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La libertad es el derecho a hacer lo que no perjudique a los demds.
Jean B. H, LACORDAIRE

Los mayores enemigos de la libértad no son los gue la oprimen,
sino los gue la deshonran.

Vincenzo GIOBHR'I‘I**
I. INTRODUCCION AL PROBLEMA

Sin duda los niimeros que, casi a diario, se nos muestran en los medios de
comunicacion, sobre las personas que resultan muertas y heridas en nuestras
carreteras, han convertido el trafico rodado en un tema de absoluto interés ge-
neral. No hay vacaciones, fines de semana o puentes festivos, sin cifras siem-
pre escalofriantes por el coste vital de personas que los millones de desplaza-
mientos se cobran. Y ciertamente los datos son estremecedores: al afio el nu-
mero de victimas de trafico en nuestro pais alcanza las 140.000 personas.

Segiin datos de la Direccién General de Trafico en el afio 2006, se produjeron
99. 797 accidentes, que tuvieron como resultado 147.554 victimas: 4.104 muer-
tos !, 21.382 heridos graves y 122.068 heridos leves. Los meses mds «duros»,
como viene siendo tradicional, fueron los de julio y agosto, con 12.534 (380 muer-
tos) y 11.797 (331 muertos) victimas respectivamente 2. Y apenas cerrado el afio
2007 tampoco es que estemos mucho mejor, porque si bien las estadisticas ha-
blan con optimismo de menos de 3.000 personas fallecidas (a 2 de enero de 2008

" se habla de 2.741 victimas, lo que supondria un 9°1% menos que el afio en 2006
v la mejor cifra desde 1968) ?, muchas de las victimas de los accidentes han que-
dado gravemente heridas, con lo que es demasiado pronto para «echar las cam-
panas al vuelo». Esto es, y asi nos lo recuerda CosTas, «desde la entrada en vi-
gor del permiso por puntos, el computo de «muertos en accidentes de trafico»
no es el mismo. ;Los 2.741 muertos de 2007 son «al cambio» los mismos que
con los criterios antiguos? No, los fallecidos han sido contabilizados en las 24

* Jean Baptiste Henri Lacordaire (1802-1861); orador francés.

** Vicenzo Gioberti (1801-1852); filésofo y politice italiano.

I Estas cifras incluyen las victimas mortales de los accidentes de trifico ocurridos tanto
en las vias interurbanas como en las urbanas, y los fallecidos en los treinta dias posteriores a los
siniestros, a consecuencia de las heridas sufridas en cllos. Vid., en http://www.ponseditorial.com/
seguridad_vial/noticias

2 http://www.dgt.es/estadisticas/documentos/anuarioaccidente2006. pdf
3 http://www.elpais.com/articulo/espana/numero/muertos/carreteras/desciende/32/ultimos/

anos/elpepupor/20080102elpepunac_13/Tes
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horas siguientes al accidente (y s6lo en carretera), no en los 30 dias siguientes
como se hacia antes» *.

Cerca de la mitad de esas victimas (sobre el 43%) son menores de 30 afios 3
lo que aumenta, atin mds si cabe, lo tremendo de los datos. Y es que la carrete-
ra, como nos recuerda MATELLANES RODRIGUEZ, se ha convertido en la primera
causa de mortalidad y minusvalia entre los jévenes menores de esa edad, y si
bien no deja de ser también cierto que gran parte de la culpa la tiene el com-
portamiento imprudente de los conductores, no es menos verdad el que a ello
hay que unirle las enormes deficiencias de nuestra red viaria, plagada de de-
fectos e incapaz de «absorber» con eficacia los millones de desplazamientos
que diariamente se llevan a cabo ©.

Un ejemplo claramente revelador al respecto es, sin duda, el de los «quita-
miedos»; esto es, los miles de kilométricas barreras de proteccién que, sin em-
bargo, y paradéjicamente, estdn actuando como auténticas «guadanas» sobre los
cuerpos de los motoristas. Segdn las asociaciones de motoristas, mds del 15%
de los pilotos que resultaron heridos o fallecicron en accidentes de moto, fueron
victimas de los guardarrailes. A 2 de noviembre del 2007, ya habian fallecido
429 motoristas, y estaban graves otros 57. La explicacién del binomio muertes
(heridas)-quitamiedos, es tragicamente sencilla: al producirse la cafda el con-
ductor de la moto sale despedido deslizandose por el asfalto hasta llegar al
«quitamiedos». Si el cuerpo choca contra los postes verticales sobre los que €s-
tos se apoyan, el impacto violento contra su base hace que el perfil en forma de
«H» actie como una guillotina o cuchilla contra su cuerpo, y por mucho que
vaya equipado con guantes, rodilleras, coderas y casco. Las zonas cominmente
afectadas por este tipo de impactos son las extremidades (brazos, manos, pies y
piernas), la cabeza y la columna vertebral, sufriendo traumatismos o politrau-
matismos que van desde roturas de huesos, hasta amputacién de miembros, in-
validez total o parcial, parélisis cerebral e incluso la muerte. Segin los estudios

4 hitp:/fwww.motorpasion.com/2008/01/14-en-2007-hubo-menos-de-3000-muertos-en-ac-
cidentes-de-trafico.

5 El ciclomotor es el mayor peligro para los adolescentes. Vehiculo inestable, actitud
impulsiva, exhibicionismo y escasa educacién vial forman un coctel explosive que deja cada
afio 9.500 victimas entre muertos y heridos, esto significa una media de ocho fallecidos por cada
100.000 habitantes. Los jévenes entre 18 y 30 afios (el 20% de la poblacion espafiola) asumen
riesgos afiadidos. En 2004, 53.500 menores de 30 afios se vieron implicados en un siniestro vial,
el 42% del total de los accidentados. El tramo de edad mds letal es el de 26 a 30 afios, que
aporta el 36% de los fallecidos. Vid., en http:.’/www.consumer.es/web/es/motor/ZOU()/12/]3

5 MATELLANES RODRIGUEZ, N., «Reflexiones sobre la reforma en los delitos contra la se-
guridad en el trifico», en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE — SANZ MULAS (Coord.,), Derecho pe-
nal de la Democracia vs seguridad piiblica, Comares, Granada, 2005, pag. 66.
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realizados por las mencionadas asociaciones de motoristas, una velocidad de 30
km/h es suficiente para arrancar de cuajo un miembro o partir la columna verte-
bral 7. Finalmente, un informe publicado el dia 18 de diciembre de 2007 por el
Consejo Europeo de Seguridad en el Transporte (CEST), nos revela que Espania
fue el tercer pais de la Union Europea con méds motoristas muertos en accidentes
a lo largo del afio 2006, sélo superado por Francia y Alemania ®.

Buscando de algin modo atajar este terrible asunto, y que agradecemos no
sea también penalmente, el pasado 25 de enero (BOE 26 de enero de 2008) se
aprobd el RD 64/2005, por el que se modifica el Reglamento General de Con-
ductores (RD 772/1996, de¢ 30 de mayo). Con csta reforma se quiere «endure-
cer» los requisitos y pruebas de aptitud para obtener el permiso de conduccidn
de motociclelas tanto de alta como de baja potencia. Con este objetivo, para ac-
ceder a la conduccién de las motocicletas de gran cilindrada, se requiere una
experiencia previa en la conduccién de motocicletas de categorias inferiores y la
superacién de pruebas de control de aptitudes y comportamientos, sin exencio-
nes de ningdn tipo. De su parte, para poder conducir ciclomotores, la edad mini-
ma se retrasa a los 15 afios, y es necesario superar una prueba de control de apti-
tudes y comportamientos en circuito cerrado. El transporte de viajeros no serd
posible hasta cumplidos los 18 afios. Finalmente, se elimina el plazo midximo de
cuatro aios previsto para solicitar la prérroga de la vigencia de los permisos opor-
tunos sin necesidad de volver a superar las pruebas correspondientes, Esto es,
en estos casos, para prorrogar los permisos oportunos serd necesario pasar nue-
vamente las pruebas estipuladas para obtenerlo por primera vez.

El panorama no puede ser mas desolador, y si a ello le unimos Ia prolifera-
cién de noticias sobre conductores que conducen bajo los efectos del alcohol o
las drogas, ocasionando graves accidentes, o «kamikazes» ° que conducen en di-
reccion contraria !9, la alarma social estd garantizada, y como consecuencia al

T http://www.larazon.cs/noticias

8 A 19 de diciembre de 2006 se contaban 724 los fallecidos, frente a los 861 de Alemania
y los 1,024 de Francia. El 40% de las muertes fueron en motos de pequeiia cilindrada. A pesar
de ello, Espafia se encuentra en una posicién intermedia en relacion con el mimero de motoristas
muertos en funcidn de la distancia recorrida por las motocicletas en el pafs. Vid., en http://
www.mutuamotorista.com

? Lameoda kamikaze se inicié en Madrid en la década de los 80. Se trataba, y atin se (rata,
de apostar dinero para comprobar cudnto tiempo se era capaz de sortear la muerte circulando «a
contravia» una vez que salian de las discotecas bastante borrachos y drogados.

1 La Direccién General de Tréfico los denomina «Conductores en Circulacién Contra-
ria» (CCC). En 2006 fueron 158 los accidentes provocados por personas que conducian en di-
reccién contraria. Analizados los distintos hechos por la Direccion General de Trifico, se des-
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Derecho penal le «cae» otra nueva responsabilidad. Esto es, los mass media, al
trasladar estas tragedias a la opinién piiblica, acrecientan la sensacion de insegu-
ridad y peligro con la consiguiente demanda de protecci6n por parte de las ins-
tancias ptblicas, y en concreto, de las penales. El resultado de todo ello, el de
siempre: la exigencia de que el Derecho penal haga algo, como si estuviera en
posicién de poder hacerlo, como si realmente fuera capaz de lograr algo.

Un vez més, el sistema penal se enfrenta a otra de esas «nuevas» fuentes
de riesgo, tan propias de nuestra Era. Ante la mis que demostrada insuficien-
cia de los delitos de lesién, cuando la afeccién recae sobre un nimero
indeterminable de potenciales victimas, se ve llamado a prevenir estas conduc-
tas acudiendo a la tutela anticipada de bienes juridicos mediante la t€cnica de
los delitos de peligro (especialmente el peligro abstracto). Una persecucién de
la idea de «seguridad» a cualquier precio, castigando las formas mds arriesga-
das de conduccién con el fin de mantener las condiciones de seguridad en el
trafico rodado, previniendo cualquier alteracién del mismo 11 En definitiva, un
adelantamiento de la barrera de intervencion del Derecho penal, basada en la
filosoffa del «por si acaso», que conlleva no pocos problemas. Y mds en estos
momentos, puesto que desde el pasado 2 de diciembre estd en vigor una im-
portante reforma del CP, tramitada por via de urgencia, en relacin con estos
delitos '2. Nos referimos a la LO 15/2007, de 30 de noviembre, de Reforma del
CP en materia de seguridad vial (BOE 1 de diciembre). En ella, y tal y como
veremos a continuacién, el adelantamiento de la barrera de intervencién penal
se lleva casi hasta la exasperacion.

prende que no se trata de automovilistas «kamikazes» o «suicidas», sino que en esta clase de
accidentes confluyen distintos factores como la noche, la fluidez del trénsito y el consumo de
alcohol. Del total de 29 de los conductores que circulaban en sentido contrario lo hacia con ni-
veles de alcohol en aire espirado por encima de los niveles permitidos (el limite estd situado en
0,25 miligramos de alcohol por litro de aire espirado), lo que representa casi un 20 por ciento.
En definitiva, se puede aseverar que hay mds despistes que kamikazes. Vid., en http://
motor.terra.es/motor/articulo/html/mot39103.htm

11 MATELLANES RoDRIGUEZ, N., «Reflexiones sobre 1a reforma en los delitos contra la se-
guridad en el trifico», op. cii., pag. 67.

12 De toda la reforma del CP prevista, se produjo una unanimidad en el grueso de los gru-
pos parlamentarios en ¢l sentido de una «tramitacion exprés» de estos delitos.
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II. LA CONDUCCION A GRAN VELOCIDAD, BAJO LOS EFECTOS DEL ALCOHOL O
LAS DROGAS O SUPERANDO DETERMINADAS TASAS DE ALCOHOL (ANTIGUO
ART. 379 VS NUEVO ART. 379)

. Los delites contra la seguridad en el trafico. El bien juridico protegido

Estos delitos se regulan en el Capitulo IV del titulo XVII «De los delitos
contra la seguridad colectiva» (arts. 379 a 385). Todos ellos son delitos de pe-
ligro, lo que, como acabamos de adelantar, responde a una opcién politico-cri-
minal en favor del adelantamiento de las barreras de proteccién, y que da lugar
a la configuracién de bienes juridicos de naturaleza supraindividual, como es
el caso de la seguridad en el trafico.

Sea como fuere, en estos delitos lo que realmente se tutela de un modo
mediato no es la seguridad del trafico, sino la vida o la salud de las personas
vinculadas en el trafico vial'®. Pero, como nos situamos ante delitos de peli-
2ro, no es necesario que se cause un resultado lesivo, que si finalmente se pro-
duce nos llevaria ante el correspondiente delito de homicidio, asesinato o le-
siones, Por dltimo, quepa advertir que en este sector se ha producido un im-
portante desarrollo del Derecho administrativo sancionador, lo que ha origina-
do multitud de situaciones conflictivas, dado el solapamiento de algunas in-
fracciones administrativas con los tipos penales'®.

2. Los elementos del tipo del art. 379

Nuevo art. 379:;

«1. El que condujere un vehiculo a motor o un ciclomotor a velocidad supe-
rior en sesenta kilometros por hora en via urbana o en ochenta kildmetros por
hora en via interurbana a la permitida reglamentariamente, serd castigado con

13 Bl concepto de via piiblica, o via privada asimilada a la piiblica, nos lo da el art. 1.2.¢)
del Reglamento General de circulacion: vias abiertas al uso piiblico o vias de uso comin piibli-
cas o privadas, Por cllo, se excluye hablar de estos delitos en los casos de «caminos, terrenos,
garajes, cocheras u otros locales de similar naturaleza, construidos dentro de fincas privadas,
sustraidos al uso puablico y destinados al uso exclusivo de los propietarios y sus dependientes».
O lo que es lo mismo, es necesario que sea un lugar en el que se pueda concretar peligro objeti-
Vo ex ante para la seguridad colectiva, luego se excluye el peligro individualizado (SSAP Vizca-
ya 24-01-02; Madrid 3-07-00).

% TAMARIT SUMALLA, .M., «De los delitos contra Ia seguridad en el trafico, en QUINTERO
OLIVARES, G., (Dir.), Comentarios al Nuevo Codigo Penal, Aranzadi, Pamplona, 2005, pig. 1953.
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la pena de prisién de tres a seis meses o a la de mulia de seis a doce meses y
trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a noventa dias y, en cual-
quier caso, a la de privacién del derecho a conducir vehiculos a motor y
ciclomotores por tiempo superior a uno y hasta cuatro afios.

2. Con las mismas penas serd castigado el que condujere un vehiculo a motor
o un ciclomotor bajo la influencia de drogas téxicas, estupefacientes, sustancias
psicotrépicas o de bebidas alcohélicas. En todo caso, serd condenado con di-
chas penas el que condujere con una tasa de alcohol en aire espirado superior
a 0,60 mg por litro de sangre o una tasa de alcohol en sangre superior a 1,2
gramos por litro».

Como elementos del tipo, y en términos generales, sujeto activo es quien
directa y personalmente realiza la conduccién. Es un delito de propia mano que
no admite la autorfa mediata; ahora bien, si cabe hablar de inductores y coope-
radores necesarios por parte de quienes acompaiian al conductor y le incitan a
realizar maniobras peligrosas. El delito se corsuma con la realizacion del acto
de la conduccién, aunque sea minima y, al tratarse de un delito permanente, la
conducta dura en tanto se mantenga la conduccién con el exceso de velocidad
sefialado, bajo la influencia de las mencionadas sustancias, o presentando las
tasas de alcohol estipuladas. De ahf la dificultad para apreciar la tentativa, aun-
que tedricamente sea admisible para aquellos casos en que la ejecucion no se
lleva a cabo por razones ajenas a la voluntad del conductor. De su parte, en lo
que al tipo subjetivo se refiere, s6lo cabe la comisién dolosa, que debe abarcar
tanto el conocimiento por parte del autor del hecho de conducir con esos nive-
les de velocidad o alcohol, o tras haber ingerido alcohol o drogas que influyen
sobre la conduccién, como la voluntad de actuar en esas condiciones. No cabe
apreciar error de tipo por no existir la versién imprudente.

En cuanto a las penas a imponer, con la reforma se ha acabado, de una
vez, con la polémica sobre si la expresion «en su caso», a la hora de poner la
pena de trabajos en beneficio de la comunidad, le daba facultad al juez de ele-
gir, o si por el contrario se trataba de una pena que debia considerar necesaria-
mente, pero cuya aplicabilidad efectiva se vefa, l6gicamente, limitada por la
necesidad del previo consentimiento del condenado. Segun la nueva redaccion,
la pena de trabajos en beneficio de la comunidad se impondrd siempre junto
con la de multa, si es ésta la decisién adoptada por el juez que seguird pudien-
do elegir entre ambas y la prision.

Podria interpretarse que la pena de trabajo en beneficio de la comunidad se
impone de forma cumulativa junto a la prisién o a la multa, pero nos inclinamos
por estimar que tan sélo acompafia a la multa, cuando el juez opta por ésta en
detrimento de la prisién, y ello por la expresién y «en cualquier caso» respecto a
la privacién del permiso de conducir. Esto es, si el legislador hubiera querido
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imponer siempre la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, con indepen-
dencia de si acompafia a la prisién o a la multa, lo 16gico es que hubiera previsto
«... serd castigado con la pena de prisién de tres a seis meses o a la de multa de
seis a doce meses v, en cualquier caso, trabajos en beneficio de la comunidad
de treinta y uno a noventa dias y privacion del derecho a conducir vehiculos a
motor y ciclomotores por tiempo superior a uno v hasta cuatro anos».

Una pena de trabajos en beneficio de la comunidad, en definitiva, prevista
para los accidentes sin victimas, como alternativa a la pena de prisién, y que
puede consistir, por ejemplo, en la ayuda de estos conductores a los servicios
de emergencia los fines de semana para que se conciencien de lo que es un
accidente de trifico o en la ayuda a personas parapléjicas o tetrapléjicas a cau-
sa de uno de estos accidentes !°.

3. La conduccion bajo los efectos del alcohol o las drogas (art. 379.2, pri-
mer pdrrafo)

Ciertamente, el alcohol y las sustancias estupefacientes se encuentran de-
trds de la gran mayoria de los accidentes que se suceden a diario. Quien se
dispone a conducir un coche, un camién, un autobiis, una moto, etc., debe te-
ner sus facultades psicofisicas normales '°. Es por ello que en este articulo una
de las conductas que se castigan es conducir un vehiculo de motor o ciclomo-
tor bajo la influencia de drogas téxicas, estupefacientes, sustancias psicotrépicas
(incluidos medicamentos) y/o bebidas alcohdlicas (art. 379.2, primer pdrrafo).
Una conduccion-traslado que debe tener una cierta duracién temporal e impli-
car un real desplazamiento en el espacio, logrado por el propio impulso del
vehiculo.

El lugar en que se lleve a cabo esta conducta es indiferente, siempre que
pueda existir un peligro abstracto para las personas o bienes en contacto con
la via, camino o superficie por donde se circula. Esto es, no es necesario de-
mostrar la produccion de un «peligro concreto» ni, por supuesto, ningin resul-
tado lesivo, sino que basta con un «peligro abstracto» que, en todo caso, ha de
ser real y no meramente presunto (SSTS 1/02, 22 de marzo y 636/01, 15 de
abril). O lo que es lo mismo, al ser la seguridad el bien juridico protegido debe

5 http://www.consumer.es/web/es/motor/2007/06/25/164102.php
16 §ANCHEZ MOREND, J., Negativa a someterse a las pruebas de alcoholemia y otros deli-
tos relacionados con la conduccion, Acciones Penales, Bosch, 2001, pag. 7.
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existir un peligro colectivo, de tal forma que la conduccion, por ejemplo, en
una zona completamente deshabitada no deberia implicar nunca la realizacién
de esta conducta delictiva 17, y por muchos niveles de alcohol o drogas que pre-
sente el conductor del vehiculo. Un delito de peligro abstracto, sea como fuere,
ampliamente criticado por la doctrina pues, como nos recuerda TAMARIT
SUMALLA, «ésta se opone a todo mecanismo basado en la idea de una mera
presuncién «iuris et de iure» de peligro, que lleve a afirmar la relevancia tipica
de supuestos desprovistos de una minima peligrosidad potencial, como la con-
duccién por una zona absolutamente desierta o la realizacién de una sencilla
maniobra de aparcamiento» 15,

El problema, en todo caso, y obviamente, radica en demostrar cuando la
ingesta de bebidas y drogas téxicas influye en la conduccién. En este sentido,
diversas sentencias tanto del TC (SSTC 148/85, 22/88, 5/89 y 24/92) como del
TS (SSTS 7 julio 1989, 22 febrero 1991, 23 enero 1993, 9 diciembre 1999,
15b abril 2002 y 5 marzo 2003), sostienen que el delito requiere la constata-
cién del dato objetivo de la concentracidn alcohdlica y, ademds, que tal grado
de ingestién desate una influencia sobre la conduccién. Esto es, no basta con
que se dé positivo en la prueba de alcoholemia, sino que ademds se debe acre-
ditar que el alcohol influfa en la conduccién !?. De no ser asi, estarfamos ante
una simple infraccién administrativa, que tiene cardcter formal y se aplica de
forma automdtica, pues «basta con acreditar, mediante la prueba de alcoholemia,
que la ingestién de alcohol supera la tasa fijada reglamentariamente, no exi-
giéndose la acreditacién de que dicha ingestién haya tenido alguna influencia
en la capacidad psico-fisica del conductor ni, derivada de ello, en su forma de
conduccién o en la seguridad del trafico vial» (STC 2/03, 16 de enero).

En cualquier caso, la administracién debe paralizar el correspondiente procedi-
miento si los hechos pueden ser constitutivos de infraccién penal (art. 7.2 del R.D.
1398/1993, de 4 de agosto, por el que se regula el Procedimiento para el ejercicio
de la potestad sancionadora de la Administracion). Si al enjuiciar el delito ya se
ha producido una sancién administrativa por el mismo hecho delictivo, la jurisdic-
cién penal ha de dictar sentencia condenatoria, aunque las sanciones administrati-
vas podrdn ser tenidas en cuenta para descontarlas de las penas impuestas y asi
evitar la vulneracién del principio ne bis in idem (STC 2/03, 26 de enero).

7 Ihidem.

I8 TaMarrr SUMALLA, J.M., «De los delitos contra la seguridad en el trafico», op. cit.,
pag. 1955.

19 [.aMarca PEREZ, C.. (Coord.), Derecho Penal, Parte especial, 3.* edic., Colex, Madrid.
2003, pag. 520.
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A. Conduccion bajo los efectos del alcohol. La necesaria concentracion al-
coholica

En cuanto al requisito de la concentracién alcohdlica, los tribunales atien-
den a los indices de alcoholemia establecidos por el Real Decreto 1428/2003,
de 21 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. Unos indices que varfan se-
gin se trate de una prueba de sangre o de aire espirado. Este R.D., en su art.
20, literalmente establece:

Art. 20: «No podrdn circular por las vias objeto de la legislacién sobre trafico,
circulacién de vehiculos a motor y seguridad vial los conductores de vehiculos
ni los conductores de bicicletas con una tasa de alcohol en sangre superior a 0,5
gramos por litro, o de alcohol en aire espirado superior a 0,25 miligramos por
litro. Cuando se trate de vehiculos destinados al transporte de mercancias con
una masa mixima autorizada superior a 3.500 kilogramos, vehiculos destinados
al transporte de viajeros de mds de nueve plazas, o de servicio piiblico, al trans-
porte escolar y de menores, al de mercancias peligrosas o de servicio de urgen-
cia o lransportes especiales, los conductores no podrdn hacerlo con una tasa de
alcohol en sangre superior a 0,3 gramos por litro, o de alcohol en aire espirado
superior a (),15 miligramos por litro.

Los conductores de cualquier vehiculo no podrin superar Ia tasa de alcohol en
sangre de 0,3 gramos por litro ni de alcohol en aire espirado de 0,15 miligramos
por litro durante los dos afios siguientes a la obtencién del permiso o licencia
que les habilita para conducir. A estos efectos, s6lo se computard la antigiiedad
de la licencia de conduccién cuando se trate de la conduccién de vehiculos para
los que sea suficiente dicha licencia».

Esto es, se sanciona al conductor de vehiculos o bicicletas que circule con
tasas superiores a 0,5 grs/l. de sangre, o de alcohol en aire espirado de 0,25
mg/l. No obstante, las tasas de alcohol permitidas bajan, situdndose en alcohol
en sangre de 0,3 grs/l o de alcohol en aire espirado de 0,15 mg/l, cuando se
trate de vehiculos destinados a: transporte de mercancias con un peso maximo
de 3.500 kgs.; transporte de viajeros de mds de 9 plazas o de servicio piblico;
transporte escolar o de menores; transporte de mercancias peligrosas; servicio
de urgencias; o transportes especiales. Finalmente, y sea cual sea el tipo de
vehiculo, los conductores no podrin superar la tasa de alcohol en sangre de
0,3 grs./l ni de alcohol en aire espirado de 0,15 mg/l, durante los dos afios si-
guientes a la obtencién del permiso o licencia que les habilita para conducir.



LOS DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD EN EL TRAFICO. EL PRINCTPIO DE LESIVIDAD PENAL 55

B. La prueba de alcoholemia

En cuanto a la siempre conflictiva prueba de alcoholemia, tanto el TC como
el TS proclaman los siguientes datos:

—>Su validez se supedita a la observancia de las garantias previstas en los
arts. 20 de la Ley de Trdfico y 20 a 26 del Reglamento General de Circulacion.
Entre ellas se encuentra la necesidad de homologacion y calibracion del mate-
rial utilizado para llevar a cabo la correspondiente prueba.

De hecho, en repetidas sentencias el TC considera infringido el derecho a la
defensa del interesado desde el momento en que no es informado de las posibili-
dades que la reglamentacién vigente le ofrece, de solicitar la préictica de una se-
gunda medicién y un andlisis de sangre (SSTC 100/85, 3 de octubre; 145/85, 28
de octubre; 148/83, 30 de octubre y 59/88, 9 de mayo).

—No basta la simple lectura del atestado que incorpora dicha prueba, sino
que es precisa su ratificacién por los agentes actuantes mediante su testimonio
en el juicio oral.

Segin reiterada doctrina del TC, el atestado policial no tiene otro valor que el
de una mera denuncia, siendo necesaria la aportacién de prueba de cargo, sujeta a
los principios de inmediacién, oralidad y contradiccién, sobre el hecho constituti-
vo de la infraccion penal; esto es, sobre la influencia del alcohol o demds sustan-
cias en la conduccién (SSTC 222/1991, 188/2002). Ello ha propiciado que ¢l mero
dato alcoholimetrico, suficiente para colmar las exigencias de las normas adminis-
trativas sancionadoras, haya sido complementado con otras circunstancias relati-
vas al comportamiento del conductor que sirvan para que el juez llegue a la con-
viceion de que no sélo estd probada la presencia de alcohol en el organismo del
sujeto, sino la influencia del mismo en la conduccidn con el correspondiente peli-
gro para la seguridad en el trifico. O lo que es lo mismo, el que Ia concentracion
alcohélica influya en la conduccién debe valorarse ponderando todos los medios
de prueba y, en particular, cabe mencionarse los siguientes:

a) Signos somdticos externos: halitosis alcohdlica, ojos brillantes, enrojecidos o
lacrimosos, dilatacién de pupilas, habla titubeante, repetitiva, pastosa o em-
brollada, memoria confusa, rostro congestionado o sudoroso, lenta coordina-
cién de movimientos, desorientacion, problemas de equilibrio o deambular
vacilante v padecimiento de vomitos. A veces también el comportamiento eufé-
rico, rudo, ofensivo, despectivo, impertinente o arrogante con los agentes que
practiquen las diligencias.

b) Caracteristicas de la conduccion: en muchisimos supuestos es evidente una
circulacion zigzagueante; velocidad inadecuada (excesiva o muy lenta); inva-
sién del carril contrario; circulacion en sentido conftrario; conduccién por el
arcén; elusion de sefales de trifico verticales como ceda el paso, seméiloros,
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etc.; colision con objetos moviles (vehiculos, ciclomotores o peatones) o fijos
(muros, sefiales de trafico, vehiculos estacionados) que le involucran en un
accidente; conduccién sin una iluminacion adecuada; giros o maniobras brus-
cas; caso omiso a las sefiales luminosas o acusticas de los agentes para la de-
tencidn del vehiculo; intento de dar la vuelta al divisar el control policial, etc.
c) Constituye un indicio de gran valor para los érganos judiciales el reconoci-
miento ante la autoridad policial por parte del sospechoso de haber ingerido
bebidas alcohdlicas u otro tipo de sustancias que influyan en su conduccidn.

En definitiva, la prueba de la alcoholemia no es ni la inica prueba ni tam-
poco la fundamental, para acreditar la concentracidn alcohélica, siendo validas
otras pruebas tales como el andlisis de sangre, la declaracién del perjudicado,
las propias circunstancias de la conduccién, la declaracién del acusado, etc.,
siempre que todas conduzean al juez a la total conviccién sobre la susodicha
alcoholemia,

De igual forma que no es preciso que se superen los indices administrativos
de alcoholemia para hablar de delito (STC 22/1988), superados éstos puede existir
linicamente una infraccién administrativa, porque la influencia de la misma can-
tidad de alcohol en dos personas puede ser diversa: grado de tolerancia, habitua-
cidn, peso, sexo, etc. Luego, necesariamente debe atenderse a las circunstancias
del caso concreto y singularmente a las condiciones fisicas del sujeto activo (STC
148/1995).

Finalmente, la presunta inconstitucionalidad de la obligatoriedad del test
de alcoholemia ha sido negada reiteradamente por el TC, tal y como veremos
al tratar el delito de negativa al sometimiento del test de alcoholemia (antiguo
art. 380 vs actual art. 383).

C. Conduccion bajo la influencia de drogas toxicas, estupefacientes o psicotropicos

Quepa extender hasta aqui lo dicho respecto al alcohol. Ahora bien, en cuan-
to a la prueba se aplicaré el art. 28 del Reglamento General de circulacion:

Articulo 28: «1. Las pruebas para la deteccidn de estupefacientes, psicotropicos,
estimulantes u otras sustancias andlogas, asi como las personas obligadas a su reali-
zacion, se ajustaran a lo dispuesto en los parrafos siguientes:

a) Las pruebas consistirin normalmente en ¢l reconocimiento médico de la
persona obligada y en los andlisis clinicos que el médico forense u otro titular
experimentado, o personal facultativo del centro sanitario o instituto médico al
que sea trasladada aquélla, estimen més adecuados. A peticidn del interesado o
por orden de la autoridad judicial, se podrdn repetir las pruebas a efectos de con-
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traste, que podrdn consistir en andlisis de sangre, orina u otros andlogos (articu-
lo 12.2, pdrrafo segundo, in fine, del texto articulado).

b) Toda persona gue se encuentre en una situacion andloga a cualquicra de las
enumeradas en el articulo 21, respecto a la investigacién de la alcoholemia, que-
da obligada a someterse a las pruebas sefialadas en el pdrrafo anterior. En los
casos de negativa a efectuar dichas pruebas, el agente podrd proceder a la inme-
diata inmovilizacién del vehiculo en la forma prevista en el articulo 25,

c) El agente de la autoridad encargado de la vigilancia del trifico que advierta
sintomas evidentes o manifestaciones que razonablemente denoten la presencia
de cualquiera de las sustancias aludidas en el organismo de las personas a que se
refiere el articulo anterior se ajustard a lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y a cuanto ordene, en su caso, la autoridad judicial, y deberd ajustar su
actuacion, en cuanto sea posible, a lo dispuesto en este reglamento para las prue-
bas para la deteccién alcohdlica.

d) La autoridad competente determinara los programas para llevar a efecto los
controles preventivos para la comprobacion de estupefacientes, psicotropicos, es-
timulantes u otras sustancias andlogas en el organismo de cualquier conductor.

2. Las infracciones a este precepto relativas a la conduccidn bajo los efectos
de estupefacientes, psicotropicos, estimulantes u otras sustancias andlogas, asi
como la infraccién de la obligacién de someterse a las pruebas para su detec-
¢ion, tendrdn la consideracién de infracciones muy graves, conforme se prevé
en el articulo 65.5.a) y b) del texto articulado».

La hipétesis de conduccién bajo los efectos de drogas téxicas y sustancias
estupefacientes o psicotrépicas, aunque es menos frecuente, también se da en
la prictica, por lo que se ha considerado que incurre en responsabilidad crimi-
nal quien conduce después de haber tomado una pastilla de «rohipnol» y una
raya de cocaina (SAP Girona, 15-5-98), bajo los efectos de una dosis de heroi-
na inyectada (SAP Zaragoza 26-5-99), de metadona y herofna (SAP Asturias
22-1-98), de cocaina y benzodiacepinas (SAP Zaragoza 24-3-99) o mezcla de
alcohol y «speed» (SAP Vizcaya 5-10-98). En todos estos casos es fundamen-
tal la prueba analitica, asi como la concurrencia de indicios adicionales que
evidencien el que la circulacién se desarrolla bajo los efectos de tales sustan-
cias. Porque, y al igual que sucedia con el alcohol, la declaracién de los agen-
tes actuantes tinicamente tiene el valor de prueba testifical, no pericial, luego
no puede enervar por sf misma la presuncién de inocencia ®’. Es por ello que la

20 SANCHEZ MORENO, J., Negativa a someterse a las priebas de alcoholemia y ofros deli-
tos relacionados con la conduccion, op. cit., pdg. 9.
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dotacion de Guardia civil o policia municipal que detenga al autor, deberd lle-
varle a un centro asistencial para que sea observado por un facultativo o médico
forense, al objeto de que certifique el consumo de sustancias estupefacientes.

Una prueba médica que, atin asi, no basta, pues habrd que demostrar que la
ingestion de esas sustancias disminuye o altera significativamente las facultades
psiquicas del conductor en cuestién, y por tanto de ello se derive una efectiva
lesion de la seguridad del trfico, poniendo en concreto peligro otros bienes ju-
ridicos que pudieran verse afectados por esa conduccién irregular (SSTC 28-10-
85, 18-2-1988, 23-2-89, 19-9-94),

3. La reforma: la objetivacion de la conducta mediante la introduccién de
niveles tasados de velocidad y alcohol (art. 379.1 y 2, pdrrafo segundo)

Tal y como declara expresamente en su Predmbulo la LO 75/2007, de 30
de noviembre, de Reforma del CP en materia de seguridad vial, 1o que con ella
se persigue es «incrementar el control sobre el riesgo tolerable por la via de la
expresa prevision de excesos de velocidad que se han de tener por peligrosos o
de niveles de ingesta alcohélica que hayan de merecer la misma consideraciéns.
Esto es, con la reforma se castiga como delito la conduccién con exceso de
velocidad (superior a 200 km/h en autovfa, mds de 180 en carretera y de 110
en via urbana) y con determinados niveles de alcohol (més de 0,6 mg/litro en
aire espirado o de 1,2 gramos de alcohol en sangre), con lo que se evitan todos
los problemas de prueba respecto a la concreta influencia del alcohol o las dro-
gas sobre la conduccién.

De hecho, y en este sentido, el portavoz socialista en la comisién de Seguri-
dad Vial, Victorino Mayoral, declara que la pretensién de la reforma es «acabar
con conceptos juridicos indeterminados que han dado lugar a muchos proble-
mas interpretativos a la hora de aplicar el cédigo en los tribunales como conse-
cuencia de la inconcrecién de determinados delitos viales» 21,

Sea como fuere, en la versién final del art. 379 no triunfé la propuesta del
Dictamen emitido por la Comision de Justicia encargada de estudiar la propo-
sicién de Ley. En su dictamen, y en lo que al exceso de velocidad se refiere,
traté de configurarlo como un delito de resultado, a través de la técnica del
peligro concreto, al exigir que la conduccion se realizase «poniendo en peligro

2! http://www.psoe.es/fambito/saladeprensa/mews
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la seguridad en el trdfico en consideracién a su desproporcion con el limite
superior establecido para dicho tramo y a las circunstancias concurrentes en
el momento de la infraccién» **. Una opcién nada desdefiable, y que ojald se
hubiera materializado en la redaccién final del art. 379.1, pues nadie permane-
ce ajeno al hecho, por ejemplo, de que no es lo mismo conducir a 190 km/h,
por una solitaria carretera a las 5:00 a.m., que hacerlo por una carretera nacio-
nal a una hora en la que es muy probable coincidir con otros conductores.

III. CONDUCCION CON TEMERIDAD MANIFIESTA (antiguo art. 381 vs art. 380
reforma)

Art. 380 reforma:

«1. El que condujere un vehiculo a motor o un ciclomotor con temeridad ma-
nifiesta y pusiera en concreto peligro la vida o la integridad de las personas, serd
castigado con las penas de prisién de seis meses a dos afios y privacion del dere-
cho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo superior a uno y
hasta seis afios.

2. A los efectos del presente precepto se reputard manifiestamente temeraria
la conduccién en la que concurrieren las circunstancias previstas en el aparta-
do primero y en el inciso segundo del apartado segundo del articulo anteriors.

1. Elementos del tipo

Aqui se castiga la conduccién con temeridad manifiesta de un vehiculo a
motor o ciclomotor, poniendo en concreto peligro la vida o la integridad de las
personas. Se trata, en definitiva, de un delito de peligro concreto. Una accion
que segiin la STS 2 junio de 1999 estd integrada por tres elementos: la conduc-
cién de un vehiculo a motor o ciclomotor; que esa conduccién se efectiie con
temeridad manifiesta; y que con ello se ponga en peligro la vida o la integri-
dad fisica de las personas.

El concepto de temeridad ha sido interpretado normalmente de acuerdo con el
sentido del mismo en la imprudencia. El hecho de que el nuevo CP no hable ya
de imprudencia temeraria sino grave, no impide seguir sosteniendo que la teme-
ridad supone una desatencion de las normas mas elementales de cuidado exigi-
bles en el trifico automovilistico. Para ello, obviamente, habrd gue tener en cuenta

22 Boletin Oficial de las Cortes Generales de 4 de octubre de 2007.
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el comportamiento del autor en relacién con el conjunto de factores externos,
tales como el clima (lluvia, niebla, viento, etc.), con los consiguientes efectos
sobre la visibilidad o el estado de la via, la presencia de otros vehiculos o de
peatones, ete. Ahora bien, el que comparta elementos con la imprudencia no debe
llevar a confusion en cuanto a cual es la parte subjetiva del tipo: dolo de peligro
en cuanto a los dos elementos del tipo, y que son la forma de conduccién y el
resultado de peligro.

La temeridad manifiesta existe cuando se omite la diligencia mds elemen-
tal que cabria exigir a un conductor medio en la observancia de las normas de
trafico. La conduccién puede ser temeraria, bien por el modo de llevarse a cabo
(ej., en direccién prohibida, velocidad excesiva con adelantamientos indebidos),
bien por la velocidad a la que se practica (ej., circular a gran velocidad por una
via peatonal), bien por ¢l estado de inseguridad del propio vehiculo (por la no-
che, por la izquierda y sin luces). Una conducta que, en todo caso, ha de poner
en peligro la vida e integridad de las personas que se encuentren en la zona por
donde se produzca la conduccién, bien como conductores de otros vehiculos
gue como peatones. La temeridad, como veiamos, ha de ser manifiesta; esto
es, notoria, palpable y evidente para cualquiera.

Y es que la conduccién temeraria es, en principio, un ilicito administrativo
que el art. 65.5.2.c) de la Ley de Tréfico tipifica como infraccion muy grave. No
obstante, cuando la temeridad es manifiesta, es decir, patente, clara, y con ella
se pone en concreto peligro la vida o la integridad de las personas, el ilfcito se
convierte en penal y da lugar al delito previsto en el art. 381, actual art. 380 (STS
561/02, 1 de abril). En definitiva, la temeridad que integra la infraccién admi-
nistrativa es, en principio, la misma que la que integra el delito. La diferencia
entre una y otro estd en que en el delito la temeridad es notoria o evidente para
el ciudadano medio y, ademds, crea un peligro efectivo, constatable, para la vida
o la integridad fisica de personas identificadas o concretas, distintas del conduc-
tor temerario (STS 561/02, 1 de abril).

Pero como estamos ante un delito de peligro concreto, es necesario ade-
mds un resultado: la puesta en peligro de la vida o integridad fisica de las per-
sonas. Luego el riesgo debe ser real e incidir sobre tales bienes juridicos, no
siendo imprescindible su concrecién en una persona determinada, pues basta
el peligro generado sobre la vida e integridad fisica de conductores y peatones.
Por ello, si se conduce con temeridad manifiesta pero se desconoce la existen-
cia de personas que pudicran ver afectadas su vida o integridad, no se lleva a
cabo el ilicito penal. Obviamente, para la condena no es necesaria la identifi-
cacion de las personas que vieron comprometida su integridad, basta con que
se pruebe que existieron. En definitiva, el delito se considera consumado cuan-
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do por conducir temerariamente se pone en concreto peligro la vida o integri-
dad fisica de las personas. No cabe la tentativa, puesto que la conduccion te-
meraria que no lleve aparejado el peligro mencionado es tan sélo constitutiva
de una infraccién administrativa.

En cuanto a los acompafiantes del vehiculo, dificilmente puede entenderse como
terceras personas que ven comprometida su integridad cuando éstos asumen el
riesgo derivado de la forma de conduccién del autor. En el caso de que pida/n
bajarse v el conductor no se lo permita, cabria hablar de detencién ilegal .

Sujeto activo s6lo puede ser el conductor del vehiculo, dado que estamos
ante un delito de propia mano. No cabe, en consecuencia, la participacion, aun-
que para algunos si cabria hablar de la induccién por un pasajero>*. En cuanto
al tipo subjetivo, s6lo cabe su comisién dolosa, de modo que el conductor ha
de saber lo arriesgado de su modo de conducir y querer hacerlo de esa manera.
De su parte, en lo que se refiere a la posibilidad de apreciar un autoencu-
brimiento impune en estos casos (ej., huida de la policia tras la comisién de un
hecho delictivo), el TS lo admite como manifestacién del principio de
inexigibilidad de una conducta diferente, pero constrifiéndolo a los casos de
mera huida (delitos de desobediencia) con exclusion de las conductas que en
la fuga pongan en peligro o lesionen otros bienes juridicos (STS 29-09-00). Si
se crea peligro para los propios policfas en la huida, cabra apreciar, ademas,
delito de atentado (STS 29-05-01). Finalmente, la pena sigue siendo la de pri-
sién de 6 meses a 2 afios y privacién del permiso de conducir de uno a 6 afios.

2. Supuesto agravado de conduccién con exceso de velocidad y altas ta-
sas de alcohol (art. 380.1)

A raiz de la reforma llevada a cabo por la LO 15/2007, siempre se consi-
dera que existe temeridad manifiesta en la conduccién a mas de 110 km/h en
via urbana, 180 km/h en carretera y 200 km/h en autovia y ello acompaiiado
por unas tasas de alcohol en aire espirado superior a 0,60 mg/litro o de alcohol
en sangre superior a 1,2 gi/litro. Esto es, se presume «iuris et de iure» la teme-
ridad manifiesta en estos supuestos. Luego nos encontramos ante un tipo cua-

23 SANCHEZ MORENO, 1., Negativa a someterse a las pruebas de alcoholemia y otros deli-
tos relacionados con la conduccion, op. cit., pag. 36.
24 Ihidem.
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lificado del delito del art. 379 cuando se den, al mismo tiempo, dos de las cir-
cunstancias en €l recogidas: el exceso de velocidad por encima de los Iimites
fijados y las tasas de alcohol superiores a las también sefialadas.

Antes de esta reforma, operada como deciamos el pasado mes de noviem-
bre, siempre se estimaba la existencia de temeridad manifiesta y concreto peli-
gro para la vida o la integridad de las personas cuando se conducia bajo los
efectos de bebidas alcohdlicas con tasas altas de alcohol en sangre y con un
exceso desproporcionado de velocidad respecto de los limites establecidos. El
problema radicaba en que, al utilizarse conceptos tan indeterminados, la impo-
sicién de la pena prevista, en lugar de la méis benigna contenida en el art. 379,
dependia exclusivamente de la valoracion que el juez hacia sobre ambos ele-
mentos: lo alta que era la tasa de alcohol presentada por el conductor y lo
desproporcionada o no que consideraba la velocidad a la que conducia. Una
clara inseguridad juridica, siempre rechazada desde la doctrina.

Luego lo que el legislador ha buscado con la reforma es objetivar, tam-
bién, el concepto de temeridad manifiesta, de modo que para apreciarla no es
necesario demostrar la influencia del alcohol sobre la conduccién, pues basta
corroborar la existencia objetiva de un exceso de velocidad (mds de 110 km/h
en via urbana, 180 km/h en carretera y 200 km/h en autovia) y de determina-
dos niveles de alcohol en la sangre (superior a 0,60 mg/l cuando se trata de
aire espirado y 1,2 gr/l si es alcohol en sangre). Eso si, siempre que ello impli-
que la puesta en concreto peligro para la vida o la salud de las personas, que es
precisamente donde se fundamenta la agravacién respecto del art. 379. Porque
a diferencia del antiguo art. 381, que siempre presumia la existencia de peligro
concreto cuando se daba el binomio: altas tasas de alcohol + exceso despro-
porcionado de velocidad, el actual art. 380 no lo hace. Luego, aunque si parte
de la existencia de temeridad manifiesta en estos supuestos, siempre habra que
demostrar, ademds, el peligro concreto para la vida o la salud, pues de no ser
asf sdlo cabria aplicar el delito del art. 379.

Con ello se acaban las criticas respecto a que el antiguo art. 381 no constituia
$ino una presuncion «iuris et de iure» de peligro concreto a partir de una conducta
que era meramente de peligro abstracto. Porque el legislador, con la pretensién de
aportar concisidn y facilidades para la constatacion judicial del hecho delictivo, y
as{ ganar seguridad juridica en la prdctica, ante las serias dificultades que siempre
conlleva constatar la concurrencia real del peligro 3, se presumnia «iuris et de iures
que el peligro concreto para la vida o la integridad de las personas se producia

3 MaTELLANES RoDRIGUEZ, N, «Reflexiones sobre 1a reforma en los delilos contra la se-
guridad en el trdfico», op. cir., pag. 73.
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siempre que se daban esas formas temerarias de conduccién, y sin necesidad de
demostrar que nadie hubiera estado en peligro. Una ficcién que, en consecuencia,
desnaturalizaba la figura tipica del peligro concreto, y que de acuerdo con ALCA-
cER GUIRAO 29 presentaba una «mds que dudosa constitucionalidad», por presumirse
«iuris et de iure», y con infraccién del derecho a la presuncidn de inocencia, uno
de los elementos constitutivos en contra del acusado.

Sea como fuere, tanto en la actual redaccién como en la anterior, llama la
atencién el hecho de que sélo se agrave la conducta ante la presencia de altas
cuotas de alcohol y no ante la presencia de otras drogas, con lo que quedan
fuera todos los supuestos de conduccién por encima de la velocidad sefialada
pero bajo los efectos de otras sustancias diferentes al alcohol. Finalmente, y
como es l6gico, este delito absorberd al de peligro abstracto contenido en el
art. 379. En cuanto a la relacién con el delito de negativa a someterse a las
pruebas de alcoholemia del nuevo art. 383, de acuerdo con MATELLANES Ro-
DRIGUEZ, se presupone que el sujeto no comete ese delito, ya que exige que el
sujeto supere las tasas se alcohol estipuladas, y si se conocen tales tasas es por-
que el sujeto no se ha negado a someterse a las pruebas legalmente estableci-

das para su comprobacién?’.

IV. CONDUCCION POR «CONDUCTORES SUICIDAS U HOMICIDAS» O CONDUCCION
HIPERTEMERARIA (antiguo art. 384 vs art. 381.1 y 2 reforma)

Art. 381.1 v 2 reforma:

«1, Seré castigado con las penas de prision de dos a cinco afios, multa de doce
a veinticuatro meses y privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y
ciclomotores durante un perfodo de seis a diez afios el que, con manifiesto despre-
cio por la vida de los demds, realizare la conducta descrita en el articulo anterior.

2. Cuando no se hubiere puesto en concreto peligro la vida o la integridad de
las personas, las penas serdn de prision de uno a dos afios, multa de seis a doce
meses y privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por
el tiempo previsto en el pdrrafo anteriors.

26 ALCACER GUIRAO, R., «Embriaguez, temeridad y peligro para la seguridad en el trafico.
Consideraciones en lorno a la reforma del delito de conduccion temeraria», en La Ley Penal,
nam. 10, 2004, pag. 8.

27 MATELLANES RODRIGUEZ, N., «Reflexiones sobre la reforma en los delitos contra la se-
guridad en el trifico», ap. cit., pdg. 72.
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Este delito se introdujo por primera vez con la reforma de 21 de junio de
1989. Reforma fruto de la alarma social generada por los accidentes de trafico
producidos en algunas autopistas por quienes apostaban dinero por circular en
sentido contrario, y a gran velocidad, esquivando a aquellos coches que venian
de frente ®. A este hecho también cabe unirsele la renuncia de los Tribunales a
apreciar dolo, siquiera eventual, en las conductas mas graves ocurridas en el tri-
fico rodado, sobre todo por la dificultad en su prueba. De otro lado, su califica-
cion como homicidas resultaba dificil, y mds en aquellos supuestos en los que
no se producia resultado alguno, y que habria obligado a admitir 1a tentativa con
dolo eventual, construccién que aunque es ampliamente aceptada tanto por la doc-
trina como por la jurisprudencia, pocas veces se aplica en estos supuestos *%, To-
dos ellos fueron los motivos que movieron al legislador a introducir un nuevo
tipo delictivo, que en la propia exposicién de motivos de la Ley se describia como
«un tipo intermedio entre el delito de riesgo y la tentativa de homicidio» .

1. Tipo basico. El cambio de «consciente» a «manifiesto» desprecio por
la vida de los demas (art. 381.1)

Mientras que en el articulo 380 el bien juridico es la seguridad individual,
en €ste lo es la seguridad colectiva (STS 1518/99, 25 de octubre). Ahora bien, al
igual que aquél, también es un delito de peligro concreto, pues se castigan las
conductas del art. 380 (conduccién con una velocidad superior a los limites esta-
blecidos en el art. 379 y con tasas de alcohol también superiores a las allf sefiala-
das) cuando se realizan con manifiesto desprecio para la vida de los demds. Esto
es, se trata de una modalidad agravada del art. 380 al que se afiade un elemento
subjetivo del injusto: «el manifiesto desprecio por la vida de los demids». Y es
aqui, precisamente, donde se ha producido la modificacién mas llamativa con la
reforma de la LO 15/2007, pues ha cambiado la anterior expresion «consciente
desprecio», por la actual de «manifiesto desprecio». Con ello, una vez mis, se

¥ Una «moda» que, desgraciadamente, no ha pasado, pues de tanto en tanto se conocen
hechos similares, como el ocurrido en la noche del pasado dfa 12 de enero en una céntrica calle
de Vigo (Pontevedra), donde una pareja murié como consecuencia del choque contra uno de los
vehiculos que disputaba una carrera ilegal con otro y que invadié el carril por el que circulaba el
matrimonio en su vehiculo.

29 TAMARIT SUMALLA, T M., «De los delitos contra la seguridad en el trifico», op. cit.,
pdg. 1968.

0 De igual modo para la Jurisprudencia «se trata de un tipo auténomo de tentativa de le-
siones u homicidio en dolo eventual, que permite el castigo ante la dificultad dogmdtica de aceptar
cl castigo de la tentativa de homicidio con dolo eventuals (STS 11-04-01).
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busca prescindir de conceptos juridicos indeterminados con sus ineludibles pro-
blemas practicos. Nuevamente se ha tratado de objetivar la conducta, de modo
que se abandona un elemento mds subjetivo, y en consecuencia mds dificil de
probar, como es «consciente» !, por otro més objetivo y ficil de mostrar «mani-
fiesto»; porque mientras la consciencia pertenece a la esfera interna del indivi-
duo, un campo que siempre serd ajeno para el resto de los humanos, el que algo
sea manifiesto equivale a que sea visible, evidente, para cualquiera.

Luego la esencia del delito, y que justifica la elevacién de las penas, es la exis-
tencia de ese elemento subjetivo «manifiesto desprecio para la vida de los de-
mds». Una singularidad que ha llevado a un sector doctrinal a sostener que no
nos encontramos ya ante un delito de peligro sino ante la «tipificacién de una
tentativa de homicidio con dolo eventual». De ser asi, habria un delito por cada
una de las personas cuya vida haya sido puesta en peligro. Si a esto le afiadimos
la admisién con cardcter general de la tentativa con el dolo eventual, la conside-
racion del art. 381 como delito de peligro deberia hacer compatible su aplica-
cidén en concurso con tantas tentativas de homicidio como personas que viajaban
en los coches que venian de frente circulando en sentido contrario. Para quienes
no admiten la tentativa con dolo eventual, como es el caso de TAMARIT
SuMALLA %2, sf cabria el concurso de delitos en caso de que el conductor obre
con dolo directo de matar a alguien que se encuentra rodeado de otras personas
cuya vida es puesta en peligro con manifiesto desprecio para tal bien juridico,
tanto si el homicidio pretendido se queda en grado de tentativa como si alcanza
la consumacién. Ahora bien, si falta el dolo directo, los hechos sélo concursaran
en ¢l caso de que se produzca un resultado lesivo. Si no se produce tal resultado,
dnicamente concurrird un delito del art. 380 con independencia del nimero de
personas a quienes alcance el peligro.

La conducta, segin la Circular 2/90 de la Fiscalia General del Estado, con-
siste en la conduccion con infraccién de las mds elementales normas de seguri-
dad en el trdfico, con conciencia de que ésta puede llegar a crear un peligro para
la vida de terceros, si bien confiando en eludir tal resultado, aunque €éste llegue a
producirse por concurrir con otros sujetos en la via (ej., conducir en sentido con-
trario). No cabe la tentativa. Sujeto activo es el conductor del vehiculo y por
tratarse también de un delito de propia mano no cabe la participacion.

31 En la practica, y dado lo complicado de demostrar ese «consciente» desprecio, ¢l delito
siempre se objetivaba estimédndose su existencia siempre que la conducta era extremadamente
peligrosa (STS 11-04-01).

32 TAMARIT SUMALLA, J.M., «De los delitos contra la seguridad en el trafico», op. cit.,
pig. 1970.
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Sea como fuere, la exigencia de ese «wnanifiesto desprecio por la vida de los
demds» ubica la conducta en el marco del dolo eventual, puesto que el autor, al
ejecutar la accion y mantenerla inalterable, acepta el resultado que pudiera pro-
ducirse —y a diferencia de los demads delitos en que sélo existe la conciencia y
voluntad de infringir una norma de cuidado pero no la conciencia y voluntarie-
dad del resultado que eventualmente pudiera ocasionarse—. Luego la conducta
serd atipica, por faltar este elemento subjetivo, cuando el individuo, tras haberse
representado el resultado, no lo acepta, confiando en su capacidad de evitarlo
por su pericia. Obviamente, si el conductor tiene el dolo directo de matar a una
persona no estarfamos ante este supuesto, sino ante un homicidio (doloso o al
menos en tentativa).

La pena también ha sufride un aumento con la reforma operada por LO
15/2007, pasando a ser de 2 a 5 aiios de prisién (frente a la pena de 1 a 4 afios
anterior) y multa de 12 a 24 meses (frente a la multa de 6 a 12 meses anterior).
La privacidn del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores durante
un periodo de seis a diez afios permanece inalterada. Finalmente, la relacién
de este delito con el resto de los delitos contra la seguridad en el trafico es de
consuncion, por lo que serd este el precepto aplicable. Ciertamente, a pesar de
que este delito se produce con frecuencia para zafarse de la persecucién poli-
cial, la jurisprudencia ha rechazado, y con razén, el que pueda ser considerado
como acto de antoencubrimiento impune cuando sucede a la comisién de otro
delito (SSTS 27 septiembre 2000 y 29 noviembre 2001).

3. Tipo atenuado (art. 381.2)

La disminucién de pena se justifica por la no concurrencia del peligro con-
creto sobre la vida o integridad de las personas, configurdndose, en consecuen-
cia, como un delito de peligro abstracto (ej. quien circula en sentido contrario
a alta velocidad y con elevados niveles de alcohol pero con ausencia de otros
conductores o peatones). Todos los demds elementos son iguales que los del
tipo bdsico salvo, obviamente, la pena.

V. EL COMISO DEL VEHICULO (antiguo art. 385 vs art. 381.3 reforma)

Art. 381.3 reforma:

«El vehiculo a motor o ciclomotor utilizado en los hechos previstos en el pre-
sente precepto se considerara instrumento del delito a los efectos del articulo
127 de este Cédigo» 3.



LOS DELITOS CONTRA LA SEGURIDAIR EN EL TRAFICO. EL PRINCIPIO DE LESIVIDAD PENAL 67

Tanto en su version anterior (recogida en el antiguo art. 385) como en la
actual (art. 381.3), se refiere tinicamente a 1a conduccién por conductores «suici-
das u homicidas» o conduccién hipertemeraria (art. 381.1 y 2), con lo que se
deja huérfana la posibilidad de aplicar esta medida al resto de los delitos contra
la seguridad en el tréfico. Con tal previsi6n, en cualquier caso, se permite deco-
misar un valor equivalente al del vehiculo en caso de que «por cualquier circuns-
tancia» el comiso de los instrumentos directamente empleados «no fuera posi-
ble». El caso més frecuente se produce ante la existencia de un tercero no res-
ponsable penalmente y que es el titular del vehiculo con el que se ha cometido el
delito. En tales supuestos, al responsable penal se le decomisardn bienes por un
valor equivalente para hacer frente a las responsabilidades civiles.

VI. NUEVAS REGLAS CONCURSALES ANTE LOS RESULTADOS LESIVOS PRODUCI-
DOSs (antiguo art. 383 vs art. 382 reforma)

Art. 382 reforma:

«Cuando con los actos sancionados en los articulos 379, 380 y 381 se
ocasionare, ademds del riesgo prevenido, un resultado lesivo, cualquiera que sea
su gravedad, los Jueces o Tribunales apreciardn tan sélo la infraccion mds gra-
vemente penada, aplicando la pena en su mitad superior y condenando, en todo
caso, al resarcimiento de la responsabilidad civil que se hubiera originado».

33 Art. 127: «L. Toda pena que se imponga por un delito o falta dolosos llevard consigo la
pérdida de los cfectos que de ellos provengan y de los bienes, medios o instrumentos con gue se
haya preparado o ejecutado, asi como las ganancias provenientes del delito o falta, cualesquiera
que sean las transformaciones que hubieren podido expetimentar. Los unos y las otras seran de-
comisados, a no Ser que pertenezean a un tercero de buena fe no responsable del delito que los
haya adquirido legalmente.

2. Si por cualquier circunstancia ne fuera posible el comiso de los biencs sefialados en el
apartado anterior, se acordard el comiso por un valor equivalente de otros bienes que pertenez-
can a los criminalmente responsables del hecho.

3. El Juez o Tribunal podrd acordar el comiso previsto en los apartados anteriores de este
articulo aun cuando no se imponga pena a alguna persona por estar exenta de responsabilidad
criminal o por haberse ésta extinguido, en este dltimo caso, siempre que quede demostrada la
situacién patrimonial ilicita.

4. Los que se decomisan se venderan, si son de licito comercio, aplicandose su producto a
cubrir las responsabilidades civiles del penado si la ley no previera otra cosa, y, si no lo son, se
les dard el destino que se disponga reglamentariamente y, en su defecto, se inutilizardns».
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En su version anterior (antiguo art. 383) este precepto acogia un concurso
de leyes, sancionando, exclusivamente, la conducta castigada més gravemente.
Esto es, cuando el delito de peligro iba seguido de otro con resultade de igual
0 mayor rango penal, quedaba subsumido en éste, salvo que el riesgo estuviera
mas gravemente penado que el delito culposo a que hubiese dado lugar. De
igual forma, y en lo que a las circunstancias modificativas de la responsabili-
dad se referia, el antiguo art. 383 derogaba las reglas genéricas del art. 66, de-
Jando la determinacién de la pena al arbitrio del correspondiente Tribunal, qui-
zds debido a la mala conciencia del legislador por el hecho de impedir la apli-
cacion de la agravacion del 77.1 en el concurso ideal de delitos. Una prueba
clara, de acuerdo con TAMARIT SUMALLA, del débil fundamento sobre el que
descansaba dicha cldusula concursal >+,

Con la reforma operada por LO 15/2007, en ¢l actual art. 382 se prevé la
aplicacion de la pena de la infraccién mds grave en su mitad superior, luego ya
no se trata de un concurso de leyes, sino de un concurso ideal de delitos entre
el delito de peligro correspondiente (abstracto o concreto) y el resultado lesi-
vo. Un concurso ideal que, sin embargo, al no remitirse a las reglas correspon-
dientes del art. 77, tampoco se ve beneficiado por sus limites (la pena final
nunca debe ser superior a la que represente la suma por separado de las que
entran en concurso, de ser asf se sancionardn por separado, art. 77.2 y 3).

Con lo que nos encontrarfamos con la ironfa de que, en algunos supuestos, la
aplicacion de este art. 382 resultaria mds onerosa que la apreciacién de un concur-
so real entre los correspondientes delitos. Pensemos, por ejemplo, en un homici-
dio imprudente (art. 142) provocado por un conductor que conduce a 181 km/h
por una carretera (art. 379). En aplicacidn del art. 382 [a pena a imponer seria la
del homicidio imprudente en su mitad superior (pena de 2°5 a 4 afios de prisién).
Y ello tiene dos importantes consecuencias: de una parte, no cabe la suspensién
condicional de la condena, con todo lo que esto implica y, de otra parte, la pena
final es mayor que si se hubiese apreciado un concurso real de delitos, que se su-
pone siempre es mucho mds grave. Porque de aplicarse el concurso real, en primer
lugar el juez podria haber optado por la pena de multa v los trabajos en beneficio
de la comunidad, en lugar de la prisién, para sancionar el delito contra la seguri-
dad del trdfico del art. 379 y, en todo caso, de optar por la prisién, la pena final
serfa de 1 afio y 3 meses a 4 afios y 6 meses, con lo que, en principio, cabria ha-
blar de suspensién condicional de la condena (art. 80 y ss.).

¥ TAMARIT SUMALLA, I M., «De los delitos contra la seguridad en el trdfico», op. cit.,
pdg. 1968.
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En definitiva, en el art. 382 nos encontramos ante una excepcion a la regla
general vilida para los delitos de peligro, y segtn la cual en caso de produc-
cién del resultado lesivo el correspondiente tipo de resultado material absorbe-
rd el desvalor de peligro; eso si, s6lo en la medida en que el riesgo se haya
agotado realizandose plenamente en el resultado. Un resultado que puede ser
constitutivo de homicidio, lesiones o dafios, ya sean delito o falta, y tanto en
su modalidad dolosa como imprudente, tal y como se afirma con la alusién a
«cualquiera que sea su gravedad».

Porque con las nuevas reglas concursales, mds duras que las propias del con-
curso ideal de delitos del art. 77, va no tienen cabida las cautelas de quienes,
como SANCHEZ MORENO 2, opinaban (respecto a su redaccién anterior en el art.
383) que este precepto s6lo es de aplicacién cuando el resultado lesivo se cause
por imprudencia, no cuando sea de forma intencionada. Pues en el supuesto de
que concurra dolo de matar o de lesionar, se penard conforme a dichos tipos
delictivos, en concurso con el correspondiente delito contra la seguridad del trd-
fico. De igual modo, ya no tiene sentido el aseverar que esta regla concursal no

alcanza también a los dafios patrimoniales *°.

Una regla concursal que, en todo caso, no se ve alterada cuando se pro-
duzcan diversos resultados lesivos, pues la absorcién se producird siempre en
la infraccién més gravemente penada. No cabria aplicar esta clausula, sin em-
bargo, en supuestos de tentativa (muy escasos porque la mayoria de los supues-
tos son imprudentes) dado que el art. 382 se refiere a «resultado lesivo».

La alusién a que, en todo caso, se condenard al resarcimiento de la res-
ponsabilidad civil originada, debe entenderse para cuando, habiéndose formu-
lado acusacién por el peligro y por el resultado, la pena que resulte aplicada
sea por el primero que, habitualmente, no aparece acompafada de aquella res-
ponsabilidad. Finalmente, en cuanto a la «conflictiva» excepci6n a las reglas
del art. 66 para la determinaci6n de la pena ante la concurrencia de circunstan-
cias modificativas de la responsabilidad prevista en la version anterior de este
delito, ésta desaparece con la reforma, por lo que se presupone que dichas re-
glas son de aplicacion normal también en los delitos contra la seguridad en el
trafico. Lo cual, si bien puede permitir la aplicacién de atenuantes, cuando es-
tas concurran, también permite la aplicacion de agravantes, aumentando adin
més la represién ya de por si prevista.

35 SANCHEZ MORENO, I, Negativa a someterse a las pruebas de alcoholemia y otros deli-
tos relacionades con la conduccion, op. cit., pag. 40.
¥ AA.VV., Comentarios al Cédige Penal, Tustel, Madrid, 2007, pdg. 839,
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VII. NEGATIVA AL SOMETIMIENTO DEL TEST DE ALCOHOLEMIA (antiguo art.
380 vs art. 383 reforma)

Art. 383 reforma:

«El conductor que, requerido por el agente de la Autoridad, se negare a some-
terse a las pruebas legalmente establecidas para la comprobacidn de las tasas
de alcoholemia y la presencia de drogas téxicas, estupefacientes y sustancias
psicotrdpicas a que se refieren los articulos anteriores, serd castigado con las
penas de prision de seis meses a un afio y privacion del dervecho a conducir ve-
hiculos a motor y ciclomotores por tiempo superior a uno y hasta cuatio afios».

1. El cambio de ubicacién. La aplicacion del precepto a otros delitos con-
tra la seguridad del trafico

En primer lugar, es inexcusable comenzar por hacer referencia al cambio
de emplazamiento de este precepto, pasando del antiguo art. 380 (detrds del
delito de conduccidn bajo la influencia del alcohol o las drogas) al actual art.
383 (detrds del mismo delito, pero también del delito de conduccién temeraria
y del de conduccién suicida o hipertemeraria). Un «traslado» que no es mera
casualidad, pues segln la redaccidn anterior sélo cabria hablar de delito ante
la negativa de someterse a las pruebas correspondientes para comprobar la co-
mision del delito de peligro abstracto del art. 379 (conduccion bajo los efectos
del alcohol o las drogas), mientras ahora también es delictiva la negativa a so-
meterse a las pruebas correspondientes para la comprobacion de los delitos de
peligro concreto de los arts. 380 y 381 (conduccidon temeraria y conduccion
suicida o hipertemeraria, respectivamente).

2. Las dudas sobre su constitucionalidad

Respecto de este precepto se ha mantenido, y se mantiene, un intenso de-
bate. Por una parte, se habla de su inadecuada ubicacién entre los delitos con-
tra la seguridad del trifico, al no ser éste el bien juridico protegido puesto que
se agota en un mero acto de desobediencia. De otra parte, se ha cuestionado la
oportunidad de criminalizar lo que no deja de ser un acto de autoencubrimiento
impune, que pugna con ¢l derecho a no declarar contra uno mismo y la presun-
cion de inocencia. Y, para terminar, como colofén, se destaca el absurdo de
que se castigue mis gravemente este acto de desobediencia que el propio deli-
to cuya realizacion es lo que trata de prevenir la prueba de alcoholemia, critica
que, tras la reforma, sélo tiene validez respecto a la conduccidn bajo los efec-
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tos del alcohol o las drogas, o con velocidad o tasas de alcohol por encima de
los 1imites previstos, del art. 379, con la correspondiente quiebra del principio
de proporcionalidad. La respuesta, sea como fuere, siempre ha sido la misma:
su constitucionalidad, por cuanto se trata de una pericia de resultado incierto
que no equivale a una autoinculpacién. O lo que es lo mismo, no constituye en
rigor una declaracién o testimonio, por lo que no puede suponer vulneracion
alguna de los derechos a no declarar, a no declarar contra uno mismo y a no
confesarse culpable; esto es, supone para el afectado un sometimiento no ile-
gitimo desde la perspectiva constitucional, a las normas de policia establecidas
para garantizar la seguridad del tréfico rodado (SSTC 161/1997, 2 de octubre
y 234/1997, 18 de diciembre) *'.

Pero incluso dentro del TC no todo el mundo estaba de acuerdo. Hacemos men-
¢ién aqui a dos votos particulares. En el caso de RUIZ VADILLO, cste magistrado
estima que «en definitiva, el art. 380 CP (actual art. 383) supone obligar a una
persona, presunta autora de un delito, a colaborar con las autoridades y sus agentes
en el descubrimiento de la infraccién, puesto que la negativa a hacerlo se tipifica
como un delito castigado con pena privativa de libertad. De esta forma, ademads
de vulnerar el principio de proporcionalidad y, en algunos casos, incluso el de-
recho a la intimidad, se priva al favorecido por la presuncién de inocencia de la
pasividad inherente a la misma, menoscabando, por tanto, su derecho de defensa
y de libertad en la forma de cjercicior». De su parte, GArCfA MANZANO razona
que «no existe correspondencia entre la estructura juridico-penal en la que se ha
alojado este nuevo delito y la conducta real objeto de reproche: no responde ésta
al dolo especifico de quebrantar o socavar el principio de autoridad, en la abs-
traccién que debe recoger la norma, sino al eludir la indagacién y comprobacion
del delito tipificado en el anterior art. 379 del mismo CP. Tropieza asi el precep-
to con el principio de proporcionalidad...» *.

Con la reforma, sea como fuere, y quizds «buscando salvaguardar una poco
las apariencias y limar asperezas»®, se acaba con el calificativo de delito de
desobediencia, y la negativa a someterse a las pruebas legalmente establecidas
para detectar el grado de alcoholemia o impregnacién téxica se castiga
auténomamente; esto es, sin remitirse al delito del art. 556 como si hacia el

3T Ihidem, pig. 834,

¥ SANCHEZ MORENQ, 1., Negariva a someterse a las pruebas de alcoholemia y ofros deli-
tos relacionados con la conduccion, op. cit., pag. 13.

3 El entrecomillado es nuestro.
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anterior art. 380, si bien la pena es la misma que la sefialada en el delito contra
el orden piblico. De este modo, al menos, se acaba con la critica sobre si este
no es el lugar adecuado para castigar esta conducta en atencién al bien juridico
lesionado: el principio de autoridad (delito contra el orden ptiblico). Ahora bien,
con lo que no acaba, ni mucho menos, y a pesar de la mutacién, es con la criti-
ca sobre si se trata de un autoencubrimiento que, en consecuencia, deberia ser
impune.

3. Elementos del tipo

Con este articulo, en cualquier caso, y lo mencione o no, se sigue dando
acogida a una forma concreta de la desobediencia grave del art. 556 CP, casti-
gando al conductor que, requerido por el 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 drogas t6xicas, estupefacientes y sus-
tancias psicotropicas a que hacen referencia los arts. 379, 380 y 381). Nos en-
contramos, por tanto, ante un delito de mera omisién, que no necesita resulta-
do alguno pero en el que si deben concurrir tres requisitos:

L. Persona que conduce un vehiculo a motor o ciclomotor por un espacio
piiblico.

2. Requerimiento expreso hecho por Agente de la Autoridad para que se

someta a la prueba legalmente establecida.
Por agente debe entenderse todo aquel que ostenta tal condicidn (Guardia ci-
vil, Policia Nacional, Policia Local y Policia Auténoma) y tenga encomenda-
da la vigilancia del trifico, de suerte que resulte facultado para someter a los
conductores a tales pruebas. El requerimiento no precisa finalidad alguna, basta
con que se realice de forma que el conductor no tenga ningtin tipo de duda
sobre su contenido.

3. Negativa del conductor a someterse a las pruebas. Mientras para algu-
nos basta la simple negativa para la comisién del delito, siendo indife-
rente, a los meros efectos consumativos, que el conductor esté o no afec-
tado por un previo consumo de las mencionadas sustancias; para otros,
sin embargo, se requiere ademds un elemento subjetivo consistente en
que el incumplimiento del mandato sea de manera voluntaria o inten-
cional, pues no seria extrafio que la intoxicacién etilica del conductor
le impida comprender y entender lo que los agentes le estdn manifes-
tando, y que en tales circunstancias tenga la voluntad y el d4nimo de
desobedecer la orden. Sea como fuere, la negativa del conductor se debe
dar con posterioridad al requerimiento por parte del agente para que se
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someta a la prueba, advirtiéndole clara y expresamente de las conse-
cuencias penales que se pueden derivar de la negativa a la prueba.

Si bien a la negativa le debe preceder el cumplimiento por el agente de las ga-
rantfas legalmente previstas, tal y como nos recuerda TAMARIT SUMALLA, entre €s-
tas no se encuenira el deber de informar al conductor de las consecuencias penales
del rechazo a someterse a la prueba, pese a que 1a 1dgica aconseja que por parte de
la Autoridad administrativa se dicten las instrucciones pertinentes para que se fa-
cilite tal informacién con cardcter previo a la realizacién de la denuncia, y sin per-
juicio de la posibilidad de considerar al autor incurso en un error de prohibici6n si
desconoce el caricter ilicito de la negativa®. Para ofros, sin embargo, la ausencia
de esa previa informacion sobre las consecuencias llevarfa a la absolucién del acu-
sado, pues se trataria de un error de prohibicién invencible.

También se comete este delito con la mera negativa a someterse a una Segun-
da medicidn, pues no entenderlo asf, considerando que el conductor queda exen-
to de responsabilidad penal sometiéndose dnicamente a la primera diligencia,
implicaria un verdadero fraude legal, por cuanto —dadas las caracteristicas de
los etilémetros con los que se practican las denominadas pruebas de muestreo—
podria cuestionarse el resultado obtenido con lo que, en la prictica, devendria
absolutamente ineficaz la norma legal (SSTS 1/02, 22 de marzo; 22-03-02). Ahora
bien, tampoco faltan sentencias en las que el tribunal se decanta por entender
que en este caso no hay delito de desobediencia ya que el tipo exige la omisién
plural, no parcial de las pruebas (SAP Barcelona, 18-2-99).

En cuanto a la pregunta de si para poder hablar de la desobediencia del
art. 383 es necesario que el sujeto evidencie sintomas de conducir bajo las sus-
tancias aludidas en los arts. 379, 380 y 301, nos remitimos a lo que al respecto
opinaba la jurisprudencia del antiguo art. 380: s6lo cabia apreciar el delito si
previamente se comprobaba el riesgo que para la seguridad del trafico se des-
prendia de la conduccién bajo la influencia de bebidas alcohdlicas o drogas
toxicas. Esto es, se sefialaba la dependencia del art. 380 respecto del 379 para
delimitar la sancién penal de la correspondiente sancién administrativa.

En cualquier caso, el Acuerdo no jurisdiccional del Pleno del TS de junio de
2002 acabé con las dudas al considerar que s6lo procedia calificar los hechos
conforme al art. 380 CP en aquellos casos en que la prueba rechazada por el

40 TAMARIT SUMALLA, J. M., «De los delitos contra la seguridad en ¢l trifico», op. cit.,
pag. 1960.

41 SANCHEZ MORENO, J., Negativa a someterse a las pruebas de alcoholemia y otros deli-
tos relacionados con la conduccion, op. cil., pig. 19.
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acusado se hubiera requerido por el funcionario como consecuencia de haber oca-
sionado aquél un accidente o de haber dado muestras de una conduccién anéma-
la, no siendo posible tal calificacién juridico penal en los denominados contro-
les meramente preventivos. Esto es, «no es precisa una acrediiacién plena de ha-
llarse bajo el influjo de bebidas alcohdlicas, 1o que es solo exigible para un sen-
tencia condenatoria, sino que basta la concurrencia de algunas manifestaciones
que permitan presumir esa posibilidad» (STS 2173/02, 19 de diciembre).

Ahora bien, la nueva redaccién del art. 379, que no s6lo sanciona la con-
duccion bajo la influencia de las drogas o del alcohol, sino también el condu-
cir a determinadas velocidades o presentar unos niveles concretos de alcohol
en sangre (1,2 gr/litro) o en aire espirado (0,6 mgi/litro) nos plantea nuevas
cuestiones ;Es necesario siempre que el conductor muestre determinados sig-
nos de encontrarse bajo los efectos del alcohol o las drogas, o basta con que
supere los niveles de velocidad para poder pedir la prueba? Dado que la pre-
sentacién de determinadas tasas de alcohol siempre es delito, ;se podria pedir
la prueba en controles preventivos? Desde luego, habrad que esperar a la practi-
ca jurisprudencial para ver hacia donde se dirigen los pasos en este asunto, si
bien quepa ya advertir que la ampliacién de conductas en el art. 379 obliga a
replantarse cudndo y de qué manera se debe realizar la prueba, para que la ne-
gativa a la misma pueda constituir delito de este art. 383.

En lo que a las penas se refiere, tal y como ya hemos adelantado, la pena
de prision sigue siendo la misma pese a la reforma, puesto que aunque ya no
se remita al delito de desobediencia del art. 556, la pena prevista en éste es
también la de prisién de 6 meses a 1 afo, con lo que no es muy atemorizado
concluir que el legislador se ha limitado a «distrazar» este delito para evitar
las criticas sobre si es €sta su correcta ubicacién. Lo que si se introduce, v que
antes no existia, es la pena de privacién del derecho a conducir vehfculos a
motor y ciclomotores por tiempo superior a uno y hasta cuatro afios. Una nue-
va pena para una conducta de mero autoencubrimiento; o lo que es lo mismo,
se estd privando del permiso de conduccién a quien simplemente se niega a
declarar contra sf mismo y sin necesidad de demostrar que esa negativa escon-
de realmente la comisidén de un delito contra la seguridad del trifico, lo que si
explicaria tal privacién.

En cuanto a si hay concurso de normas o de delitos entre este art. 383 y
los delitos de los arts. 379, 380 y 381, al no tratarse ya como delito de desobe-
diencia (y por tanto del bien juridico principio de autoridad), lo l6gico es apre-
ciar un concurso de normas, optando por los arts. 380 y 381 en caso de concu-
rrir con ellos, y por el art. 383, en caso de concurrir con el art. 379, pues prevé
una pena mas grave. Ademads. no cabe la condena simultdnea, pues el rechazo
al sometimiento de las pruebas (art. 383) tendria un fundamento constitucional
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al estar precisamente destinado a no suministrar indicios autoinculpatorios del
delito ya cometido (art. 379, 380 o 381).

Finalmente, ;cabe la atenuante de alcoholemia o de estar bajo los efectos
de las drogas en el delito del art. 3837 Eso es lo normal, pues recordemos que
uno de los elementos de este delito es el subjetivo, el cual requiere el dnimo, 1a
voluntad, de quebrantar la orden de la autoridad; en definitiva, dolo que se ve
atenuado por la ingestién de alcohol o drogas precedente.

VIII. CONDUCCION SIN LOS PERMISOS OPORTUNOS (art. 384 reforma)

Art. 384 reforma:

«El que condujere un vehiculo de motor o ciclomotor en los casos de pérdida
de vigencia del permiso o licencia por pérdida total de los puntos asignados le-
galmente. serd castigado con la pena de prisién de tres a seis meses 0 con la de
multa de doce a veinticuatro meses y trabajos en beneficio de la comunidad de
treinta y uno a 90 dfas.

Las mismas penas se impondrédn al que realizare la conduccidn tras haber sido
privado cautelar o definitivamente del permiso o licencia por decision judicial y
al que condujere un vehiculo a motor o ciclomotor sin haber obtenido nunca per-
miso o licencia de conduccidn».,

Segtin el Predzmbulo de la LO 15/2007, se criticaba la ausencia de penali-
zacién de la «conduccién de vehiculos por quienes hubieran sido privados, ju-
dicial o administrativamente, del derecho a hacerlo por pérdida de vigencia del
mismo. Cierto es, que algunos de estos casos podrian tenerse como delitos de
quebrantamiento de condena o de desobediencia, pero no todos; por ello se con-
sidera mads 4gil y preciso reunir todas estas situaciones posibles en un solo pre-
cepto sancionador.» El resultado final es la previsién como delito de una con-
ducta que no pasa de ser una mera infraccién administrativa, donde la lesividad
necesaria para legitimar la intervencién del derecho penal, a nuestro juicio, no
existe. Ahora bien, la situacién pedria haber sido incluso peor, pues en el Dic-
tamen de la Comisién de Justicia encargada de analizar la proposicion de Ley,
el parrafo segundo del art. 384 decia literalmente:

«Las mismas penas se impondrén al que realizar la conduccién tras haber sido
privado cautelar o definitivamente del permiso o licencia por decision judicial y
al que condujere un vehiculo de motor o ciclomotor sin disponer de permiso o
licencia de conduccidn vigente y vilida para conducir en Espaiia».
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Luego es al menos de agradecer que en su redaccidn final se limite a decir
«sin haber obtenido nunca permiso o licencia de circulacién», con lo que no
cabe ser aplicado a casos diversos como, por ejemplo, el de los extranjeros que
circulen por nuestro pafs sin la validacién oportuna de sus permisos de condu-
cir, o a los casos de conductores (es indiferente si espafioles o extranjeros) con
el permiso de conducir caducado, etc. Supuestos que no son mds que simples
infracciones administrativas, pero que con la «paranoia» criminalizadora que
estamos viviendo no serfa de extrafiar que tambié€n hubieran acabado converti-
das en delitos...

Finalmente, quepa sefialar que este articulo, en concreto, y segtn la Dis-
posicion final tercera de la LO 15/2007 tiene una vacatio legis superior, y no
entrard en viger hasta el 1 de mayo de 2008. Ahora bien, la pregunta que a
continuacién, y de forma indefectible, se presenta es la de: ;cabria aplicar mien-
tras tanto el delito de quebrantamiento de condena del art. 468 CP?Y la res-
puesta sin duda debe ser afirmativa para aquellos casos en que el incumpli-
miento sea de una condena, medida de seguridad o medida cautelar adoptada
judicialmente.

IX. OTRAS CONDUCTAS QUE IMPLICAN GRAVE RIESGO PARA LA SEGURIDAD DEL
TRAFICO (antiguo art. 382 vs art. 385 reforma)

Art. 385 reforma:

«Serd castigado con la pena de prisidn de seis meses a dos afios o a las de
multa de 12 a 24 meses y trabajos en beneficio de la comunidad de 10 a 40 dias,
el que origine un grave riesgo para la circulacién de alguna de las siguientes
formas:

1.° Colocando en la via obsticulos imprevisibles, derramamiento de sustan-
cias deslizantes o inflamables o mutando, sustrayendo o anulando la sefializa-
cion o por cualquier otro medio.

2.2 No restableciendo la seguridad de la via, cuando haya obligacion de hacerlos.

Aparte de la inclusion de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad
de 10 a 40 dfas, cabe tan solo hacer alusién a que los problemas interpretativos
presentados por el anterior art. 382, no se ven ni mucho menos solventados
con este nuevo art. 385 pues, para comenzar, en el parrafo 1.° ni siquicra exige
una alteracion de la seguridad del trafico mediante las conductas descritas, como
si hacia el antiguo art. 382 y que suponia una garantia afladida de la que ahora
carecemos. Ademads, no sélo no quita la expresidn «por cualquier otro medio»,
sino que junto a las ya previstas incluye también como medios comisivos la
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anulacion y sustraccion de la senalizacion. En definitiva, en este precepto se
castiga la creacién de un grave riesgo para la circulacién mediante alguna de
las conductas establecidas:

1. Alteracion de la seguridad del trdfico por cualgquier medio iddneo, sean
o no los citados en el articulo (colocacién de obstiaculos imprevisibles,
derramamiento de sustancias deslizantes, alteracion o dafio de la sefia-
lizacién o por cualquier otro medio, como arrojar piedras sobre la via
ptiblica, hacerlo al paso de los automdviles, etc.). Ahora bien, a pesar
de que la relacién de posibles medios comisivos quede abierta, Unica-
mente deberdn considerarse incluidos en el tipo aquellos medios que
tengan una analogia con los expresamente previstos tanto en lo que res-
pecta a su dindmica comisiva como a su potencialidad lesiva 42,

2. No restableciendo la seguridad en la via cuando exista obligacion de
hacerlo (ej., no retirar de la calzada las piedras que han servido para
calzar un vehiculo averiado).

Se trata, por tanto, de un delito de comisién por omisién, cuyo castigo se basa
en el deber juridico de restablecer la seguridad del trafice cuando ésta se ha al-
terado. Esto es, lo decisivo no es quién ha causado la inseguridad del tréfico,
sino quien, teniendo obligacién de hacerlo, no la ha restablecido. Una obliga-
cién clara, por ejemplo, de los agentes de trfico o personal de mantenimiento
de carreteras, pero que genera muchos problemas en cuanto al resto de las per-
sonas, pues configurar su responsabilidad en la figura de la ingerencia, a traves
del art. 11 CP, es dificil dado que este se refiere a delitos de resultado y aqui nos
encontramos ante delitos de peligro*3. Para algunos, la obligacién ha de resultar
de la norma establecida en el art. [0.3 de la Ley de Trdfico de 2 de marzo de
1990 que dice: «quienes hubieran creado sobre la via algiin obstdculo o peligro,
deberdn hacerlo desaparecer lo antes posible, adoptando entre tanto las medidas
necesarias para que pueda ser advertido por los demds usuarios y para que no se
dificulte la circulacién». Para otros viene impuesto en el art. 51 de la Ley de
Seguridad Vial que textualmente dice: «1. Los usuarios de las vias que se vean
implicados en un accidente de trifico, lo presencien o tengan conocimiento de
él, estardn obligados a auxiliar o solicitar auxilio para alender a las victimas, si
las hubiere, prestar su colaboracién para evitar mayores peligros o dafios, resta-
blecer, en la medida de lo posible, Ia seguridad de la circulacion y esclarecer los

42 TAMARIT SUMALLA, J.M., «De los delitos contra la seguridad en el téfico», op. cit,
pdg. 1965.
¥ AA.VV., Comentarios al Cédigo Penal, op. cit., pag. 838.
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hechos. 2. Si por causa de accidente o averia del vehiculo o su carga
obstaculizaren la calzada, los conductores, tras sefializar convenientemente el
vehiculo o el obsticulo creado, adoptardn las medidas necesarias para que sea
retirado en el menor tiempo posible, debiendo sacarlo de la calzada y situarlo
cumpliendo las normas de estacionamiento siempre que sea factible». Fuera de
estos casos la omisidn seria atipica, lo que no obsta a que el responsable respon-
da por el correspondiente delito imprudente de producirse un resultado lesivo.

En ambos casos la exigencia de creacion de un grave riesgo para la circu-
lacién se refiere a un delito de peligro concreto* (con independencia de que
el primero sea un delito activo y el segundo uno omisivo); esto es, se requiere
una situacién de trascendencia importante y general. O lo que es lo mismo,
buscando la coherencia con los demds preceptos de este capitulo, sélo deberia
afirmarse la tipicidad de las conductas descritas en este articulo cuando tengan
la entidad suficiente para suponer un peligro potencial para la vida o integri-
dad de personas concretas. Ciertamente, el tipo no requiere su concreta puesta
en peligro, pero la negacién de toda potencialidad lesiva relevante (segin se
deriva de la exigencia explicita de la gravedad del riesgo) conllevard la atipicidad
de la conducta®®. Sea como fuere, ambas conductas son alternativas, de modo
que la apreciacion de una excluye la otra y sujeto activo puede ser cualquiera,
sin necesidad de que sea el conductor de un vehiculo o un ciclomotor. Final-
mente, cabe tanto la tentativa como las formas de participacion y la tnica mo-
dalidad punible es la dolosa.

X. CONCLUSIONES VALORATIVAS

Con esta reforma, y son perfectamente extrapolables las palabras de TAMARIT
SUMALLA respecto a la producida también sobre estos delitos con Ia LO 15/2003,
lo que realmente se constata es que «ha llegado a este sector del Derecho penal
la tendencia a la intensificacién punitiva como huida cémoda frente a problemas
sociales de gran complejidad, que, considerados con seriedad, llevarian a cues-
tionar los usos sociales, el modelo de consumo imperante y otras cuestiones aje-

4 Ahora bien, y a diferencia de lo que sucede con el art. 380, el grave riesgo no se refiere
a bienes juridicos de las personas sino a la circulacidn, esto es, se refiere a un bien configurado
en términos abstractos, lo que nos obliga a concluir que en realidad nos encontramos ante un
delito de peligro hipotético. Vid., en TAMARIT SUMALLA, J M., «De los delitos conira la scguri-
dad en el trificox», op. cit., pdg. 1964.

45 Ibidem.
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nas a lo penal. En todo caso, y sin movernos del dmbito estrictamente sanciona-
dor, deberfamos una vez més recordar al legislador presente o futuro con tenta-
ciones intervencionistas en este terreno, el tan proclamado pero desoido princi-
pio de economia punitiva que aconseja perseguir la eficacia preventiva de las san-
ciones mds que en la dureza de las mismas en la certeza de su imposicion» 4,

En cuanto a la técnica utilizada, se verifica una vez mds la tendencia a la
funcionalizacién del Derecho penal, en tanto que éste es empleado como ins-
trumento formal de control de las fuentes de peligro, que por ofra parte son la
esencia misma del sistema social actual. Esto es, se diluye, hasta casi desapa-
recer, ¢l contenido limitador/garantista del bien juridico convirtiéndose en un
patrén meramente formal, por lo que cabe aseverar que en el Derecho penal
del riesgo pierde su peso especifico como fundamento del injusto, a favor del
propio desvalor de accién. O lo que es lo mismo, y ahora en términos politico-
criminales, con el 4nimo de lograr méds cotas de seguridad, mdis que de evitar
la produccion de resultados, se abusa de la técnica de peligro con las consi-
guientes dosis de inseguridad que de la misma surgen .

Y todo ello, por no hablar de la infinidad de problemas practicos de llevar-
se a cabo con rigor. La Asociacién de Automovilistas Europeos (AEA) calcula
que cerca de 50.000 personas tendrian que entrar cada afio en las cédrceles es-
pafiolas con las nuevas medidas, lo que supondria duplicar la dotacién presu-
puestaria para la creacién de nuevos centros penitenciarios. Esto es, no se ha
tenido en cuenta el impacto que esta reforma penal tendrd sobre la Administra-
cion de Justicia.

En el afio 2004 1la DGT formulé 2.568.428 denuncias*®, de las cuales el 25%
eran por exceso de velocidad (7.705 personas); un 3% por sobrepasar los limites
de alcohol (19.263 personas), y un 8% por infracciones relativas al permiso de
conducir (23.021). En el afio 2003, fueron 2. 534.965 y en el afio 2006 fueron
2.588.890 (114,19 por cada 100.000 habitantes), y siempre con unos porcenta-

jes similares .

En todo caso, y quizés nos sirva como referencia, la reforma de 1987, que

modificé el CP para que se sancionara penalmente a los conductores que no
tuvieran permiso, fue un auténtico desastre, pues en pocos meses se colapsaron

4 Ihidem, pig. 1962,

47 MATELLANES RODRIGUEZ, N., «Reflexiones sobre la reforma en los delitos contra la se-
guridad en el trifico», op. cit., pag. 73.

48 No sc incluyen las formuladas en el Pais Vasco ni en Catalufia que tienen competencias
propias en esta materia.

49 hitp://www.dgt.es/estadisticas/documentos/anuariogeneral 2006.pdf
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los juzgados y hubo que dar marcha atrds a todo el proceso de reforma. Aqui,
de acuerdo con el Director de Seguridad Vial del Real Automévil Club de Es-
paiia (RACE) seguramente sucederd algo similar, pues una reforma hecha «a
toda prisa, sin agilizar el proceso sancionador, sin mds agentes, sin reformar
los juzgados, sin dotacién econdémica. Va a pasar como con el carnet por pun-
tos, que al no sancionarse se ha acabado convirtiendo en una medida «light»,
no efectiva».

De todos modos, qué mejor que remitirse a las estadisticas: desde el 2 de di-
ciembre (dfa en que entré en vigor la reforma) hasta el final del mes de febrero
de 2008, 4.621 conductores han sido puestos a disposicién judicial por delitos
contra la seguridad en el trafico: 4.341 (el 94%) por superar las tasas de alcohol
(0,6 mar/litro en aire expirado o 1,2 gr/l de sangre), 96 (el 2%) por exceso de
velocidad (velocidad superior a 60 km/h en via urbana (travesia) o por conducir
a velocidad superior en 80 km/h en carreteras). y 184 (el 4%) por negarse a so-
meterse a las pruebas para detectar sustancias prohibidas. Y es que de la posible
comisién de este delito no se ve nadie libre, sino que se lo digan tanto al Sr.
Gallardén (Alcalde de Madrid) como al Sr. Pere Navarro (Director de la DGT).
a quienes el programa de Antena 3 «Testigo Directo» «cazd» cometiendo sendas
infracciones de tréifico. El primero, que conducia su propio vehiculo, pas6 a 140
km/h por un tinel limitado a 70 km/h en la entrada y a 50 km/h en la salida (lo
que equivaldria, de entrada, a la retirada de 16 puntos); el conductor del segun-
do, de su parte, trasladaba al Sr. Pere en su coche oficial a 30 km/h por encima
de lo permitido...



