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RESUMEN

El presente trabajo trata de responder a dos cuestiones claramente diferenciadas:

1.- El problema que se ha planteado en recientes resoluciones judiciales sobre la
cadena de custodia en las muestras de sangre extraidas con fines terapéuticos a imputados por
delito contra la seguridad vial del articulo 379.2 del Codigo Penal, asi como en los supuestos
de extraccion sanguinea como prueba de contraste solicitada por el interesado, y, en relacion
con tales cuestiones, la problemdtica derivada de la aplicacion en tales casos de protocolos
clinico-hospitalarios que afectan no solo a la cadena de custodia, sino también al
procedimiento de extraccion y conservacion de las muestras con garantias de investigacion
Jjudicial penal, con un estudio jurisprudencial sobre la cadena de custodia. Asimismo contiene
unos apuntes sobre los requisitos de la injerencia en el derecho fundamental a la intimidad
derivada de la incorporacion al proceso penal de la analitica efectuada con fines terapéuticos.

2.- La cuestion relativa a la incidencia que tiene en la tipificacion penal por el delito
del articulo 379.2 del Codigo Penal la denominada curva de alcoholemia, en concreto, la
relevancia que tienen a tales efectos las distintas fases de la misma, el coeficiente de
etiloxidacion, la tasa de relacion sangre/aire espirado, la correlacion tasas/signos clinicos y el
etilometro utilizado, con un ultimo apunte sobre repercusiones prdacticas del automatismo en la
aplicacion de la Conclusion 7° de la Circular 10/11 de la Fiscalia General del Estado sobre la
necesidad de que se constate la tasa tipica en las dos pruebas en aire espirado.
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1.- LA CADENA DE CUSTODIA EN LAS ANALITICAS DE SANGRE
1.1.- PROBLEMATICA PRACTICA

Esta problematica relativa a la cadena de custodia se detecta como consecuencia
de las diligencias de seguimiento del Fiscal de Sala Coordinador de Seguridad Vial —
Conclusion 18° de la Circular 10/11 de la Fiscalia General del Estado (FGE)-, que han
puesto de manifiesto repetidas y recientes sentencias absolutorias —al menos tres
sentencias en un plazo de tres meses- por delito del articulo 379.2 del Cddigo Penal
(CP) en su modalidad de conduccién bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, tanto de
Audiencias Provinciales como de Juzgados de lo Penal, y ello por problemas relativos a
las muestras de sangre extraidas con fines terapéuticos a los presuntos infractores,
consistentes fundamentalmente, aunque no so6lo, en supuestas rupturas de la cadena de
custodia de aquéllas. Analizamos procedimientos y sentencias concretas:

A/ Sentencia de la Audiencia Provincial (AP) de Burgos de 26 de febrero de
2013 (con cita a estos efectos de la sentencia de la AP de Albacete de 19 de mayo de
2005). Se trataba de un conductor que el 17 de mayo de 2009 circulaba a velocidad
excesiva en curva peligrosa, invadia el sentido contrario y colisionaba con un vehiculo
que venia de frente, causando el fallecimiento del matrimonio que lo ocupaba y lesiones
a la hija de ambos, menor de dos afios de edad. El acusado fue inmediatamente
evacuado al hospital donde se le practicd extraccion sanguinea con fines terapéuticos el
mismo dia, siendo dictado tres dias después -20 de mayo- auto que ordenaba el analisis
de la muestra de sangre, que fue llevado a cabo por el Instituto Nacional de Toxicologia
y Ciencias Forenses (INTCF) y dio un resultado de 1,32 gramos de alcohol por litro de
sangre.

La sentencia de la AP revoca la del Juzgado de lo Penal, que entendia que el
acusado habia conducido afectado por el alcohol en base a la analitica del INTCF,
negando validez a la misma al considerar que la sangre habia sido extraida con fines
terapéuticos dentro de un proceso curativo ajeno a la investigacion penal y sin haberse
observado las garantias necesarias para su utilizacion como prueba de cargo valida
dentro de ese proceso, esencialmente por la aplicacion de un protocolo clinico-
hospitalario en la extraccion que dio lugar a las siguientes disfunciones para la
investigacion médico-legal de la alcoholemia en el proceso penal:



1.- la desinfeccion de la zona de venopuncion se realizdé con alcohol (en este
aspecto la sentencia sigue la misma linea que la de la AP de Salamanca de 28 de abril de
2009 que consta en la Comunidad Virtual de Fiscales Especialistas).

2.- los tubos o viales utilizados no fueron con cloruro de sodio como conservante
y de EDTA con anticoagulante, por lo que, teniendo en cuenta la elevada volatilidad del
alcohol, no fueron adecuados para la investigacion de la alcoholemia.

3.- no se habia guardado la cadena de custodia establecida para extracciones
judiciales con fines de alcoholemia, que s6lo se cumplimenté desde la intervencion
judicial.

4.- el tubo fue empleado para realizar el hemograma y por tanto la muestra fue
manipulada para fines terapéuticos antes de la analitica judicial.

B/ Sentencia del Juzgado de lo Penal n°6 de Sevilla de 24 de abril de 2013
(conocida como la sentencia del caso del famoso torero -Ortega Cano-). Los datos
facticos del siniestro son de todos conocidos por su repercusion medidtica. En cuanto a
los datos que interesan para la presente ponencia han de tenerse en cuenta los siguientes:
el siniestro se produjo en la noche del 28-29 de mayo de 2011 y el acusado fue
inmediatamente evacuado al hospital donde se le practicd extraccion sanguinea con
fines terapéuticos el mismo dia 29, siendo dictada dias después -10 de junio —
resolucion judicial que ordenaba la remision al INTCF de muestra suficiente de la
extraccion sanguinea conservada en el Hospital; efectuada la analitica por el INTCF -16
de junio- dio resultado de 1,26 gramos de alcohol por litro de sangre.

La sentencia del Juzgado de lo Penal absuelve por el delito del articulo 379.2 del
CP por no entender acreditado que la muestra analizada fuera la del acusado al no
haberse probado la cadena de custodia de la misma, y ello en base a las siguientes
razones:

1.-el protocolo seguido para la conservacion y traslado de las muestras fue
meramente clinico-hospitalario y no se corresponde con el establecido en la Orden
JUS/1291/2010, de 13 de mayo, por la que se aprueban las normas para la preparacion
y remision de muestras objeto de andalisis por el Instituto Nacional de Toxicologia y
Ciencias Forenses.

2.- como consecuencia de lo anterior:

-se utilizaron tubos de ensayo genéricos etiquetados con codigo de barras
idéntico al de la pulsera del acusado, con tapon hermético pero sin precintar.

-sobre la muestra se habian efectuado pruebas cruzadas para determinar la
compatibilidad transfusional (la muestra habia sido manipulada con fines terapéuticos).

-no se habia documentado la cadena de custodia con los diferentes intervinientes
hasta la intervencion del INTCEF, ni se habia cumplimentado el formulario de remision
de muestras de la Orden JUS/1291/2010; tampoco se habian acreditado tales extremos a
través de las testificales practicadas (en este caso la del responsable del Servicio de
Hematologia del Hospital que realizo la extraccion).

La causa de la absolucion viene dada en los dos supuestos anteriores por la
aplicacion de protocolos meramente clinico-hospitalarios en el momento inicial de la



extraccion, cumpliéndose el Protocolo de la Orden JUS/1291/2010 s6lo en momentos
posteriores tras la intervencion judicial. Hay que tener en cuenta que en estos casos de
heridos graves inmediata o urgentemente trasladados al centro sanitario se aplica el
protocolo hospitalario ab initio, ya que en ese momento inicial no existe una
intervencion policial o judicial que haga posible la aplicacion de los articulos 22.2 y 26
del Reglamento General de Circulacion, aprobado por Real Decreto 1428/2003, de 21
de noviembre (RGCir.).

Ademas de los anteriores supuestos, que atafien a muestras de sangre extraidas
con fines terapéuticos en casos de heridos graves, también se han detectado otros
supuestos en que se discute la cadena de custodia de la muestra de sangre, que en este
caso no se habia extraido con aquéllos fines, sino en el marco de la prueba de contraste
a la de aire espirado del articulo 23.3 del vigente RGCir., en relacion con el articulo 26
del mismo. Asi:

C/ Sentencia del Juzgado de lo Penal n°2 de Valladolid de 17 de mayo de 2013
que, ademds de otra problematica referida a la curva de alcoholemia a la que luego
haremos referencia, absuelve a la acusada tras la practica de prueba de contraste en
sangre que arrojo un resultado de 1,43 gramos de alcohol por litro de sangre. La
sentencia no tiene en cuenta esta prueba, ademds de por las cuestiones periciales
relativas a la curva de alcoholemia, por las siguientes razones:

1.- no queda acreditado que el procedimiento de extraccion se hubiese llevado a
cabo con antiséptico libre de contenido en etanol.

2.- no entiende acreditada la cadena de custodia por cuanto, si bien es cierto que
se hallaba documentada la extraccion en el hospital, la recepcion en el laboratorio del
propio hospital y la recepcion en el laboratorio de referencia en que se practicod la
analitica, no se habia documentado el traslado de la custodia entre los diferentes
doctores de guardia del laboratorio del hospital desde que la muestra habia ingresado en
¢l hasta que se habia remitido al laboratorio de andlisis, sin que se hubieran acreditado
tales extremos a través de las testificales practicadas (enfermera que practicd la
extraccion, uno de los doctores custodiantes del laboratorio del hospital —no el resto- y
el responsable del laboratorio donde se llevo a cabo la analitica).

Lo relevante en este caso es que existia una Instruccion de 21 de octubre de
2004 (BOCYL de 23 de noviembre de 2004), del Director Gerente de la Gerencia
Regional de Salud de Castilla y Leon, por la que se dictan instrucciones para el
desarrollo de la guia para la elaboracion de los protocolos de extraccion periférica de
los equipos de atencion primaria, y un Protocolo de Extraccion Periférica del Hospital,
que contemplaban el procedimiento de extraccion y custodia de las muestras de sangre
para controles de alcoholemia', tanto en los relativos a pruebas de contraste, como

! La Instruccion contemplaba la siguiente regulacion:

“IIl.— Control de alcoholemia, estupefacientes y sustancias psicotropicas.

1.°= Situacion actual en relacion a la legislacion vigente.

a) En aplicacion del Real Decreto 1428/2003, de 21 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento
General de Circulacion, para la aplicacion y desarrollo del Texto Articulado de la Ley sobre Trdfico,
Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, aprobado por el Real Decreto Legislativo
39/1990,de 2 de marzo, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado pueden requerir del sistema
sanitario la determinacion analitica de alcohol en sangre y/o estupefacientes y sustancias psicotropicas
en sangre u orina, por orden judicial (acompaiiamiento de oficio),o por peticion voluntaria del usuario si
desea confirmar una determinacion previa, generalmente un control de alcoholemia en aire espirado
positivo.



también en los supuestos de extracciones sanguineas con fines terapéuticos a heridos en
caso de intervencion judicial.

Ambos, Instruccion y Protocolo, contemplaban o regulaban diversos aspectos
relativos al procedimiento de extraccion y cadena de custodia: tubos de ensayo que
habia que emplear, limpieza de la zona de venopuncioén, etiquetado y precinto de los
tubos, registro en el Libro de Guardias y en la Hoja de Urgencias de la identificacion del
paciente, identificacion del agente de trafico, notacién de la etiqueta de la muestra,
sistema de obtencion de la muestra, hora exacta de la toma y método de conservacion;
segun el procedimiento, el ATS, una vez registrados los datos, debia guardar una
muestra en la nevera del Centro de Salud a temperatura adecuada y la otra debia
remitirla al laboratorio de referencia. También la Instruccion y el Protocolo

b) La obligatoriedad de atender esta solicitud se refleja expresamente en el articulo 26 de dicho
Reglamento: «El personal sanitario vendrd obligado, en todo caso, a proceder a la obtencion de
muestras y remitirlas al laboratorio correspondiente y a dar cuenta del resultado de las pruebas que se
realicen a la Autoridad Judicial, a los organos periféricos de la Jefatura Central de Trdfico y, cuando
proceda a las Autoridades municipales competentes (articulo 12, numero 2, tercer pdrrafo, del texto
articulado)y». Asi mismo (sic), el articulo 23 manifiesta que puede ser requerido con este fin cualquier
Centro Sanitario: «En el caso de que el interesado decida la realizacion de dichos andlisis, el agente de
la Autoridad adoptarad las medidas mas adecuadas para su traslado al Centro sanitario mds proximo al
lugar de los hechos y si el personal facultativo del mismo apreciara que las pruebas solicitadas por el
interesado son las adecuadas, adoptara dicho personal las medidas tendentes a cumplir lo dispuesto en
el articulo 26». No obstante, en la prdctica, y dado que se trata de una solicitud en el momento actual
con cardcter muy esporddico, es posible articular desde la Gerencia de Salud de Area ,una red de puntos
de extraccion para mejorar la efectividad de la obtencion, custodia, transporte y procesado de las
muestras, informando previamente a las autoridades competentes de la ubicacion de dichos puntos.

2.°- Procedimiento Previo.

Cuando se acuda al Centro de Salud solicitando la aplicacion del articulado del Reglamento General de
Trdfico, el personal facultativo procedera a registrar en impreso especifico, o en su defecto en historia
clinica, el motivo de la peticion y la exploracion del paciente de cara a cumplir con los siguientes
aspectos legales:

— Articulo 22, apartado 2:«Cuando las personas obligadas sufrieran lesiones, dolencias o enfermedades
cuya gravedad impida la practica de las pruebas, el personal facultativo del Centro Médico al que
fueran evacuados decidira las que se hayan de realizary.

— Articulo 28, referido a la deteccion de sustancias estupefacientes, psicotropicos, estimulantes u otras
sustancias analogas: «Las pruebas consistiran normalmente en el reconocimiento médico de la persona
obligada y en los andlisis clinicos que el Médico forense u otro similar experimentado, o personal
facultativo del Centro sanitario o Instituto médico al que sea trasladado aquélla, estimen mas
adecuados. A peticion del interesado o por orden de la Autoridad judicial, se podran repetir las pruebas
a efectos de contraste, pudiendo consistir en andlisis de sangre, orina u otros analogos».

Asi mismo (sic), el Reglamento capacita al sistema sanitario, en caso de que la prueba sea solicitada
voluntariamente por el interesado, a recaudar de éste el importe derivado de la obtencion, transporte y
andlisis de la muestra, para su posterior devolucion en el caso de que el resultado de la misma fuera
negativo. Para ello, el usuario, firmard el compromiso de abonar estos costes previamente a la
exploracion y obtencion de muestras, tal y como se recoge en el impreso correspondiente, o en cualquier
otro modelo que el personal sanitario decida.

3.°= Obtencion de la muestra.

a) Una vez realizado el examen por el médico, éste ordenara al ATS/DUE la extraccion de dos muestras
de sangre y/o dos de orina (original y contraste) en los envases preparados a tal fin:

— Para la medicion de alcoholemia se utilizard un tipo de tubo especifico, que se suministrara a traves de
la GAP o del Hospital correspondiente, y que es el tinico dispositivo utilizable por aquellas Areas cuyo
laboratorio de referencia sea el Instituto Nacional de Toxicologia (actualmente Burgos, Soria y Zamora).
Este tubo, con capacidad para 5 ml., debe llenarse en su totalidad, esta dotado de 50 mg. de oxalato
potasico y 50 mg. de fluoruro sodico, y en algunos modelos requiere rellenarlo tras la extraccion con
Jjeringa desechable, ya que no utiliza sistema de vacio.

— Si no se dispone de este modelo, y tan solo en aquellas Areas con otros laboratorios de referencia,
puede utilizarse por defecto el tubo que contiene EDTA como anticoagulante (usualmente de tapon
violeta), debiendo procesarse entonces la muestra en un plazo de tan solo 48 h.



contemplaban modelos impresos para la toma de muestras; ahora bien, ni los modelos
de la Instruccién ni los del Protocolo recogian la posibilidad de consignar los diversos
custodiantes posteriores al ATS que obtiene la muestra y la entrega en el laboratorio del
Hospital en el caso, por otra parte frecuente, de que no sea el propio ATS el que efectiia
la remision al Laboratorio de Referencia para la analitica, por lo que, aun cumpliéndose
la Instruccion y el Protocolo, no se habrian documentado la totalidad de los
intervinientes en la cadena de custodia de la muestra.

En definitiva, las anteriores resoluciones judiciales absuelven del delito del
articulo 379.2 del CP, bien por entender que existido un inadecuado procedimiento de
extraccion de la muestra, bien por entender que no quedd acreditada la cadena de
custodia, bien por la confluencia de ambas circunstancias. Y ello se produce a su vez
por alguna de las siguientes razones o la concurrencia de varias de ellas:

a/ la inexistencia de protocolos médico-legales que reglamenten tales aspectos
de forma suficiente (por ejemplo, que no regulen la necesidad de documentar todos los
custodiantes como en el caso de Castilla y Leon).

b/ el incumplimiento de los protocolos médico-legales de extraccion existentes.

¢/ el supuesto mas relevante se produce, no en los casos de extracciones como
prueba de contraste solicitadas por el interesado, sino en los supuestos de extracciones
de sangre con fines terapéuticos a heridos inconscientes en los siniestros de mayor
gravedad, normalmente con la existencia de fallecidos, como son los contemplados por

— La limpieza de la zona de venopuncion nunca se realizara con alcohol, pudiendo emplearse agua y
jabon o agua destilada, y en los casos de riesgo alto de sobreinfeccion povidona yodada, pero dejando
secar previamente.

— Para las muestras de orina se utilizara el modelo habitual de plastico, siendo suficiente con la
obtencion de 50 ml. Deberan adoptarse las medidas que se consideren necesarias para garantizar que la
muestra es obtenida por parte del paciente sin posibilidad de manipulacion.

b) Los ATS/DUE procederan al etiquetado de las muestras, de acuerdo con el sistema habitual del
servicio de Extraccion Periférica. La etiqueta abarcard un tramo del envase y otro del tapon, colocada
de tal modo que si alguien intentase abrir el envase la etiqueta se rompiera. Si se dispone de lacre se
aplicara en torno a una parte de la tapa de la muestra, sin cubrir del todo la etiqueta.

¢) Ademas, se registrara en el Libro de guardias y en la Hoja de urgencias si no se dispone del impreso
Modelo Il (impreso para toma de muestras y posterior determinacion de alcoholemia, estupefacientes,
psicotropicos y otras sustancias andlogas):

— El nombre y DNI del paciente.

— El numero de identificacion del agente de trdfico.

— La notacion de la etiqueta de la muestra.

— El sistema empleado en la obtencion de la muestra.

— La hora exacta en que se tomo la muestra.

— El meétodo utilizado para su conservacion.

4.°- Entrega y conservacion.

a) Una vez registrados los datos, el ATS/DUE procedera a guardar una de las muestras, tanto de sangre
como de orina, destinada a control, en la nevera del Centro de Salud y a una temperatura entre 2.° C y
8.7C.

b) La muestra o muestras destinadas a andlisis podran remitirse por el sistema que se tenga al uso o
aquél que en cada caso adopte la Gerencia de Salud de Area.

¢) Cuando hayan transcurrido 72 h. desde la entrega de la muestra al laboratorio que efectue el andlisis,
se podran destruir las muestras que aun se conserven en el Centro de Salud como contraste, debiéndose
de registrar la fecha y hora en el Ejemplar del Modelo II del Centro de Salud.

5. Registro.

El Modelo II adjunto es el establecido como documento a cumplimentar para el control de la toma de
muestras y posterior determinacion de alcoholemia, estupefacientes, psicotropicos, estimulantes y otras
sustancias andlogas. En él figura la totalidad de los datos requeridos para este tipo de actuacion.



las dos primeras sentencias comentadas. En estos supuestos el problema se produce aun
en el caso de que existan protocolos médico-legales, ya que los heridos son
inmediatamente derivados al hospital y la premura de la actuaciéon médica y la falta de
intervencion judicial en ese momento inicial hace que se apliquen meros protocolos
clinico-hospitalarios con los problemas expuestos, de suerte que cuando se produce la
intervencion judicial, normalmente como muy pronto dias mas tarde, ya se ha obviado
el procedimiento de extraccion médico-legal y la documentacion de la cadena de
custodia, y la posterior aplicacion de los protocolos médico-legales —normalmente el
contenido en la Orden JUS/1291/2010-, una vez que se produce la intervencion judicial,
no resuelve el problema como hemos visto en las sentencias expuestas. Entendemos que
ello no puede solucionarse mediante la intervencion policial de los agentes instructores,
pues normalmente los heridos son evacuados de forma inmediata o urgente por los
correspondientes servicios sanitarios y cuando los agentes se personan en el hospital la
extraccion ya se ha efectuado conforme al protocolo hospitalario. Creemos mejor que la
solucion a tales supuestos en los que se producen extracciones sanguineas con fines
terapéuticos a heridos graves en accidentes de trafico en estado inconsciente podria
consistir en mejorar los protocolos hospitalarios aplicando ad cautelam y ab initio los
protocolos médico-legales ya existentes que garanticen, por una parte, la idoneidad del
procedimiento de extraccion con antisépticos sin contenido alcohodlico y la preservacion
de una parte alicuota de la muestra obtenida en tubos de ensayo aptos y con
conservantes igualmente aptos, y, de otra parte, el cumplimiento de la cadena de
custodia desde ese momento inicial, asegurando asi una hipotética y ulterior
investigacion judicial.

Ahora bien, tal solucion no esta exenta de dificultades practicas. Exige una
actividad de coordinacion con los diferentes centros sanitarios de derivacion de heridos,
estudiando la realizacion de protocolos en aquéllos donde no existan y el
perfeccionamiento de los existentes de suerte que contemplen todos los aspectos
sefialados para garantizar la idoneidad del procedimiento de obtencion de las muestras y
el cumplimiento de la cadena de custodia; y, mds alla, implementar la aplicacion de los
protocolos médico-legales conforme a la Orden JUS/1291/2010 de suerte que, en caso
de extraccion con fines terapéuticos a heridos inconscientes en accidente de trafico,
aquéllos se apliquen ab initio ante una eventual intervencion judicial para qué esta no se
perjudique también ab initio.

1.2.- DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

No obstante, en cuanto no se lleve a cabo esta actividad de coordinacion se hace
necesario tener en cuenta la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo sobre la
cadena de custodia para salir al paso de las alegaciones que pretendan su ruptura, en la
mayoria de los casos creemos que de forma infundada, aunque algunas de aquéllas
hayan tenido acogida en determinadas resoluciones judiciales. La doctrina
jurisprudencial se puede sintetizar en las siguientes ideas:

a/ La cadena de custodia tiene un caracter meramente instrumental;

Asi lo afirman las Sentencias del Tribunal Supremo (SSTS) 347/12, de 25 de
abril, y 629/11, de 23 de junio, que sefialan que la cadena de custodia tan solo sirve para
garantizar que la analizada es la misma e integra materia ocupada (lo que las sentencias
llaman la “mismidad” de la prueba).



b/ Existe una presuncion de regularidad de la cadena de custodia que solo cesa
cuando se produce una sospecha razonable de que ha habido algin tipo de posible
manipulacion, sin que la irregularidad de la cadena de custodia equivalga a su nulidad;
habra de ser valorada la idoneidad de la irregularidad para despertar dudas razonables:

Lo dicen las mismas SSTS 347/12, de 25 de abril, y 629/11, de 23 de junio, al
afirmar que existe la presuncion de que lo recabado por el Juez, el perito o la policia se
corresponde con lo presentado el dia del juicio como prueba, salvo que exista una
sospecha razonable de que hubiese habido algin tipo de posible manipulacion; la
irregularidad de la cadena de custodia no constituye de por si vulneracion de derecho
fundamental alguno, de modo que, a pesar de la comision de algin posible error, ello no
supone, por si solo, sustento racional y suficiente para sospechar siquiera que la
analizada no fuera aquella sustancia originaria, ni para negar el valor probatorio de los
analisis y sus posteriores resultados, debidamente documentados.

En el mismo sentido, la STS 506/2012, de 11 de junio, sefiala que cuando se
comprueban deficiencias en la secuencia que despiertan dudas razonables habra que
prescindir de esa fuente de prueba; que la irregularidad en los protocolos establecidos
como garantia para la cadena de custodia no equivale a nulidad, sino que habra que
valorar si esa irregularidad (no mencion de alguno de los datos que es obligado
consignar, ausencia de documentacion exacta de alguno de los pasos...) es idonea para
despertar dudas sobre la autenticidad o indemnidad de la fuente de prueba.

¢/ Como consecuencia de lo anterior, las meras irregularidades formales no dan
lugar per se a la ruptura de la cadena de custodia y no basta la simple posibilidad de
manipulacion para entender que la cadena de custodia se hubiera roto, ya que debe
exigirse prueba de la manipulacion efectiva:



Asi lo sefialan las SSTS 347/2012%, de 25 de abril -con cita asimismo de las
SSTS 312/2011, de 29 de abril y 776/2011, de 20 de julio-, y STS 629/11°, de 23 de
junio.

Aplicando la doctrina sentada en esas sentencias a nuestros supuestos de
muestras sanguineas en el ambito del delito del articulo 379.2 del CP, puede concluirse
que cuando se detectan meras irregularidades formales en la documentacion de la
cadena de custodia de las muestras de sangre extraidas con fines terapéuticos o en el
cumplimiento de los protocolos establecidos, ello no significa per se la ruptura de la
cadena de custodia, esto es, la simple posibilidad de manipulacion no equivale a

> “Ahora bien existe la presuncién de que lo recabado por el juez, el perito o la policia se
corresponde con lo presentado el dia del juicio como prueba, salvo que exista una sospecha razonable de
que hubiese habido algun tipo de posible manipulacion.

Por ello en STS 4.6.2010 hemos dicho que la irregularidad de la "cadena de custodia, de ser ese el
caso, no constituye, de por si, vulneracion de derecho fundamental alguno que tan solo vendria dado por
el hecho de admitir y dar valor a una prueba que se hubiera producido sin respetar las garantias
esenciales del procedimiento y especialmente, el derecho de defensa, y en segundo lugar, que las "formas
que han de respetarse en las tareas de ocupacion, conservacion, manipulacion, transporte y entrega en
el laboratorio de destino de la sustancia objeto de examen, que es el proceso al que denominamos
genéricamente "cadena de custodia”, no tiene sino un cardcter meramente instrumental, es decir, que tan
solo sirve para garantizar que la analizada es la misma e integra materia ocupada, generalmente, al
inicio de las actuaciones. De modo que, a pesar de la comision de algun posible error, ello no supone,
por si solo, sustento racional y suficiente para sospechar siquiera que la analizada no fuera aquella
sustancia originaria, ni para negar el valor probatorio de los andlisis y sus posteriores resultados,
debidamente documentados.

En el caso presente, con independencia de que no se especifica en qué momento en concreto entiende
el recurrente rota la cadena de custodia, lo cierto es que un examen de las diligencias, permisible via art.
899 LECrim permite constatar:

- las distintas actas de intervencion a Miguel, Romualdo, el dia 19.7.2010, y a Carlos Manuel,
Cayetano; Mihai Mardare, Ovidio, y Carlos José, el dia 21.7.2010 (folios 11 a 17), quedando las
sustancias en las Dependencias del Grupo de Estupefacientes de la UDEV de Malaga.

- Al folio 47 diligencia de remision de la droga a la Brigada Provincial de Policia Cientifica,
constando (folios 73 a 78) la entrega con fecha 23.7.2010 de lo intervenido a los distintos compradores
en la Brigada Provincial, efectos intervenidos en el atestado policial NUM000 , estando firmada por el
Inspector Jefe del Grupo n. NUMO005 y obrando el recibi del Laboratorio Quimico de la Brigada,
firmado por el funcionario NUMO006 , practicandose con fecha 23.8.2010 los correspondientes andlisis
cualitativos y cuantitativos de las sustancias (folios 200 a 213).

Siendo asi no se entiende producido rotura alguna de la cadena de custodia. Que en el acto del juicio
no compareciera el agente n. NUMO0O07, identificado como quien llevo al Laboratorio la sustancia
incautada, no permite apuntar por ello la simple posibilidad de manipulacion para entender que la
cadena de custodia se hubiera roto, ya que debe exigirse la prueba de la manipulacion efectiva (SSTS
312/2011, de 29.4; 776/2011, de 20.7.”

* “En el caso presente se fundamenta la rotura de la cadena de custodia del contenedor referido en que
sometido a entrega vigilada por auto judicial, llego al Puerto de Santurce el 30.5.2007 y hasta el
12.6.2007 no empezo a ser vigilado por autoridad competente.

Queja infundada por cuanto de la testifical practicada en el plenario, del Instructor y agentes, la
custodia del contenedor mientras permanecio en el puerto se realizo por la Guardia Civil. Es cierto que
al juicio oral no comparecieron los agentes que especificamente la llevaron a cabo, pero apuntar por
ello a la simple posibilidad de manipulacion para entender que la cadena de custodia se ha roto no
parece aceptable, ya que debe exigirse la prueba de la manipulacion efectiva, y en este caso en el factum
se recoge expresamente que una vez el camion con el contenedor llegé a la nave, se procedio a la rotura
del precinto y a la descarga de su contenido, tal como declaré uno de los agentes que estaba en la nave
en el momento de iniciarse materialmente la descarga, en concreto el n° NUM044.”



manipulacion efectiva, siendo exigible esta ultima para entender rota la cadena de
custodia de la muestra de sangre y no valorar la analitica de ésta como prueba valida.

Por ello, puede entenderse que cuando se trata de muestras de sangre extraidas
con fines terapéuticos y se aplican protocolos hospitalarios 0 meramente clinicos que no
se corresponden con el médico-legal establecido en la Orden JUS/1291/2010,
produciéndose irregularidades consistentes, en via de ejemplo, en no documentar todos
y cada uno de los intervinientes en la cadena de custodia o no cumplimentar el
formulario de remisién de muestras (Anexo I) al que se remite el articulo 3 de la Orden
JUS/1291/2010, se trata en todos los casos y en principio de meras irregularidades
formales y de ellas no deriva sin mas la acreditacion de la manipulacion efectiva de la
muestra para entender rota la cadena de custodia. En este sentido, la STS 545/2012, de
22 de junio, niega relevancia —al menos desde el punto de vista del derecho a la
presuncion de inocencia- al hecho de que no se hubiera rellenado el formulario de
remision de muestras o cualquiera de los documentos exigidos por la Orden
JUS/1291/2010.

d/ Tales irregularidades formales y el apartamiento de los protocolos pueden
suplirse mediante otros medios de prueba que evidencien el cumplimiento de la cadena
de custodia:

Asi, en el caso resuelto por la STS 53/2011, de 10 de febrero, mediante la
declaracion en el plenario de los policias que custodiaron la droga depositada en la caja
fuerte de Comisaria en el lapso temporal desde que se acord6 su remision al Laboratorio
hasta la recepcion en el organismo competente (en este lapso temporal no se habia
documentado la cadena de custodia); o el supuesto tratado por la STS 629/11, de 23 de
junio, que entiende acreditada la custodia del contenedor que contenia la sustancia
estupefaciente a través de las testificales en el plenario del Policia Instructor y de
determinados agentes, aunque no comparecieran los agentes que especificamente la
llevaron a cabo.

Pues bien, trasladando esta doctrina a los supuestos de muestras de sangre
extraidas con fines terapéuticos, cuando no conste la documentacion de alguno de los
intervinientes en la misma, lo que generalmente se produce en los traspasos de la
custodia entre facultativos de guardia de los laboratorios en los que se deposita la
muestra (pues si es frecuente que se documente el sanitario que realiza la extraccion y el
facultativo que recibe en primer término la muestra en el laboratorio, pero no los
traspasos posteriores), entendemos que resulta necesario que en la fase de instruccion el
Ministerio Fiscal impulse una labor de investigacion y la practica de diligencias
tendentes a la identificacion de todos los sanitarios o facultativos bajo cuya custodia se
ha hallado la muestra en algin momento, a fin de que puedan posteriormente ser
propuestos como testigos y declarar en el juicio oral, acreditando asi el cumplimiento de
la cadena de custodia. Iguales consideraciones podrian hacerse cuando se cuestione la
regularidad del procedimiento de extraccion de la muestra, por ejemplo alegando la
utilizacion de antisépticos con contenido alcohodlico, en cuyo caso seria conveniente no
solo la identificacion y declaracion del sanitario o ATS que haya llevado a cabo la
extraccion, sino que también resulta conveniente practicar pericial forense o
toxicoldgica sobre la influencia o no y, en caso de influencia, en qué medida, de tal
procedimiento de extraccion en la tasa de concentracion de alcohol.



e/ No se produce la rotura de la cadena de custodia por el traslado entre
organismos publicos aunque no se documente:

Asi sucede en el caso resuelto por la STS 629/11, de 23 de junio, que se referia
al traslado de sustancia estupefaciente que no se documento6 en diligencia alguna entre
el Area de Sanidad de Toledo y el Laboratorio de la Agencia Espafiola de
Medicamentos de Madrid, en cuanto se trata, como dice la sentencia, de organismos
publicos que responden de la integridad de la muestra, estando la sustancia siempre bajo
la vigilancia y responsabilidad de aquéllos organismos, por lo que no cabe cuestionar,
sin mas pruebas que la simple afirmacién y sin acreditar una manipulacion concreta, que
no hicieran lo correcto.

Esta doctrina entendemos que puede ser igualmente aplicada a los supuestos de
muestras de sangre extraidas con fines terapéuticos cuando la muestra se traslada
también ente organismos publicos, por ejemplo los traslados de muestras producidos
dentro del mismo Hospital publico entre diferentes servicios del mismo -normalmente
desde el Servicio de Urgencias al de Hematologia o al Laboratorio del Hospital- o bien
desde el Hospital al INTCF como organismo igualmente publico.

1.3.- EXTRACCION DE SANGRE CON FINES TERAPEUTICOS Y
DERECHO A LA INTIMIDAD PERSONAL

Finalmente, aun cuando no se refiere especificamente a la cadena de custodia de
las muestras de sangre extraidas con fines terapéuticos, también es necesario hacer una
breve referencia a la incorporacion al proceso de tales analiticas sin vulneracion de
derechos fundamentales, pues en algunos procedimientos se han detectado problemas de
esta indole, generalmente la ausencia de resolucion judicial especialmente motivada que
justifique la incorporacidon al procedimiento de las analiticas de sangre extraida con
fines terapéuticos. Sobre ello pueden hacerse las siguientes consideraciones:

Tiene dicho el Tribunal Constitucional —TC- (entre otras, como mas relevantes,
las sentencias del Tribunal Constitucional —SSTC- 207/1996, 234/1997, 25/2005 y
206/2007) que cuando las extracciones sanguineas son realizadas en el marco de una
amplia bateria de pruebas médicas y tienen por ello una evidente finalidad terapéutica, y
las mismas no se realizan de forma coactiva, no resulta lesionado ni el derecho a la
integridad fisica ni el derecho a la intimidad corporal del imputado.

Ahora bien, como sefialan las citadas sentencias del TC, que no exista
vulneracion alguna del derecho a la intimidad corporal no significa que no pueda existir
una lesion del derecho mas amplio a la intimidad personal, ya que esta vulneracion
podria producirse mediante la informacion obtenida a través de este tipo de pericia, esto
es, la analitica sanguinea, que puede proporcionar datos sobre el consumo de alcohol o
drogas del sujeto, informacion referente a su esfera privada y que el mismo puede no
querer desvelar.

No obstante, constatada la afectacion al derecho a la intimidad personal, es
necesario analizar si tal afectacion resulta o no constitucionalmente legitima. Sobre ello,
es esencial lo dispuesto en la STC 25/2005. Dice la citada sentencia que el derecho a la



intimidad personal no es absoluto, pues cede ante intereses constitucionalmente
relevantes. La afectacion, por lo tanto, ha de presentar una justificacion objetiva y
razonable; los requisitos que conforman la doctrina constitucional sobre la
proporcionalidad, que resultan rigurosamente aplicables, son: que la medida limitativa
del derecho fundamental esté prevista por la Ley, que sea adoptada mediante resolucion
judicial especialmente motivada, y que sea idonea, necesaria y proporcionada en
relacion con un fin constitucionalmente legitimo.

Aplicando tales requisitos siguiendo la doctrina constitucional expuesta en las
sentencias resefiadas resulta:

a) El interés publico propio de la investigacion de un delito, y, mas en concreto,
la determinacién de hechos relevantes para el proceso penal son, desde luego, causa
legitima que puede justificar la realizacion de una intervencion corporal o, como ahora
es el caso, la obtencion de una informacion en principio reservada a la accion y
conocimiento de los demas.

b) Existe también la habilitacion legislativa necesaria para la practica de estas
medidas y, por tanto, para la evaluacién y toma en consideracion de sus resultados. La
doctrina constitucional (SSTC 234/1997 y 25/2005) ha residenciado esta habilitacion o
cobertura normativa en el articulo 339 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal -LECR-
(en intima relacion con el actual articulo 326 del mismo cuerpo legal) y, de forma mas
relevante, en la norma con rango de ley de los articulos 12 y 65 de la Ley sobre Trafico,
Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, aprobada por Real Decreto
Legislativo 339/1990, de 2 de marzo.

c¢) Por su parte, en cuanto a la decision judicial de interesar la analitica referida
en el curso de una causa penal abierta tras la muerte del perjudicado, en la que
concurren determinados indicios de los que racionalmente se desprende la previa
ingesta de alcohol por parte del conductor del vehiculo causante del siniestro, resulta
desde luego: 1) que es idonea (apta, adecuada) para alcanzar el fin constitucionalmente
legitimo perseguido con ella (art. 18 del Convenio Europeo de Derechos Humanos),
esto es, que sirve objetivamente para determinar los hechos que constituyen el objeto
del proceso penal; 2) que es necesaria a tal fin, esto es, que no existen otras medidas
menos gravosas que, sin imponer sacrificio alguno del derecho fundamental a la
intimidad, o con un menor grado de sacrificio, sean igualmente aptas para conseguir
dicho fin; y 3) que el sacrificio que impone de tal derecho no resulta desmedido en
comparacion con la gravedad de los hechos y de los indicios existentes.

d) Finalmente, en cuanto a la motivacion de la resolucion judicial limitativa del
derecho fundamental, dice la doctrina constitucional (SSTC 37/1989 y 25/2005) que la
regla de la proporcionalidad de los sacrificios es de observancia obligada al proceder a
la limitacién de un derecho fundamental, y bien se comprende que el respeto de esta



regla impone la motivaciéon de la resolucion judicial que excepcione o restrinja el
derecho (STC 62/1982, de 15 de octubre, FJ 2), pues sélo tal fundamentacion permitira
que se aprecie, en primer lugar, por el afectado y que se pueda controlar, después, la
razon que justificd, a juicio del 6rgano judicial, el sacrificio del derecho fundamental
(STC 37/1989, de 15 de febrero, FJ 8). En su virtud, el érgano jurisdiccional debe
plasmar el juicio de ponderacion entre el derecho fundamental afectado y el interés
constitucionalmente protegido y perseguido, del cual se evidencie la necesidad de la
adopcion de la medida, siendo doctrina reiterada del Tribunal Constitucional que su
ausencia ocasiona, por si sola, en estos casos, la vulneraciéon del propio derecho
fundamental sustantivo (STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4, que cita otras
muchas).

En base a esta doctrina la STC 25/2005 declaro la vulneracion del derecho a la
intimidad personal al haberse acordado la limitacion del derecho a través de una
providencia inmotivada. Decia esta sentencia que “la providencia dictada por el Juez
instructor fue una resolucion inmotivada. El mandato judicial se presento, por esta
carencia de motivacion, como una decision ajena a toda ponderacion de la necesidad
de la medida y de su proporcionalidad. De lo anterior se sigue, como es notorio, y pese
a la concurrencia de los restantes requisitos, la incompatibilidad de esta resolucion con
el derecho fundamental del demandante a que su intimidad personal no fuese afectada
sino con las garantias que quedan reseniadas, lo que impone la concesion, en cuanto a
este extremo, del amparo solicitado”, declarando el TC que por tales razones la pericial
no era prueba valida que pudiera desvirtuar la presuncion de inocencia.

Descendiendo a los casos que nos ocupan y aplicando la doctrina expuesta
resulta que cuando se trata de extraccion de sangre con fines terapéuticos, el analisis de
la misma o la incorporacidon de la analitica al proceso afecta al derecho a la intimidad
personal y requiere auto especialmente motivado que efectie el juicio de ponderacion
entre el derecho fundamental afectado y el interés constitucionalmente protegido, por lo
que en tales casos resulta necesario que por el Ministerio Fiscal se controle la emision
de la resolucion judicial con la motivacion expuesta a fin de evitar dentro del
procedimiento penal ulteriores declaraciones de nulidad de la prueba analitica
practicada o de su incorporacion al proceso.

Ahora bien, cabe plantearse cudl ha de ser esa motivacion y si la misma ha de ser
igualmente reforzada en todos los supuestos. Centrandonos en las resoluciones del TC
referentes a analiticas sanguineas en el marco del delito del actual articulo 379.2 del CP,
en el caso resuelto por la STC 206/2007 se practico la analitica de la muestra de sangre
extraida con fines terapéuticos sin ninguna autorizacion judicial mientras que en el de la
STC 25/2005 se recabaron documentos obrantes en la historia clinica del acusado para
la elaboracion de informe pericial forense sobre hemoconcentracion alcohdlica
mediante providencia inmotivada. Es decir, en el primer caso se otorgd el amparo al no
existir resolucion judicial y en el segundo por cuanto la emitida carecia de motivacion
suficiente para recabar documentos obrantes en la historia clinica del sujeto.



No obstante, a diferencia de lo que ocurria en el caso contemplado por la STC
25/2005, en el que se incorporaron al procedimiento documentos obrantes en la historia
clinica del acusado, cuando la resolucion judicial se limita a ordenar una concreta
pericia a practicar sobre la muestra de sangre previamente obtenida de forma no
coactiva, es decir, cuando la pericia se circunscribe a la muestra de sangre obtenida y se
limita a comprobar la presencia de alcohol o toxicos en la misma como elemento tipico
del delito, haciendo abstraccion de cualesquiera otros datos clinicos o médicos del
interesado y con la unica finalidad de determinar hechos relevantes para el proceso
penal como fin constitucionalmente legitimo, podria entenderse que, si bien existe una
injerencia en el derecho a la intimidad personal, la misma es una injerencia mas
reducida, limitada y concreta que en el caso de que se recaben documentos de la historia
clinica del acusado que no se circunscriben a un aspecto concreto relevante para el
proceso como en el caso resuelto por la STC 25/2005.

Por ello, con tales premisas puede argumentarse que, en el caso de que la
resolucion judicial se limite a ordenar una concreta pericia sobre la muestra de sangre
extraida con fines terapéuticos para comprobar unicamente la presencia de alcohol o
toxicos en aquélla como elemento tipico del delito, si bien se limita el derecho a la
intimidad personal del imputado, la resolucion judicial no afecta de igual modo al
nucleo esencial de tal derecho como sucedia en el supuesto de la STS 25/2005, de suerte
que, a pesar de ser exigible un necesario juicio de ponderacién judicial al que se refiere
el TC entre el derecho fundamental afectado y el interés constitucionalmente protegido,
parece razonable pensar que el juicio de ponderacidon no puede ser tan exigente como en
aquéllos casos en que resulta afectado de forma mads intensa el nucleo esencial del
derecho; asi lo ha reconocido el TC, sino para el derecho a la intimidad, si para el
derecho al secreto de las comunicaciones en diversas sentencias -la STC 123/2002,
56/2003, 26/2006- de las que se hace eco la Circular 1/2013 de la Fiscalia General del
Estado (FGE), que tienen en cuenta la mayor o menor intensidad de la injerencia en el
derecho fundamental como dato especialmente significativo en orden a la ponderacion
de la proporcionalidad de tal injerencia; es decir, las citadas sentencias discriminan la
mayor o menor intensidad de la injerencia en el derecho fundamental y tienen en cuenta
este dato como especialmente significativo en orden a la ponderacion de su
proporcionalidad, permitiendo que la resoluciéon judicial que autorice la injerencia sea
excepcionalmente una providencia integrada por la solicitud a la que se remite (asi, se
dice que la intervencion y grabacidon de conversaciones supone una intromision superior
en el derecho a la que se produce con el simple recuento e identificacion de las llamadas
y numeros de teléfono utilizados, justificdndose su adopcion por simple providencia).

Puede decirse que esto mismo sucede en el caso senalado de que la resolucion
judicial se limite a ordenar una concreta pericia sobre la muestra de sangre extraida con
fines terapéuticos para comprobar Unicamente la presencia de alcohol o téxicos en
aquélla como elemento tipico del delito; a diferencia de otras injerencias mas intensas
como podrian ser las que recaban el historial médico completo del sujeto o la practica
de analisis clinicos generales en trabajadores en los que se descubre el consumo de
alcohol o drogas, en estos casos no se recaba el historial clinico del sujeto, a diferencia
de lo que sucedia en el supuesto de la STC 25/2005, y la pericia tiene un objeto
sumamente limitado sobre una muestra concreta y con una finalidad muy especifica,



esto es, si el imputado, como elemento del tipo penal, habia consumido alcohol o
toxicos el dia de autos, no si existia un consumo habitual de tales sustancias que, por
otra parte, no descubriria la analitica sanguinea, en cuanto el alcohol o tdxico existente
en sangre se refiere necesariamente a un consumo reciente.

A la vista de lo anterior puede entenderse que la injerencia en el derecho
fundamental a la intimidad es menor en estos casos que la que se contempl6 en la STC
25/2005 y, por tanto, necesitada de un juicio de ponderaciéon menos exigente, teniendo
en cuenta asimismo la posibilidad de motivacion por remision, técnica que, segun
reiterada jurisprudencia —por todas, SSTC 7/2004, 127/2000 y 5/2002- no resulta
contraria a las exigencias constitucionales de motivacion de las medidas restrictivas de
derechos fundamentales.

2.- INCIDENCIA DE LA CURVA DE ALCOHOLEMIA EN LA
TIPIFICACION PENAL DE LAS CONDUCTAS.

2.1- PROBLEMAS DE CORRELACION ENTRE LAS TASAS DE
ALCOHOLEMIA EN AIRE ESPIRADO Y/O ENTRE ESTAS Y LA TASA EN
SANGRE

En los ultimos meses también se han detectado a través de la labor de
seguimiento y coordinacion del Fiscal de Sala varias sentencias absolutorias por delito
del articulo 379.2 del CP que discuten el funcionamiento de los etildometros con los que
se practica la prueba de alcoholemia en aire espirado o la fiabilidad de las analiticas
sanguineas de contraste, y ello por una mas que dudosa interpretacion de la curva de
alcoholemia o de las fases de ésta, bien entendiendo que existe una falta de correlacion
entre las dos tasas en aire espirado o bien entre éstas y la tasa de alcohol en sangre en la
analitica sanguinea de contraste. Algunos ejemplos de ello son los siguientes:

A/ La antes citada sentencia del Juzgado de lo Penal n°2 de Valladolid de 17 de
mayo de 2013 que absuelve a la acusada tras la practica de prueba en aire espirado con
resultados de 0,71 mg/l a las 3.32 horas y 0,65 mg/l a las 4.15 horas, con prueba de
contraste en sangre realizada a las 5.15 horas que arroj6 un resultado de 1,43 gramos de
alcohol por litro de sangre. Ademas de la problematica del procedimiento de extraccion
y cadena de custodia de las muestras de sangre, la sentencia absuelve al entender que la
acusada se hallaba en fase de eliminacion de la curva de alcoholemia y no de
distribucion o meseta, y que en aquélla fase eran incompatibles los resultados obtenidos
en sangre con los medidos en aire espirado en base a las periciales de parte.

B/ La reciente sentencia del Juzgado de lo Penal n°5 de Las Palmas de 10 de
junio de 2013 que absuelve al acusado tras la practica de las pruebas de alcoholemia en
aire espirado que dieron resultados de 0,91 mg/l la primera de ellas y 0,83 mg/l la
llevada a cabo poco mas de media hora después, y ello por entender en base a las
periciales practicadas que, estando el acusado en fase de eliminacion de la curva de
alcoholemia y aplicando el coeficiente de etiloxidacion, la segunda prueba era
incompatible con la primera debido a la alta velocidad de eliminacion del alcohol,
incompatible con aquél coeficiente, lo que hace, en unioén con otras circunstancias, que



la Juzgadora dude del correcto funcionamiento del etilometro y absuelva por el delito
del 379.2 del CP.

Ambas sentencias se hallan en linea con la SAP de Burgos de 6 de marzo de
2009 que absolvio al acusado con tasas de alcohol en aire espirado de 1,26 mg/l y 1,05
mg/l a las 1.43 y 1.59 horas respectivamente y tasa en sangre por prueba de contraste de
0,64 gr/l a las 3.00 horas, y ello por entender que era mas fiable la prueba en sangre
efectuada por el INTCF que la prueba en aire espirado mediante etilometro, sin
plantearse cuestion alguna sobre la curva de alcoholemia y la posibilidad de
compatibilidad de ambos resultados aplicando aquélla.

Sobre la curva de alcoholemia y su incidencia en la tipificacion de conductas por
el delito del articulo 379.2 del CP, se pueden tener en cuenta las siguientes
consideraciones al objeto de practicar diligencias de investigacion en sede de
instruccion para la acreditacion del ilicito penal:

1.- De las tres fases de la curva de alcoholemia —absorcion, distribucion o meseta
y eliminacion-, la fase de distribucién o de meseta —en que existe equilibrio entre la
absorcion y la eliminacion alcohdlica-, segun reputados forenses, tiene una duracion
media de entre 45 a 75 minutos, siempre que no haya mas ingesta y existiendo
variabilidad interindividual que puede determinar una mayor duracién de ésta fase de
meseta por encima de los 75 minutos (dependiendo del sexo del interesado, comida
previamente ingerida y modo de ingestion, del estdmago, higado, consumo de
medicamentos, existencia de enfermedades).

Ello tiene relevancia para la tipificacion de las conductas porque a pesar de que
transcurra un periodo de tiempo en principio elevado entre las pruebas en aire o entre
¢stas y las pruebas en sangre y haya una persistencia en las tasas, ello explicaria la
correlacion o compatibilidad entre las mismas a pesar del tiempo transcurrido.

2.- La fase de absorcion, también dependiendo de una alta variabilidad
interindividual, concluye en torno a una hora después del ultimo consumo con el
estdbmago vacio —con rangos de variacion de 30 minutos a dos horas- y al menos tres
horas después con el estomago lleno —se llega a decir que hasta seis horas en algunos
casos si hay alimentos ingeridos-, de suerte que la mitad del alcohol ingerido se absorbe
rapidamente durante los primeros 15 minutos posteriores a la ingesta y el resto en hasta
al menos una o tres horas o incluso seis®.

Por ello, debido a esa variabilidad interindividual, consumiciones o ingestas
inmediatamente anteriores a la primera prueba en aire espirado podrian estar
absorbiéndose durante las una o tres o seis horas siguientes y dar lugar a una
“persistencia” en la fase mesetaria, lo que también tiene relevancia para la tipificacion
de las conductas porque puede explicar la correlacion o semejanza entre las tasas a pesar
del tiempo transcurrido.

La variabilidad interindividual en la duracion de la fase de absorcién puede
depender de muy diferentes factores®: sexo, raza, edad, proporcion grasa/agua
corporales (diferente segiin sexo y edad), presencia de alimentos en el estomago,

* Manual de Criminalistica y Ciencias Forenses, Ed. Tebar, 2010, Cap. III, Toxicologia Forense 1,
Intoxicaciones por alcohol etilico, pags. 78 a 114, autora Maria Jos¢ Anadon (Directora del Departamento
de Toxicologia de la Facultad de Medicina de la Universidad Complutense de Madrid).



consumo de bebidas carbonatadas y frias, existencia de operaciones de estomago,
concentracion de etanol de las bebidas ingeridas, forma de la ingesta, consumo de
medicamentos o tabaco.

3.- En cuanto a la fase de eliminacion, el coeficiente de etiloxidaciéon es
constante y equivale a 0,15-0,20 g/l/ por hora en adultos de 70 kilos de peso de raza
caucasica sanos y no habituados -se trata de una media entre varones y mujeres de peso
medio (70 kilos)-, pero la bibliografia sefiala variaciones de hasta un 20% en ese
coeficiente, de suerte que aunque el coeficiente es constante ello no quiere decir que sea
igual para todas las personas, ya que el metabolismo del etanol tiene una elevada
variabilidad interindividual dependiendo de edad, habituacion o patréon de consumo,
polimorfismos genéticos y estado enzimatico del sujeto (variables segiin sexo o grupos
sociales y étnicos) y tamafo o peso proporcional del higado, consumo de fructosa o de
tabaco o uso de determinados farmacos, y solo se puede aplicar en fase de eliminacioén
de la curva de alcoholemia, es decir, una vez concluida la fase de absorcion, y con
coeficientes de variacion o error elevados que pueden llegar hasta un 21,2%°.

Ello tiene igualmente relevancia en cuanto a la tipificacion de las conductas y
puede privar de eficacia a hipotéticas alegaciones defensivas sobre la incompatibilidad
entre las tasas del caso concreto, pues los calculos —generalmente aportados por peritos
de parte- basados en ese coeficiente de etiloxidacion para impugnar la correlacion entre
las tasas, a la vista de lo expuesto, tienen un alcance relativo y han de valorarse con las
debidas cautelas.

4.- La correlacion entre las tasas y los signos clinicos también presenta una gran
variabilidad interindividual y depende en gran medida de la habituacion’.

Consecuencia de ello es que las impugnaciones de las tasas fundadas en su
incompatibilidad con los signos clinicos que presentaba el sujeto en el momento de la
practica de la prueba deben tener unos efectos muy relativos, lo que debera acreditarse
en el procedimiento, con las consiguientes consecuencias en la tipificacion de las
conductas.

5.- La relacion sangre/aire espirado se suele estimar en 1/2100 pero oscila entre
1/1900 y 1/24008,

> Manual de Criminalistica y Ciencias Forenses, Ed. Tebar, 2010, Cap. 1II, Toxicologia Forense 1,
Intoxicaciones por alcohol etilico, pags. 78 a 114, autora Maria Jos¢ Anadoén (Directora del Departamento
de Toxicologia de la Facultad de Medicina de la Universidad Complutense de Madrid) y Tratado de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, Ed. Bosch, 2012, Tomo II, Cap. 69 y 70, Intoxicaciones originadas
por el alcohol etilico, pags. 207 a 286, autores Fernando Bandrés Moya, Santiago Delgado Bueno y
Carmen Jurado Montoro.

® Manual de Criminalistica y Ciencias Forenses, Ed. Tebar, 2010, Cap. 1II, Toxicologia Forense 1,
Intoxicaciones por alcohol etilico, pags. 78 a 114, autora Maria Jos¢ Anadon (Directora del Departamento
de Toxicologia de la Facultad de Medicina de la Universidad Complutense de Madrid) y Tratado de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, Ed. Bosch, 2012, Tomo II, Cap. 69 y 70, Intoxicaciones originadas
por el alcohol etilico, pags. 207 a 286, autores Fernando Bandrés Moya, Santiago Delgado Bueno y
Carmen Jurado Montoro.

" Tratado de Medicina Legal y Ciencias Forenses, Ed. Bosch, 2012, Tomo II, Cap. 69 y 70,
Intoxicaciones originadas por el alcohol etilico, pags. 207 a 286, autores Fernando Bandrés Moya,
Santiago Delgado Bueno y Carmen Jurado Montoro.

¥ Tratado de Medicina Legal y Ciencias Forenses, Ed. Bosch, 2012, Tomo II, Cap. 69 y 70,
Intoxicaciones originadas por el alcohol etilico, pags. 207 a 286, autores Fernando Bandrés Moya,
Santiago Delgado Bueno y Carmen Jurado Montoro.



Por ello, cuando se alegue la falta de correlacion entre las tasas en aire espirado
y la tasa en sangre, deberdn tenerse en cuenta estos margenes de error en las relaciones
entre las dos matrices —aire espirado y sangre- para valorar si existe o no correlacion o
compatibilidad entre las tasas, lo que afecta igualmente a la tipificacion de las conductas
y puede privar de eficacia a tales alegaciones defensivas.

6.- Debe tenerse en cuenta el etildmetro utilizado, pues el denominado efecto
“alcohol en boca” es descartado con los modernos etilometros evidenciales —por
ejemplo Drager Alcotest 7110 que es el mas frecuentemente utilizado- que garantizan
que la medicion se efectiia sobre aire alveolar o pulmonar, al descartar los dos tercios
iniciales de aire espirado y, por ello, minimizan una posible contaminacion de la
cavidad bucal (en este sentido SAP de Albacete de 127/2008, de 30 de diciembre, que
recoge esta distincion entre el Alcotest 7410 y el Alcotest 7110)°.

Ello resulta relevante para hacer frente a algunas alegaciones defensivas, que
todavia siguen produciéndose, sobre la posibilidad de que el alcohol en boca haya
podido afectar a la medicion del etilometro.

Estas alegaciones van unidas frecuentemente a otras referentes a la toma de
colutorios orales o medicamentos con contenido alcoholico antes de las pruebas
(rechazadas por la jurisprudencia, por ejemplo en el caso del conocido Listerine por
SSAP de Alicante 425/2000, de 12 de junio'’, de Madrid 562/2002, de 8 de noviembre'',

® “Dichas pruebas se practicaron con un etilometro no evidencial, de los llamados "portdtiles", que otros
cuerpos policiales (como la Guardia Civil) utilizan solo para "filtrar" a los candidatos a someterse al
etilometro evidencial. La mayor parte de las sentencias de Audiencias Provinciales analizadas se han
inclinado por no dar validez plena a las pruebas practicadas con el etilometro Drager Alcotest 7410,
aunque, ciertamente, como explica el Sr. Juez de lo Penal en la sentencia recurrida, esa postura no es
undnime.

La falta de precision y fiabilidad del etilometro 7410, frente al modelo 7110 de la misma marca, radica
en su incapacidad para detectar y discriminar el etanol en boca de manera automdtica, por lo que en sus
mediciones se producen interferencias del etanol volatil presente en las mucosas y cavidades del tracto
superior del aparato respiratorio e incluso del aparto digestivo con el procedente del aire alveolar.
Siendo ello asi, no se puede saber a ciencia cierta cudl era el grado de impregnacion alcohdlica de la
apelante, por lo que, por aplicacion del principio "in dubio, pro reo", procede estimar el recurso y dictar
sentencia absolutoria.”

0 “Fundamenta el apelante su recurso en (...) haber tomado antes de la colision un colutorio bucal

denominado «Listeriney, utilizado para el enjuague de la boca, y de alto contenido alcohdlico, por lo que
se nego a la diligencia de medicion de aire espirado, pues sabia que iba a dar positivo. (...) Respecto del
segundo fundamento de su recurso, es obvio decir que tal como dice la juzgadora, la existencia del
colutorio bucal no implica que se dieran unos signos en la cantidad y «calidady en que se dieron.
También podria haberlo alegado el recurrente a los agentes, pero no lo hizo. Por otro lado, lo unico
acreditado es lo que el acusado afirma, dado que en ningun momento se ha acreditado el haber ingerido
dicho enjuague bucal.”
"' “Frente a tan contundente prueba de cargo el hoy apelante pretendié en su dia desvirtuar la prueba de
alcoholemia, alegando que la ingesta del producto Listerine, afirmacion que el Juez de lo penal no
estimo como probada, amén de verse desvirtuada su pretendido efecto alterador del etilometro a tenor
del informe forense unido al folio n° 59 de las actuaciones.”



de Sevilla 211/2002, de 24 de septiembre'?, de Soria 3/2004, de 14 de enero", o en el
caso del Elixifilin por SSAP de Cadiz 24/2004, de 28 de enero', de Madrid 385/2011,
de 7 de noviembre', de Madrid 655/2002, de 19 de junio'¢, de Malaga 474/2003, de 1
de septiembre'’, de Segovia 34/2001, de 28 de septiembre'®).

En definitiva y a modo de conclusion, en los procedimientos por delito del
articulo 379.2, ultimo inciso, del CP, en los casos en que se aleguen tesis defensivas
consistentes en la falta de correlacion entre las dos tasas de alcohol en aire espirado y/o
de éstas con la tasa en sangre, resultard esencial interesar diligencias de investigacion
consistentes en informes periciales forenses y toxicoldgicos —preferentemente del

12 « .y . . .
“Formula recurso de apelacion la parte alegando, en primer lugar, error en la apreciacion de las

pruebas al entender que, por una parte, no se considero acreditado que el alcohol que arrojaron las
pruebas de alcoholemia practicadas fueran consecuencia del consumo de alcohol, considerando la parte
que fue consecuencia del consumo de Listerine; y, por otra, que los sintomas descritos no acreditan que
el acusado se hallase bajo el influjo del alcohol.

El motivo debe ser desestimado. Sustenta su tesis la parte en el informe emitido por el Instituto
Nacional de Toxicologia, documentado al folio 49 de las actuaciones, en tanto que si bien es cierto que
en el mismo se concluye que " 1~ "el Listerine es un antiséptico bucal que contiene, entre otras
sustancias, un 28,4 % de alcohol". la parte parece omitir las otras consideraciones que realiza el
instituto, que concluye explicando que "2°— Tras un uso terapéutico, y durante un plazo aproximado que
comprende los 10-15 minutos inmediatamente posteriores, podria resultar positiva una prueba realizada
con el etilometro.. 3°— Si la causa de la positividad de una primera determinacion hubiera sido la
utilizacion terapéutica del Listerine, deberia haber una diferencia muy significativa con el resultado de
una segunda prueba realizada unos minutos mds tarde".

Si advertimos que el acusado fue detenido a las 8,15 horas (folio 2) y que se le practicaron las

pruebas en el etilometro a las 8,20 y 8,40 horas (folio 7 ), no es posible que el elevadisimo resultado que
arrojaron las pruebas correctamente practicadas, 0,88 y 0,85 mg/l de aire espirado se debiera al
consumo de Listerine porque no concurren ninguno de los presupuestos exigidos por el Instituto
Nacional de Toxicologia, pues no solo necesariamente habian transcurrido mucho mas de 10 minutos
desde el hipotético consumo sin que, tampoco habia descendido sustancialmente el indice arrojado en la
segunda prueba.”
B “el hecho no acreditado de que el acusado hubiera utilizado un enjuague bucal que contiene alcohol
no justifica los sintomas que evidenciaba, pues si se usa correctamente dicho producto no se ingiere, sino
que se expulsa, y el test de alcoholemia lo es sobre el aire espirado durante varios segundos, con lo cual,
de haberse usado dicho producto, no podria tener reflejo alguno en el resultado.”

Y “la toma del medicamento Elixifilin, segiin el médico forense, no afecta a la capacidad del sujeto,
esto es, no produce los efectos propios de haber ingerido alcohol, solo si se toman cervezas puede
potenciar el indice de alcohol, es precisa la previa ingesta de alcohol, pues el mero hecho de tomar el
Jjarabe no produce efectos de embriaguez.”

15 . . . .7
“Igual suerte desestimatoria ha de correr el motivo referente a la supuesta vulneracion del derecho

constitucional a la presuncion de inocencia y del principio in dubio pro reo, por ausencia total de prueba
de cargo. Lo alegado en este punto es que el recurrente habia tomado el farmaco denominado Elixifilin,
que tiene alcohol en su composicion, lo que provoco que arrojase un resultado positivo en las pruebas
realizadas con el etilometro, asi como otros medicamentos que, junto con aquel, podrian provocar la
conducta del recurrente descrita por los agentes, no habiéndose producido, por otro lado, riesgo alguno
para la circulacion.

Aunque la sentencia del Juzgado de lo Penal, basandose en el dictamen pericial médico-forense
evacuado en el plenario niega incidencia alguna en la prueba etilométrica a la toma de los
medicamentos citados por el acusado, sosteniendo que el Elixifilin no contiene alcohol, asiste la razon al
recurrente al poner de relieve que, conforme a la composicion que consta en el prospecto obrante en las
actuaciones, uno de los ingredientes de dicho medicamento es el etanol. Ahora bien, no puede perderse
de vista, a la hora de valorar la incidencia de la toma del farmaco en cuestion en el resultado de las
pruebas de alcoholemia, que la proporcion de etanol es minima (1'6 mililitros por dosis, 26'66 ml. en



INTCF- que tengan en cuenta la duracion de las fases de absorcion y distribucion de la
curva de alcoholemia, el coeficiente de etiloxidacion en la fase de eliminacion, el
cociente de conversion sangre/aire espirado y el alto grado de variabilidad
interindividual de todos estos factores, asi como las caracteristicas del etilometro
empleado en la practica de las pruebas.

2.2.- AUTOMATISMO EN LA APLICACION DE LA CONCLUSION 7* DE
LA CIRCULAR 10/11 DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

todo el envase), lo que resulta casi irrelevante en relacion con las tasas registradas en el etilometro, la
menor de las cuales era de 0'76 miligramos por litro de aire espirado, equivalente a alrededor de 1'51
gramos por litro de sangre.”

8 “El recurrente trata de desmontar esta prueba alegando que la ingesta de medicamentos para

tratamiento de una afeccion bronquial podria haber alterado tanto la medicion alcohdlica efectuada
como las facultades del acusado.

Explica como el acusado seria un prestigioso médico especialista en enfermedades hepaticas. Pero el
enjuiciamiento penal desconoce las cualidades o atributos personales en tanto en cuanto no tenga
relacion con el hecho delictivo. En el presente caso el recurrente alega que se automedicaba y menciona
los farmacos usados adjuntando los correspondientes prospectos. A la vista de los mismos sorprende que
tan prestigioso médico no fuera mas prudente para abstenerse del consumo alcohdlico en tales
circunstancias puesto que el prospecto del medicamento bisolvon en el apartado de "interacciones"
advierte que el contenido en codeina del farmaco puede potenciar el efecto sedante de los depresores del
SNC (sistema nervioso central), como el alcohol, y que el prospecto del medicamento elixifilin advierte
de que por su contenido en etanol se recomienda no conducir.

En cualquier caso el recurrente alega una dosificacion muy alta de estas sustancias que ha de
considerarse mera alegacion de parte no sustentada con prueba alguna y utilizada con fines
autoexculpatorios”

Y7 “PRIMERO.- Se alega error en la apreciacion de la prueba, dado que por los medicamentos que

tomaba, pudo resultar alterado el resultado, no considerando prueba el test dado que el certificado de
revision no fue ratificado en juicio.

SEGUNDO.- En cuanto a los sintomas este Tribunal debe declarar que:
- Tanto la testigo Silvia como el Agente NUM002 manifestaron que olia a alcohol.,

- Pese a que los medicamentos tuviesen un contenido de etanol, no consta la elevacion que ello pueda
generar en el test de alcoholemia.

- Si la curva de alcohol era ascendente, debio ser porque ingirio mas alcohol de lo que declaré y en
momentos muy proximos y previos a la inmovilizacion, no constando prueba pericial sobre el tiempo
durante el que la curva se eleva, y cuando se situa en fase de meseta o descendente.

En cualquier caso, la tasa es tan elevada que un ligera elevacion derivada de la medicacion (pues no
consta otra influencia mayor) no excluiria la ilicitud penal de la conducta.

- Entre los sintomas e indicios, estaban,
Olor a alcohol

Habla titubeante

Habla pastosa

Deambulacion vacilante

Respuestas embrolladas

Repeticiones en la expresion

Que provoco un accidente de circulacion

Por ultimo, la verificacion metrologica del aparato con el que se practico el test, consta aportada a



Se ha detectado por parte de algunos cuerpos policiales de trafico y en algunos
territorios un cierto automatismo en la aplicacion de la Conclusion 7* de la Circular
10/11 de la FGE en cuanto la misma exige para el ejercicio de la accion penal por el
delito del articulo 379.2, ultimo inciso, del CP que la tasa de alcoholemia prevista en el
precepto se constate en las dos pruebas.

Ello ha dado lugar a que se deriven los hechos a la via administrativa de forma
automatica, sin instruir atestado, cuando, sin la concurrencia de signos externos, una de
las dos tasas, una vez deducido el margen de error correspondiente, no alcanza los 0,60
mg/l, independientemente de que la que no los alcance sea la primera o la segunda, y sin
tener siquiera en cuenta el tiempo transcurrido entre las dos pruebas, habiéndose
detectado algiin supuesto en que la primera tasa excede con creces los 0,60 mg/l y el
tiempo transcurrido hasta la practica de la segunda prueba llega a aproximarse a una
hora de duracion o sobrepasar tal periodo por diferentes circunstancias, lo que da lugar a
que la segunda tasa no alcance los 0,60 mg/l, teniendo en cuenta que el RGCir. prevé un
tiempo minimo de diez minutos entre las dos pruebas pero no un tiempo maximo.

Entendemos que tal automatismo no es el que prevé la Conclusion 7% de la
Circular 10/11, pues en el cuerpo de la Circular del que deriva la Conclusion se sefiala
tal pauta de actuacion sélo como regla general, pero también se establece que, dado que
la formula tipica requiere que la tasa de alcohol concurra en el momento de la
conduccion, pueden darse supuestos excepcionales en que, por causas distintas a
incumplimiento policiales, no se haya observado el lapso de tiempo reglamentario que
ha de mediar ente la practica de ambas pruebas, de suerte que por causas reprochables al
imputado o por otras circunstancias impeditivas la realizacion de la prueba de
alcoholemia se dilate alejandose en exceso del momento de la conduccion, sefialando la
Circular que en tales casos se podria instar la pertinente prueba pericial forense sobre la
curva de alcoholemia y, a resultas de la misma, ejercitar, en su caso, la accion penal.
Aunque la tesis pueda no gozar de la aceptacion unanime de la jurisprudencia menor de
las Audiencias Provinciales, como se pone de manifiesto en alguna de las Memorias de
los Fiscales Delegados de Seguridad Vial, es lo cierto que si ha tenido acogida por
alguna sentencia de dicha jurisprudencia menor, que atiende a la tasa constatada en el
momento de la conduccidon, como la SAP de Toledo 969/2012, de 8 de noviembre con
tasas en aire espirado superiores a 0,60 mg/l a pesar de que la tasa en sangre no
excediera de 1,20 g/ debido al tiempo transcurrido entre ambas'®.

los autos y en cuanto documento oficial es constitutivo de prueba, por lo que concurren todos los
elementos del tipo del art’ 379 del CP pues conducia bajo la influencia de bebidas alcohdlicas en tasa
superior a la permitida que de hecho altero su conducta ante el volante generando riesgo.”

8 “Frente a ello, la tesis o pretendidas pruebas de descarga, en nada evitan las anteriores conclusiones;
pues la ingesta del medicamento resulta practicamente irrelevante en la tasa de alcohol resultante; ya
que la dosificacion recetada del preparado Elixifilin es de 30 ml, tres veces al dia (folio 40) y el
contenido de etanol cada 15 ml es de 1'6 ml (folio 39 donde se aporta el prospecto farmacéutico); y por
tanto aun cuando computaramos toda la dosis del dia, resultarian 9'6 ml de etanol; es decir una cantidad
tan insignificante, que ni siquiera alcanza un centilitro; tanto mds cuando el propio médico que la
receta, informa que su ingesta podria ocasionar ojos brillantes, pero en absoluto halitosis alcohdlica y
deambulacion titubeante.”

% “En el caso que nos ocupa las pruebas en base a las cuales se ha dictado la sentencia condenatoria
han consistido en las de alcoholemia efectuadas por agentes de la Guardia Civil de trafico mediante el
procedimiento de aire expirado y las efectuadas posteriormente mediante el procedimiento de andlisis de
sangre ya que el propio acusado informado de su derecho a someterse a estas ultimas para contrastar el
resultado de las primeras solicito su realizacion.



El problema no se plantea cuando la primera tasa, medida inmediatamente
después de la conduccion, no alcanza los 0,60 mg/l y si lo hace la segunda, pues en tales
casos es logico entender que el sujeto se hallaba en la fase ascendente o de absorcion de
la curva de alcoholemia en el momento de la conduccidn, y que por tanto no conducia
con tasa superior a la tipica.

Sentado lo anterior, los supuestos a los que nos venimos refiriendo, siguiendo
los designios marcados por la Circular, quizds merezcan la incoacion del procedimiento
penal y una minima actividad instructora —ya derive o no en el posterior ejercicio de la
accion penal- huyendo del automatismo de derivar los hechos a limine a la via
administrativa.

Por ello, en materia del delito del articulo 379.2, segundo inciso, del CP
entendemos que resulta necesario profundizar en la aplicacion de la Conclusion 7* de la
Circular 10/11 de la FGE, de suerte que, en aquéllos supuestos excepcionales en que no
concurran signos externos y la tasa de la primera prueba de alcoholemia inmediatamente
posterior a la conduccion sea notoriamente superior a 0,60 mg/l y medie un lapso de
tiempo anormal hasta la practica de la segunda prueba por circunstancias distintas a
incumplimientos voluntarios policiales, como conductas obstativas del interesado,
siendo esta segunda tasa inferior a 0,60 mg/l, conforme a lo dispuesto en el cuerpo de la
Circular 10/11 —pagina 27-, parece razonable que se den instrucciones a las policias
judiciales de trafico recordandoles la obligacion de instruir atestado en tales casos y, en
el seno del procedimiento penal, interesar informe pericial forense o toxicologico sobre
la curva de alcoholemia y correlacion entre las dos tasas, con concrecion de la fase en la
que se hallaba el interesado en el momento de la conduccion y tasa previsible en tal
momento, para que, en funcion de los datos proporcionados por tales informes, se
valore el ejercicio o no de la accion penal.

Y el resultado de dichas pruebas ha sido contundente y no se ha incurrido en error alguno en su
valoracion: la primera prueba de aire expirado, efectuada a las 5,10 horas arroja un resultado de 0,72
mg por litro de aire y la segunda efectuada a las 5,29, 19 minutos después, 0,69 mg por litro. Los dos
resultados superan la tasa de alcohol establecida de modo objetivo por el segundo parrafo del art. 379
del CP para constituir el delito de conduccion bajo influencia del alcohol sin necesidad de tener que
corroborar esa influencia negativa en la conduccion por otros datos o sintomas que la evidencien. A
continuacion se practica la prueba de extraccion sanguinea para su posterior andlisis, extraccion que
tiene lugar a las 7,50 horas, es decir, dos horas y cuarenta minutos después de la primera de aire
expirado, y arroja un resultado de 117 gr de alcohol por litro de sangre, es decir, prdcticamente el limite
de los 1,20 establecidos en forma objetiva en el precepto antes citado, con lo que teniendo en cuenta el
largo tiempo transcurrido entre las dos primeras pruebas y esta ultima, y que entre la primera y la
segunda se produjo una disminucion en 19 minutos de 0,3 mg de alcohol por litro de aire, equivalente a
0,6 mg por litro de sangre, es evidente y palmario que la reduccion de concentracion alcoholica en el
momento de la extraccion ha tenido que ser enormemente significativa, maxime cuando ademas el
acusado ingirio al parecer un litro y medio de agua en ese periodo de tiempo contra las indicaciones de
los agentes, lo que pone de manifiesto que en el momento de la conduccion y de las dos primeras pruebas
el nivel de alcoholemia superaba con creces el limite objetivamente fijado por el parrafo segundo del art.
379 del CP.”



