra mas significacion al actuar siempre la autoridad y sus agentes por
delegacion de los cargos publicos sujetos al ppio de legalidad y responsabilidad»
(Cuesta, 2002, p.133).

El principio de autoridad aparece representado por los funcionarios de las FFCCS
especializados en trafico, los cuales seran agentes de la policia judicial de trafico con

formacion especifica pues se trata de una prueba que asi lo requiere, en donde el
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legislador requiere estar en posesion de conocimientos determinados sobre alcohol,

drogas y cualquier otro tipo de estupefaciente y su influencia a la hora de conducir.

Los agentes actuaran en el ejercicio de sus funciones para lograr las condiciones
Optimas de seguridad frente al riesgo que se genera por conducir bajo la influencia de
alcohol o drogas toxicas (FGE, 2011).

Este precepto se ubica en los delitos contra la seguridad vial, salvaguardando la
seguridad vial como bien colectivo. Sin embargo, el bien juridico formal Unicamente
lesionado seria: Cuesta (2012) «el interés del Estado en controlar determinadas

conductas» (p. 106).

Segun Mantovani (2007), en relacién a la seguridad vial, solo entraria en el radio de
la accion tipica de forma “remota”, es decir, la negativa a someterse a las pruebas de
deteccion de alcohol genera una “premisa idonea” para la puesta en peligro del interés
resefiado (Cuesta, 2002). Por tanto, el art. 383 CP cumple todos los requisitos del
denominado “delito obstaculo”, generando de esta forma una prevencion sin riesgo

(Cuesta, 2002).

Toda légica muestra que, aquella persona que no desee someterse a las pruebas
sefialadas es porque se encuentra supuestamente intoxicado por drogas o alcohol, sin
embargo, esto podria menoscabar el derecho a la presuncion de inocencia del art. 24.2

CE, considerado derecho fundamental.

En definitiva, estamos ante un ilicito penal autocalificado de desobediencia que,
estando incluido en los delitos contra la seguridad vial, su naturaleza juridica pudiera ser
diferente, encontrandonos ante un delito obstaculo no demostrado empiricamente que
sea una conducta peligrosa. Un polémico precepto desde su creacion en el Cédigo Penal
del 95 por la probable vulneracién del principio “non bis in idem” y la posible

vulneracion del principio de proporcionalidad.
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2. VALORACION Y ANALISIS DEL ILICITO PENAL

Distincion a través de la literalidad entre el antiguo y nuevo precepto, donde cambia
no solo la redaccion y el niamero del articulo, sino también los bienes juridicos objeto de

proteccion:

Art. 380 ACP: EI conductor que, requerido por el agente de la autoridad, se
negare a someterse a las pruebas legalmente establecidas para la comprobacion de los
hechos descritos en el art. anterior, serd castigado como autor de un delito de

desobediencia grave, previsto en el art. 556 de este Cadigo.

Art. 383 CP: El conductor que, requerido por un agente de la autoridad, se
negare a someterse a las pruebas legalmente establecidas para la comprobacion de las
tasas de alcoholemia y la presencia de las drogas tdxicas, estupefacientes y sustancias
psicotrdpicas a que se refieren los arts. anteriores, sera castigado con la penas de prision
de 6 meses a 1 afio y privacién del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores

por tiempo superior a 1 y hasta 4 afos.

La negativa a someterse a las pruebas legalmente establecidas seria la conducta
tipica, es decir, una actitud contraria a la obediencia de un mandato, manifestada con la
negativa a cumplir la orden del funcionario (Magaldi, 2007). La desobediencia a la
orden dada, tendria cabida de dos formas: comisién u omision. Para algunos autores,
este precepto solo tendria lugar cuando ocurre una omision, por ejemplo, en el caso en
el que un conductor que haya sido requerido, saliese corriendo evitando asi la accion
policial, realmente lo que esta haciendo es negarse a realizar las pruebas, y esto seria su
forma de expresion (Gémez, 1998).

Para que la conducta pueda ser entendida como tal, deben concurrir una serie de
elementos. Por un lado, es necesario el mandato o requerimiento bajo cobertura legal,
dimanante de un funcionario publico en forma de advertencia expresa. El agente de la
autoridad tendra que actuar dentro de unos limites impuestos y bajo el cumplimento de
sus funciones encomendadas. El conductor debe entender que su negativa, supone un

delito, como se aprecia en la SAP de Vizcaya con fecha 17-05-2007.
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Con la observancia del RDL 6/15, Ley sobre Trafico, concretamente en su art. 5y 6,
se deduce la competencia del Ministro de Interior para el control y vigilancia del trafico
rodado en las vias que la Policia Local no tenga competencia, por lo que seré la Guardia
Civil de Trafico en vias interurbanas, y los agentes de Policia Municipal en casco

urbano, quienes deben realizar la mencionada advertencia.

Segun Martinez (2010), la negativa del conductor debe ser posterior al requerimiento
(preciso, directo y expreso) de los agentes. De los arts. 21 y 23 RGC, se extraen los
deberes de informacion de los agentes de la autoridad, los cuales estan obligados a
facilitar toda la informacidn necesaria para que el implicado entienda las consecuencias
juridico-penales de sus acciones. Es preceptivo advertir al afectado que se realizaran dos
pruebas (indagacion y contraste) con el etilometro y que entre ambas a de transcurrir un
periodo minimo de 10 min, para que el afectado pueda controlar el tiempo. A su vez, se
le comunicara su derecho a realizar cualquier alegacién que considere oportuna y que
podré realizar si lo desea, puesto que es su derecho, pruebas de contraste, normalmente
a través de orina o sangre. En el caso de que estas premisas no sean cumplidas por los
agentes, podria conllevar la absolucion del delito de negativa a someterse a las pruebas

de alcoholemia.

Es evidente la necesidad de establecer limites entre la sancién administrativa y
penal, pasando a ser ineludible conocer si es necesario que el conductor evidencie
sintomatologia de conducir bajo influencia de alcohol. En este sentido, la STS de 09-12-
1999, marca unas directrices que seran de utilidad.

Estan obligados a participar en los test de deteccion de alcohol o drogas (Suarez-
Mira, Judel & Pifiol, 2011):

A) Cuando que el conductor sea parte implicada en un siniestro vial.
B) Cuando el conductor muestre sintomas de embriaguez facilmente

evidenciables.
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En cualquiera de estos dos supuestos, regulados en el art. 21 RGC, sera de aplicacion
directa el art. 383 Cddigo Penal si el conductor se niega a realizar las pruebas (De
Vicente, 2012).

A su vez, siguiendo el mismo articulo, cuando concurran las siguientes opciones:
c) Tras ser denunciado haber infligido la normativa administrativa vigente.

d) Controles preventivos de deteccidén de drogas y alcohol, siendo este el caso méas

controvertido.

Podemos encontrarnos ante dos supuestos. En primer lugar, si los agentes que
realizan la prueba evidencian sintomas inequivocos de embriaguez, informaran al
requerido que en caso de negarse, incurriria en una infraccion penal, la cual
encontramos en el art. 383 CP. Por el contrario, si los agentes no observasen tales
signos, la negativa no podria considerarse delito sino una conducta sancionada
administrativamente. (Morillas, Del Rosal, Gonzélez, Peris, Sainz-Cantero, Olmedo &
Benitez, 2011).

En el caso de que no existan tales sintomas mencionados, la jurisprudencia suele
entender que la negativa no ha lugar al tipo previsto y sancionado en el art. 383. Sin
embargo, aquel conductor de un vehiculo a motor que fuese retenido en un control
preventivo de seguridad ciudadana presentase los manifiestos sintomas, la
jurisprudencia entiende que si estariamos ante el delito del articulo resefiado (De
Vicente, 2012).

La advertencia realizada de forma clara, sobre que la negativa supone un delito, se
convierte en un deber para los agentes. Se convierte en una garantia legal, que es
exigible a los agentes actuantes, la obligacion de informar, de lo contrario, podria
suponer la absolucién del acusado, esta falta de informacion conlleva un error
invencible que exime de responsabilidad criminal en base al art. 14, apartado tercero,
CP (Sanchez, 1998).

La controversia nace con la anterior redaccion del precepto, en base a la sentencia del

TS 19-12-2002, queda puesta de manifiesto. EI Alto Tribunal pretende distinguir lo que
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seria desobediencia castigada administrativamente de aquellas circunstancias en las que

podria ser constitutivo de delito.

Se concluye, que la negativa, en los dos primeros casos constituiria infraccion penal,
por el contrario, si concurren los puntos 3 y 4 solo tendria lugar delito de desobediencia
si los agentes perciben sintomas inequivocos de conduccion influenciada por alcohol.

En cualquier otro caso que pudiera suceder, seria infraccion administrativa.

El problema que se plantea es que los agentes deben decidir, a simple vista, si una
persona esta ebria 0 no, puesto que si se consolida la negativa, no existe ninguna forma
objetiva de determinar la existencia o no de intoxicacion etilica. En realidad, no es
exigible una conduccidén influenciada verdaderamente, es suficiente que los agentes
perciban claros indicios de que el conductor que se ha negado pudiera estar

conduciendo bajo los efectos del alcohol.

Un segundo elemento de la conducta es la oposicion a practicar dicha prueba (Suarez
et al., 2011). Para Gomez (1998) dicha oposicion debe ser abierta, clara e indudable, por
lo que no es bastante una mera renuncia (Aglero, Hidalgo de Morillo, Lanzarote, Prieto
& Vargas, 2012). El implicado no debe asumir su deber, extremo que tendran que
comprobar los agentes previa informacion de su obligatoriedad, mediante

apercibimientos donde también expliquen las consecuencias penales de la conducta.

Para Sanchez (1998), la oposicion debe contener dos elementos, aceptados por la

doctrina:

1. Elemento objetivo: La negativa expresa a la orden dada por el funcionario
publico.

2. Elemento subjetivo: Incumplimiento voluntario e intencionado.

Las formas y casuistica que existen para negarse a realizar las pruebas son diversas.
Podria realizarse verbalmente, mediante gestos o intentando abandonar el lugar donde
se ubique el control policial. También, cabe la posibilidad que el conductor pretenda
engafar a los agentes de la autoridad aceptando realizar las pruebas, pero no expulsando
aire cuando debiera. Por tanto, encontramos un ejemplo de resistencia que no es activa
(Magaldi, 2007).
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Para aquellos conductores que, de forma voluntaria accedan a realizar la primera
prueba, pero se negasen a realizar la segunda prueba, les serd de aplicacion este
precepto. Asi lo establecen las SSTS 22-3 y 15 de abril de 2002, ya que constituye un

fraude.

En este sentido, el art. 23.1 del RGC regula estos extremos y es que el sometimiento
del conductor serd obligado para la realizacion de las dos pruebas con etilometro
(Morillas et al., 2011).

La segunda prueba (de contraste), debera realizar transcurridos al menos 10 min de la
finalizacion de la primera prueba (de indagacién). La segunda prueba solo tendra lugar
en el caso de que la prueba de indagacion indique una tasa de alcohol en aire expirado
superior a la establecida por ley o si el conductor muestra signos evidentes de

embriaguez.

El caracter imperativo de ambas pruebas se aprecia en la frase “pruebas legalmente
establecidas” del art. 14.2 y 3 LSV. El instrumento utilizado (etilémetro), constituye
una prueba preconstituida que debe reunir todas las garantias, y como indica el Centro
Espafiol de Metrologia, posee un margen de error de entre el 5-7,5%, por lo que es
evidente la necesidad de realizar una 22 prueba (Aguero, Hidalgo de Morillo, Lanzarote,
Prieto & Vargas, 2012).

Lo cierto es que, no debiera creerse que aquella persona que rehisa realiz