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CUESTIONES PRELIMINARES.

1. MOTIVACION Y OBJETIVOS.

Después de pasar cinco afios por la facultad de derecho y, posteriormente, ingresar en
el cuerpo autondmico de Policia Mossos d’Esquadra, me di cuenta que en ocasiones

existe una gran distancia entre aquello estudiado y la practica del dia a dia.

En realidad, los estudios juridicos cursados en la licenciatura de derecho son
complementarios y esenciales para una buena préactica policial, pues los Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad Unicamente pueden realizar sus actuaciones dentro de los

limites estipulados en el ordenamiento juridico.

Asi, la razdn esencial de haber escogido este tipo delictivo, es porque permite realizar
un estudio desde los dos prismas de los que formo parte: el de jurista y el de policia.

Otra de las razones que me han llevado a realizar este trabajo, es que el delito de
negativa ha sido un precepto doctrinalmente controvertido, a la vez que de reciente
aplicacion en el campo policial (afio 2007). Estos dos hechos me han suscitado interés
en cuanto a casos controvertidos y como han sido solucionados por nuestros
Tribunales.

Ademas, hay que tener en cuenta que el delito de negativa ya estaba contemplado
desde el afio 1995 en nuestro CP. El hecho de que se haya cambiado su contenido en
el afio 2007 ha creado un nuevo escenario de debate a nivel doctrinal y

jurisprudencial.

Otro aspecto que me inquietaba era saber de qué manera la Policia aplicaba el
articulo 383 CP; su corta vida ha hecho que los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad se

hayan debido de adaptar a las resoluciones judiciales que han ido aconteciendo.

En cuanto a los objetivos de este trabajo se resumen a continuacion:

1.- Realizar una aproximacion al contexto de la reforma de la Ley 15/2007, en
aras de ver cual es la tendencia de nuestra politica criminal en los delitos
contra la seguridad vial.

2.- Hacer un estudio teorico del tipo, a fin y efecto de conocer su sentido, su

ambito de aplicacion y sus consecuencias en los conductores.



3.- Analizar cudl es el modus operandi de la PG-ME en el delito de negativa.
Analizar los casos controvertidos asi como la tramitacion del atestado policial.
4.- Después del estudio tedrico, analizar las cuestiones de la practica propias
del delito de negativa, para poder obtener una vision comparada.

5.- Examinar las diferentes corrientes jurisprudenciales acerca de los aspectos
controvertidos del tipo.

6.- Ver si la vision policial en cuanto al delito de negativa, corresponde
plenamente con la vision judicial.

7.- Llegar a tener una vision critica sobre aquellos aspectos mejorables del tipo.

2. METODOLOGIA.

La metodologia ha sido la habitual en un estudio juridico. En primer lugar se ha
realizado un andlisis de todas y cada una de las cuestiones tedricas acerca del tipo,

mediante la bibliografia basica debidamente citada.

Es inevitable en este tipo de estudios realizar una aproximacién a los aspectos de
parte general; conocer los principios rectores de nuestro Derecho Penal nos permite
ganar perspectiva intelectual, asi como aumentar nuestra capacidad critica del

precepto estudiado.

En segundo lugar ha resultado imprescindible realizar un andlisis jurisprudencial del
delito de negativa; han sido los tribunales los que han ido resolviendo los casos
controvertidos y con ello, estableciendo determinadas formas de interpretacion del
tipo.

Una dificultad afiadida de este estudio es que la jurisprudencia mas abundante es la
de las Audiencias Provinciales; ello ha originado que el trabajo haya tenido que pivotar
sobre esta jurisprudencia menor, la cual da interpretaciones distintas para casos muy
similares. Este hecho ha obligado a realizar un extenso analisis de las diferentes

posiciones jurisprudenciales que existe en nuestro Pais.

Para el aprendizaje acerca de cual es la practica policial, se ha acudido al
Procedimiento Normalizado de Trabajo de la PG-ME. Esta instruccion interna es
vinculante en la actuacion de todos los agentes de los Mossos d’Esquadra, con lo que

ha sido éste el instrumento que ha permitido saber cual es el modus operandi policial.



CAPITULO |

BIEN JURIDICO PROTEGIDO Y NATURALEZA JURIDICA

1.1 CUESTIONES DE POLITICA CRIMINAL.

Debe entenderse la politica criminal como aquellas medidas realizadas por los
organos de gobierno, que tienen como mision combatir la criminalidad y reducir los
niveles de delincuencia en un determinado pais. Estas decisiones estan condicionadas
por multiples factores y criterios de oportunidad, lo cual explica las grandes

oscilaciones legales que han acontecido en los Ultimos afios.

Por ello el objetivo en este punto es dual: por un lado analizar el gran cambio que se
ha producido en la sociedad en cuanto al trafico rodado se refiere y, en segundo lugar,
examinar cual ha sido la evolucion legislativa que ha acompafiado a esa gran

transformacion que ha sufrido nuestra sociedad.

Uno de los motivos que ha contribuido al gran cambio de las sociedades modernas es,
sin duda, la evolucién en las comunicaciones y en particular del trafico viario. En las
Ultimas décadas se ha producido un aumento exponencial de todo lo relacionado con
la circulacion de vehiculos, que va desde un creciente e imparable aumento de la
presencia de automoviles a un incremento en la cantidad y calidad de nuestras

carreteras.

En una sociedad competitiva y globalizada resulta capital adquirir el maximo de
eficiencia en los transportes. Es de vital importancia que tanto los recursos materiales
como humanos se encuentren en el lugar idoneo para garantizar la mayor
productividad posible, lo cual ha conllevado una serie de transformaciones en nuestra

sociedad.

Uno de los cambios mas sustanciales es el gran desarrollo técnico que ha sufrido el
parque movil, lo cual ha propiciado tener unos vehiculos con un alto grado de
prestaciones, entre los que destacan una mayor seguridad y confort. Los automoviles
son capaces de alcanzar altas velocidades en comparacidén con épocas anteriores. A
pesar de la inversion en seguridad en los vehiculos, es obvio que la capacidad que
ofrecen para conducirlos a altas velocidad es uno de los factores sobre los que pivota

la gran siniestralidad en nuestras vias.



Otro factor clave ha sido la gran inversibn publica que se ha realizado en
infraestructuras y de forma especifica en las calzadas; los poderes publicos han
entendido que es necesario tener una buena red viaria para ser competitivos en todos
los niveles. El tréfico abundante y denso que circula a diario hace necesario un control
exhaustivo sobre la conservaciéon de las vias y deteccion de puntos negros, a fin y

efecto de minimizar riesgos e aquello estrictamente controlable.

Por tanto tenemos la coexistencia de dos factores: por un lado un aumento
considerable del numero de vehiculos asi como la mejora de sus prestaciones, y por
otro lado una gran inversion en infraestructuras, las cuales han permitido asumir ese
incremento exponencial del flujo de vehiculos por circulan por nuestras carreteras.
Esta hipertrofia de ambos factores lleva consigo una elevacion del riesgo a la hora de

circular por la red de carreteras.

Hay que tener en cuenta que la percepcion del riesgo es subjetiva® con lo que ante
una determinada situacion, cada persona advertira y discernira ese peligro de forma
distinta. Esto origina una dificultad para el legislador ya que las reformas legislativas
no gozan de un consenso amplio con lo que estan abocadas a una durabilidad limitada

y cambiante?.

A parte de estos riesgos que se pueden considerar como ciertos y notorios, los medios
de comunicacion se han convertido en un actor clave que de alguna forma ha

condicionado el sentir de la ciudadania sobre la materia.

Primeramente la proyeccion que realizan los medios de comunicacion: es bien sabido
qgue en el mundo periodistico existen numerosas técnicas para incrementar el interés
de la persona receptora de esa noticia o informacion; en este contexto, los medios de
comunicacion esbozan la publicidad de vehiculos no como un mero medio de
transporte si no como un instrumento que otorga un estatus social y que ofrece un

innumerable nimero de sensaciones y emociones al conductor. En este ambiente, es

! Cfr. LORENZO IZQUIERDO. “ Etica i conduccio”, en Antropologia viaria: la percepcio de la
seguretat com a factor de risc. V Simposi Internacional 2005. ( OLIVES PUIG coord..).
Fundacié Abertis. Barcelona 2006. Pp 125 ss. Quien argumenta que unos de los principales
problemas del riesgo es su caracter subjetivo, ya que cada individuo lo percibe condicionado
Eor una multitud de factores internos y externos.

Un ejemplo de esa diferencia de percepciones es el defendido por el “movimiento 140”.
www.movimiento140.com. Esta plataforma defiende un aumento de la velocidad maxima
permitida en autopistas y autovias a 140km/h, por entender que es una velocidad razonable y
no peligrosa en este tipo de vias. En sentido contrario existen otras personas que consideran
gue esa velocidad es excesiva y potencialmente peligrosa, sentir donde parece situarse los
diferentes Gobiernos que no han acogido las pretensiones de este movimiento.



http://www.movimiento140.com/

habitual observar persecuciones de ensuefio, colisiones sensacionales 0 personajes
famosos que han encontrado su éxito y reconocimiento en un pilotaje osado incluso

temerario. Todo ello no es inerte en las mentes de los destinatarios®.

En segundo lugar Los medios de comunicacion muestran las informaciones acerca de
la siniestralidad vial como algo inevitable o forzosamente anexado a la naturaleza de la
conduccién. Dicho de otro modo, se parte de la idea que son riesgos dificilmente
controlables y que no existe ningin modo o procedimiento capaz de acabar o reducir
esta lacra social. Ello produce una perversa habituacion e inmunizacion de la

consciencia de la ciudadania en esta materia.

Por ultimo y ligado con el punto anterior, es habitual que los medios de comunicacion
despersonalicen los incidentes ocurridos en nuestras carreteras. Es corriente observar
como las noticias manifiestan el hecho concreto (una colision, una salida de via, un
atropello) sin hacer mencion al factor humano que lleva intrinseco este tipo de
sucesos; este hecho afianza todavia més la concepcién de la ciudadania sobre la

inutilidad de cualquier medida que se pueda tomar al respecto.

En este entramado donde aparecen un aumento de vehiculos e infraestructuras, una
acentuacion del riesgo y una divulgacion de los medios de comunicacién, existe un
factor transversal y es la presencia de un error humano. Lamentablemente un niamero

muy elevado de accidentes llevan consigo un error humano.

Cuando esta equivocacion se considera leve o socialmente concebida como probable
en el momento del manejo de un vehiculo (pequefias infracciones o incluso quedarse
dormido al volante) la sociedad lo acata como “aquél margen incontrolable inherente a
la conduccion y que a cualquier persona le puede suceder”. La percepcion social en
estos casos se suele manifestar con resignacion, por entender que hay una parte del

riesgo que es incontrolable.

¥ BADELL AMAT, Eulalia. "Alcoholemias” y derecho penal: especial atencion a la practica
policial. Barcelona: AEAU, Agrupacié d'Editors i Autors Universitaris, 2012. Pag. 26 apartado 5,
donde la autora manifiesta literalmente: “ Jos medios de comunicacién|...Japortan una
publicidad abrumadora sobre un gran nimero de vehiculos, a cudl de ellos méas potente y
veloz, y contenidos de programas televisivos que, lejos de fomentar la prevencion, incentivan
los factores de riesgo productores de accidentes de trafico(comportamientos de ciertos
personajes, persecuciones, colisiones espectaculares)



Diferente es el caso en que es el propio sujeto el que se pone de forma deliberada en
una situacién de riesgo; dicho con otras palabras, aquella conducta imprudente y por
tanto controlable ex ante del conductor que decide llevar a cabo una conducta
peligrosa sin obedecer a las normas de cuidado connaturales a la conduccion;
incardinamos en este supuesto conducir afectado bajo los efectos del alcohol o
cualquier otra substancia toxica que menoscabe las facultades del sujeto, conducir a
unas velocidades manifiestamente temerarias teniendo en cuenta las condiciones
existentes (via, vehiculo, climatologia) o de forma mas discutible conducir sin haber
obtenido nunca el permiso de conduccion. El sentir colectivo que existia hasta la
entrada en vigor de las nuevas madificaciones legales (afio 2007) era una impunidad
total hacia este tipo de conductas, acompafiado de una inoperancia de los poderes

publicos para corregir la situacion.

De forma simultanea con lo anterior tenemos una sociedad apaleada por una cantidad
ingente de accidentes de trafico dando lugar a numerosas personas con lesiones o
fallecidas® en nuestras carreteras. Estos hechos provocan crisis de diversa
consideracién: humanas (las mas importantes sin duda), econémicas para el Estado y

sociales.

En los afios previos al 2007 se generd una gran alarma social por accidentes que
ocurrieron en nuestro pais y que provocaron un gran nimero de muertos y lesionados.
En este punto existi6 una gran influencia de los medios de comunicacién donde
informaban de manera sisteméatica de aquellos sucesos en que la velocidad excesiva o

el alcohol fueron causa principal de los siniestros.

Este contexto de mayor riesgo y proliferacion de noticias proyectados a la ciudadania,

oblig6 al legislador a buscar soluciones para atajar esa problematica.

El legislador eligié la regulacion penal para dar cobertura a estos hechos. Aunque no
tenga valor normativo y si Gnicamente inspirador, el preambulo de la Ley nos dice lo
siguiente: “La reforma sobre los delitos contra la seguridad vial [...] cuyo contenido
basico persigue, de una parte, incrementar el control sobre el riesgo tolerable por la

via de la expresa previsibn de excesos de velocidad que se han de tener por

* Anuario estadistico de accidentes del afio 2010, editado por la Direccién General de Trafico y
disponible en la pagina web www.dgt.es.pp 9 ss: las victimas mortales en el afio 2010 fueron
de 1928 personas.


http://www.dgt.es.pp/

peligrosos o de niveles de ingesta alcohdlica que hayan de merecer la misma

consideracion’.

Sin perjuicio de gue existen hechos que realmente suceden (accidentes con fallecidos,
personas que conducen después de haber ingerido bebidas alcohdlicas etc.) hay una
tendencia negativa de los medios de comunicacion a realizar unas informaciones
selectivas sobre estos casos; ello provoca que la vision que se traslada a la
ciudadania sea la de “paraiso para delinquir” y que en Espafia se tienen unas leyes
muy laxas para los infractores. Ademas de ello y con el fin Ultimo de buscar una mayor
seduccion del espectador, se da voz a la victima y se la coloca en el centro del
conflicto lo que provoca, de forma humanamente comprensible, una demanda (bajo el

dolor o la ira) de mayor represion para los autores de estos hechos.

Estas peticiones tienen un gran calado en el tejido social ya que es una tematica
donde la mayoria de poblacion se siente afectada y por tanto, existe una gran empatia

y apoyo a las personas damnificadas.

Pues es en este punto donde nos encontramos una numerosa divulgacion de estos
hechos y por otro lado una gran demanda ciudadana de mayor represalia. De forma
académica a este hecho se le ha denominado populismo punitivo®, pues aunque no
sea objeto de este trabajo un analisis detallado de la materia, no se dan en Espafa
ninguna cifra comparativamente alarmante con otros paises ni, por supuesto, existe
una legislacién mas blanda que incentive las conductas de riesgo bajo el paraguas de

una ficticia impunidad.

El legislador utiliz6 como arma infalible para solucionar estos hechos la reforma del
Cddigo Penal, introduciendo nuevas conductas punibles y un aumento de penas de las

existentes.

Hay que recordar que el derecho penal es la rama del derecho reservada a los casos
mas graves, es decir, Unicamente debe entrar en juego en aquellos casos en que la
sociedad crea que la conducta realizada es tan grave y reprochable que el Estado
debe de utilizar su mayor texto punitivo para perseguirlas ( principio de ultima ratio).
Todas estas conductas ya estaban previstas y castigadas por via gubernativa antes de

la entrada en vigor de la Ley 15/2007, lo que se crey6 insuficiente.

® Preambulo de la Ley Orgénica 15/2007, de 30 de noviembre, por la que se modifica la Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal en materia de seguridad vial.

® En la misma direccién, LARRAURI, E. Populismo Punitivo... Y Como Resistirlo. Jueces Para
la Democracia, marzo, Numero 55, 2006.



En numerosas ocasiones y en el tipo delictivo objeto de este trabajo en particular,
podremos observar como el articulado de la sancién administrativa y penal es muy
parecido o idéntico, lo que provoca una pérdida continua e imparable de derechos de
las personas frente a las instituciones de control social. La pérdida de garantias y
derechos se esta expandiendo bajo el pretexto de una necesidad emergente para

poder solucionar el problema.

A modo de resumen podemos decir que nos encontramos en una expansion continua

del derecho penal’ por varios motivos:

- Aunque no se solucione el problema de raiz, la reforma del Codigo Penal es
una via rapida para dar visibilidad y la idea de implicarse y “hacer algo” frente a
estos hechos.

- Laidea de aumentar las penas Yy tipificar nuevas conductas tiene unicamente
un efecto estético, y me explico: esta cientificamente demostrado que el
aumento de penas no hace por si solo disminuir los ilicitos penales, por lo que
el derecho penal se esta instrumentalizando por parte de los legisladores para
de forma aparente, mostrar su compromiso con las victimas y con esta
problematica.

- Los politicos estan utilizando el derecho penal para conseguir un rédito
electoral, en el circulo vicioso que venimos anunciando: suceden unos hechos,
se le da una gran transcendencia y alarma social mediante los medios de
comunicacion, se hace creer a la ciudadania que la situacion es insostenible, y
por ultimo aparece el legislador con la solucion perfecta a todos los problemas
gue le originard un beneficio electoral: hipertrofia del derecho penal y

menoscabo de las garantias a los ciudadanos.

Por tanto se esta produciendo una administrativizacion del derecho penal, es decir, se
estan trasladando a los tribunales los procedimientos clasicos del derecho
administrativo, donde se coloca a la persona enjuiciadora en un corsé legal que la
obliga a dictar una sentencia en una determinada direccién. Principios del proceso

penal como la libre valoracion de la prueba se ven disminuidos a la minima expresion.

Si ahondamos podemos observar que el problema es mucho mas profundo de lo que

parece, puesto que se esta confundiendo el poder punitivo del Estado (exclusivo del

’ Entre otros SILVA SANCHEZ J.M: La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la Politica
Criminal en las sociedades postindustriales, Madrid, 2001.



derecho penal) con el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion, asi

como los limites de cada una de ellas.

1.2. DUALIDAD DEL BIEN JURIDICO PROTEGIDO: DELITO CONTRA
LA SEGURIDAD VIAL Y DELITO DE DESOBEDIENCIA.

Nuestro Codigo Penal agrupa las diferentes tipologias delictivas en base a su bien
juridico protegido; asi, el articulo 383 CP esta incardinado en el Titulo XVII “Delitos

contra la Seguridad Colectiva”.

Los delitos contra la seguridad colectiva surgen para dar respuesta a los nuevos
peligros que encarna la denominada Sociedad del Riesgo®, ya que afectan a nuestra
vida en comunidad y el bien juridico protegido es colectivo y supraindividual. Algunos
ejemplos son la protecciéon del medio ambiente o la proteccion del trafico rodado.

En los delitos contra la seguridad colectiva y por ende los delitos contra la seguridad
vial, el legislador ha adelantado las barreras de punicion del Derecho penal al
momento en que se desarrolla una actividad que se considera peligrosa o cuanto
menos, que excede de los parametros de seguridad admitidos en nuestra sociedad;
este avance se justifica por la necesidad de salvaguardar, de forma mediata, otros
bienes juridicos importantes como la vida o la integridad fisica de las personas.

Por tanto ya no se requiere una lesion directa del bien juridico protegido, sino que es
suficiente una infraccién grave de los deberes de cuidado (en el caso que nos ocupa
en la conduccion) para entender que el bien juridico esta en riesgo y que sea una

accion penalmente relevante.

Por todo ello la seguridad en el trafico es, unanimemente, uno de los bienes juridicos

del delito de negativa. Asi lo ha dicho la jurisprudencia:
El Tribunal Constitucional ha avalado este aspecto:

“a seguridad en el trdfico, es el bien juridico protegido por dicho delito”. [...] La
seguridad del trafico es un valor intermedio referencial y la vida e integridad fisica de todos son
los bienes juridicos referidos”®

De forma mas extensa se pronuncié la AP de Asturias:

® ULRICH Beck, la sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad. (1986)
° STC 2/2003, 16-01-2003.



“Los delitos contra la seguridad del trafico son delitos de peligro, por lo tanto no describen una
Unica situacidon o hecho determinante de este peligro sino la referencia a que el mismo
afecte a una colectividad indeterminada de personas, respondiendo la creacion de los
tipos penales a una opcién del legislador de adelantar las barreras de proteccion de

bienes juridicos como es la seguridad del trafico que en el fondo revelan esta idea de
proteger la vida, la integridad o el patrimonio de las personas » 10

Menos pacifica ha sido la cuestién de si el delito de negativa también protege el
principio de autoridad. Ello viene de una interpretacion del derogado articulo 380 del
CP, en el cual se hacia una remision al articulo de desobediencia grave tipificado en el
articulo 556 del CP; este hecho llevd a la doctrina mayoritaria a considerar que el
delito de negativa se configuraba como una modalidad de desobediencia a agentes de
la autoridad y que por tanto, tenia un caracter pluriofensivo: seguridad del trafico y

principio de autoridad.

Destacada fue la STC 161/1997, la cual zanj6 todas las problemaéticas interpretativas y

de encaje constitucional del antiguo articulo 380 CP.

En ella, el alto tribunal se pronuncié acerca de la constitucionalidad del derogado
articulo 380 en dos direcciones: por un lado abordé la problematica de si era
respetuoso con los principios de defensa, presuncién de inocencia y a no declararse
culpable, y en segundo lugar acerca de la proporcionalidad entre el desvalor de la
conducta y la pena asociada. Es en este ultimo punto donde el TC habla de cual es el

bien juridico protegido del derogado art. 380 CP.

En cuanto a la primera cuestién y sin animo de realizar un estudio pormenorizado
acerca del razonamiento juridico, el TC dice lo siguiente: ‘as pruebas para la
comprobacion de la conduccion bajo la influencia del alcohol o de drogas todxicas,
estupefacientes o0 sustancias psicotropicas, y, entre ellas, las de espiraciéon de aire a través de
un alcoholimetro, no constituyen en rigor una declaracion o testimonio, por lo que no pueden

suponer vulneracion alguna de los derechos a no declarar, a no declarar contra uno mismo y a

no confesarse culpable.™.

En cuanto a la segunda cuestion, el TC manifiesta su alcance limitado en la
supervision de las penas asociadas, en tanto en cuanto es un terreno reservado
constitucionalmente al legislador y que responde, en muchas ocasiones, a criterios de
oportunidad respecto a una determinada tendencia politica o0 manera de concebir la

sociedad.*?

A pesar de ello el TC si abordé la cuestion y se pronuncio declarando que el derogado

articulo 380 CP se configuraba como un delito complejo, ya que tenia dos finalidades

19 SAP Asturias, seccién 82, 07-10-2004.
1 STC, 02-10.1997, nimero 161/1997, FJ 7.
2 5TC, 02-10.1997, nimero 161/1997, FJ 9.
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esenciales: por un lado la proteccion de la seguridad en el trafico y por otro la punicion

de una desobediencia que tenia por objetivo preservar el principio de autoridad.

La primera de las finalidades del precepto segun el TC es la de garantizar la seguridad
en el trafico, lo que lleva intrinseco la proteccién para la vida y salud de las personas
gue actian en el trafico rodado. Esta interpretacién adquirié un cierto consenso entre
los diferentes operadores juridicos, ya que como se requeria una afectacion previa en
la conduccion para poder aplicar el derogado 380 CP, se entendia que previamente ya
se habia cometido una conducta delictiva que ponia en riesgo la seguridad en el
trafico, con lo que la negativa debia perseguirse por via penal atendiendo al riesgo

generado con anterioridad.

También dijo el TC que el antiguo 380 CP defendia el principio de autoridad ya que la
negativa se concebia como una desobediencia (por ello se remitia a la pena del
articulo 556 de desobediencia a agentes de la autoridad). Entendi6 el maximo
intérprete de la Constitucion que la negativa a someterse a las pruebas es una
obligacion que todo ciudadano debe soportar en aras del buen funcionamiento de las
instituciones publicas, y que no hacerlo implica una desobediencia que debe ser
perseguida. De no concebirse como una desobediencia, todo ciudadano tendria la
posibilidad de rechazar la practica de las pruebas y colocaria a la Administracién en
una situacion de inoperancia en el control y supervision de la seguridad en el trafico, lo

cual no puede ser aceptado.

Asi, la concepcién como un delito complejo que defiende dos bienes juridicos distintos,
fue el principal argumento del TC para defender la proporcionalidad de la abultada

pena que llevaba asociada.

A modo de conclusion se dejaba para el ambito penal los casos que implicaban un
mayor desvalor de la conducta, como podia ser tener una conduccion anémala a
causa de conducir bajo los efectos de alcohol o demds sustancias. En el resto de
casos la via administrativa era una solucién adecuada y rigurosa con el principio de
minima intervencion penal. Ademas se justificaba que uno de los bienes juridicos era
la seguridad en el trafico en tanto en cuanto debia de existir una conducta previa que
lo pusiera en riesgo (antiguo art.379 CP) para que entrara en juego el articulo 380 con

su contundente sancion penal.

Es en este punto donde se zanjaron todos los debates acerca del precepto y se tuvo
que aceptar su constitucionalidad; no sélo con ello el TC establecié de forma taxativa

gue el delito de negativa protegia dos bienes juridicos distintos.
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En los afos posteriores, las Audiencias Provinciales mantuvieron la misma posicion en
cuanto al bien juridico protegido. A modo de ejemplo la AP de Madrid se pronuncio del

siguiente modo:

“Si el articulo 380 CP impone al conductor que se negare a someterse a las pruebas el
castigo como autor de un delito de desobediencia grave previsto en articulo 556 de este
Cédigo, se puede interpretar que el precepto también protege el bien juridico protegido
en el tipo de desobediencia, el principio de autoridad, pero ello no excluye la seguridad en
el trafico como bien juridico protegido en el articulo 380 CP, pues no tendria sentido su
concreta ubicacion en el capitulo IV referido y su especifica remisién a la << comprobacion de
los hechos descritos en el articulo anterior>>.""

El panorama cambia con la entrada en vigor de la ley 15/2007 el 1 de enero de 2008.
El antiguo articulo 380 CP se tipifica en el actual 383 CP, cambiando su contenido y
guedando redactado del siguiente modo:

“El conductor que, requerido por un agente de la autoridad, se negare a someterse a las
pruebas legalmente establecidas para la comprobacién de las tasas de alcoholemia y la
presencia de las drogas téxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas a que se refieren
los articulos anteriores, sera castigado con la penas de prisibn de seis meses a un afio y
privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo superior a uno y
hasta cuatro afios.”™

Esta nueva redaccion aviva la polémica, ya que aunque el tipo ya no remite la pena al
delito de desobediencia (articulo 556 CP), se sigue considerando necesario la
presencia de un requerimiento policial y una efectiva negativa del sometido; estos
requisitos para que exista una conducta tipica de negativa son, en esencia, los
clasicos en los delitos de desobediencia, con lo que la cuestion a preguntarse es la
siguiente: ¢ sigue siendo un delito que defiende el principio de autoridad?

La primera posicion jurisprudencial considera que el actual 383 CP Unicamente
defiende la seguridad en el trafico. En esta direccion se ha pronunciado la AP de
Valencia:

“Tras el cambio operado en la legislacion hemos de entender que el actual delito del

articulo 383, ya no guarda relacion con el delito de desobediencia, cuya referencia fue
suprimida por el legislador, segin nos explica en su exposiciéon de motivos, por considerarla

13 SAP Madrid, seccién 162, 24-09-2003.
4 Articulo 383 CP.
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innecesaria, siendo una modalidad mas de los delitos contra la seguridad del trafico, entre los
que se integra, ahora si de una forma plena.”™

La segunda posicion jurisprudencial cree que el articulo 383CP Unicamente defiende el
principio de autoridad. Es esta la postura adoptada por algunas Audiencias

Provinciales.
SAP Barcelona:

“El delito de desobediencia previsto en el articulo 383 CP, que se remite a los requisitos del tipo
penal del art. 556 CP es un delito especial propio de peligro abstracto o potencial que
consiste en no dar cumplimiento, en omitir la ejecucion de una resolucién que tiene
caracter juridico vinculante para el funcionario publico al que la misma se dirige.”™®

SAP Ourense:

“Por cuanto el primero de los delitos[379 CP] protege exclusivamente la seguridad vial, el
segundo [383 CP] tiende a tutelar el principio de autoridad, constituido por la necesidad
de que los conductores obedezcan los requerimientos de los agentes de la autoridad,
realiﬁ\dos en el ejercicio de sus funciones para el descubrimiento del delito del articulo 379
CP.’

La tercera y ultima posicion jurisprudencial sigue considerando que el delito de
negativa es pluriofensivo, ya que protege la seguridad vial y el principio de autoridad;
esta postura considera que el reciente articulo 383 CP dimana de alguna forma del
antiguo 380 CP, y a pesar del cambio en el articulado se debe seguir interpretando del
mismo modo. Esta concepcion es continuista y cree que la interpretacion que dio el TC
acerca del precepto, sigue siendo valida a pesar del cambio en el contenido del nuevo

383 CP. A modo de ejemplo asi se han pronunciado algunas AP:

“ Esta absoluta delimitacion]...], unido a la rabrica de capitulo del Cédigo Penal en el que se
inscribe el tipo penal Delitos contra la seguridad vial- y el hecho que el sujeto activo sea el
conductor del vehiculo, determina que el bien juridico protegido sea ( cumulativamente al
principio de autoridad propio de todo delito de desobediencia) la seguridad en el trafico
rodado’*®

> SAP Valencia, seccién 42, 05-10-2009, nimero 578/2009. También las sentencias siguientes:
SAP Barcelona, seccidn 32, 17-03-2010, nimero 269/2010; SAP Valencia, seccion 22, 03-01-
2011, numero 29/2011.

'® SAP Barcelona, seccion 102, 20-07-2009, niimero 780/2009, FJ 3°.

" SAP Ourense, seccion 22, 24-01-2011, nimero 22/2011, FJ 3°. Con esta concepcion también
las siguientes sentencias: SAP Madrid, seccion 22, 16-03-2010, nimero 116/2010, FJ 3°; SAP
Burgos, seccidn 22, 12-04-2010, nimero 85/2010, FJ 2°.

'8 SAP Barcelona, seccién 62, 12-02-2010, nimero 161/2010, FJ UNICO:
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También la SAP de Madrid:

“No cabe duda de que la proteccién de la seguridad en el trafico rodado forma parte de
las finalidades esenciales del art. 380 CP (actual art. 383 tras la reforma operada por Ley
Organica 10/1995 de 23 de noviembre). [...] La punicion de la desobediencia trata, por una
parte, de proteger el orden publico. 9

En esta sentencia se equipara totalmente el derogado articulo 380 con el nuevo 383,

como si Unicamente se hubiera cambiado el nimero del articulo y no el contenido.

Esta ultima posicion jurisprudencial es, a mi modo de ver, la mas adecuada; nada ha
cambiado en las razones por las que el legislador, decide seguir tipificando esta

conducta.

Mas alla de la alteracion en el contenido, la esencia y los objetivos del articulo siguen
siendo los mismos: proteger la seguridad vial (y mediatamente otros bienes juridicos
como la vida o la integridad fisica) y proteger el principio de autoridad, como méaxima

expresion del buen funcionamiento de las Instituciones Publicas.

Un factor que a mi juicio es capital, es el hecho de que la pena se mantiene idéntica a
la del delito de desobediencia (articulo 556 CP), con lo que materialmente la conducta
tipica y su respuesta penal siguen siendo idénticas a la legislacion anterior.

Este hecho es el que, como dijo el TC, puede llegar a justificar una pena tan elevada

como es la de prision de 6 meses a un afio.

En mi opinién el legislador del afio 2007 quiso, aunque solo formalmente, desvincular
la negativa a someterse a las pruebas del delito de desobediencia; ello pudo
responder a una astucia politica por la cual, se destacaba el hecho de que era una
conducta contra la seguridad vial y por ende, una conducta peligrosa para las
personas. Este hecho es estéticamente mas atractivo, por cuanto se justifica su
existencia para proteger la vida de los ciudadanos, y no Unicamente para preservar el

poder enérgico de las Instituciones Publicas.

19 SAP Madrid, seccién 62, 23-03-2010, niimero 147/2010, FJ 2°.También las siguientes: SAP
Girona, seccion 323, 04-11-2009, nimero 676/2009 FJ 2°; SAP Castellén, seccién 13, 23-04-
2010, nimero 138/2010, FJ 2°; SAP A Corufia, seccion 62, 29-12-2010, nimero 104/2010, FJ
10,
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2. NATURALEZA JURIDICA.
2.1 LOS DELITOS DE PELIGRO.

En las Ultimas décadas es notorio un cambio radical en las sociedades modernas,
tomando un valor supremo el desarrollo cientifico y las tecnologias. Estos hechos han
originado una nueva concepcion acerca de los peligros de la nueva era, llegando a

identificar esta nueva realidad como “sociedad del riesgo”*°.

En este contexto la ciudadania ha demandado nuevas protecciones acordes a los
grandes riesgos que entrafia un mundo controlado por las tecnologias y los flujos
financieros. Es en este punto donde el legislador cre6 los bienes juridicos

supraindividuales o colectivos para poder combatir estas nuevas realidades®'.

Asi los delitos contra la seguridad colectiva se conciben como delitos de peligro y no
de resultado.

Los tipos delictivos clasicos eran considerados como delitos de resultado, que como
su propio nombre indica, requerian de una efectiva lesiéon al bien juridico protegido
para ser considerados como tal. En los delitos de peligro o de mera actividad se
adelantan las barreras de proteccion con respecto a otros bienes, preservando una
situacion anterior a la efectiva lesion del bien juridico protegido. Con otras palabras,
los delitos de peligro se consuman con anterioridad a que se produzca un menoscabo
concreto de aquello que se quiere proteger por el legislador (bien juridico protegido),

por lo que la mera puesta en peligro pasa a ser penalmente relevante.

Un sector de la doctrina dice que la proteccion de la seguridad colectiva
representa una forma mediata de proteger bienes juridicos cuya importancia
justifica que la intervencién penal se anticipe al momento en el que se desarrolla

un actividad que rompe con los parametros de seguridad establecidos para

2% Concepto introducido por ULRICH Beck, la sociedad del riesgo. Hacia una nueva
modernidad. (1986).

?L En este sentido DIEZ RIPOLLES, “De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un
debate desenfocado”, en Derecho Penal y Politica transnacional. Ed. Atelier, Barcelona, 2005.
En él el autor pone de relieve la necesidad de abordar penalmente las nuevas realidades
emergentes en nuestras sociedades avanzadas; el problema radica que los legisladores estan
llevando a cabo una vision interesada de la sociedad del riesgo para hipertrofiar el derecho
penal en figuras delictivas clasicas.
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controlar los riesgos inherentes, lejos alun del instante en el que se produce una

concreta lesiéon de los mismos?2.

Por tanto, se castiga aquellas conductas que se consideran peligrosas o temerarias sin
gue se requiera de ninguna lesion ulterior; cuando la mera actividad ha infringido un
deber de cuidado importante para el conjunto de la sociedad el derecho penal lo

castiga.

Estas nuevas realidades podrian ser el medio ambiente o la seguridad en el trafico
entre otros. Hay que tener en cuenta que estos bienes supraindividuales por su propia
naturaleza son indisponibles, puesto que responde a un interés general y defienden al
conjunto total de personas que reside en un espacio determinado en un momento
determinado.

La regulacion de los bienes juridicos colectivos asi como sus condiciones y limites
deben de ser una ponderacién entre los diversos interés legitimos existentes en una

sociedad.

Dentro de los delitos de peligro encontramos dos tipos: delitos de peligro concreto y
delitos de peligro abstracto los cuales se explican a continuacion.

2.1.1.- DELITOS DE PELIGRO CONCRETO:

Son aquellos delitos en que el legislador requiere que la conducta llevada a cabo
tenga una proximidad notoria con una concreta lesién, es decir, que aquella conducta
peligrosa amenace de forma evidente algun bien juridico. Doctrinalmente algunos
autores defienden que los delitos de peligro concreto son de resultado en tanto en
cuanto el peligro concreto del bien juridico erige el resultado tipico que lleva intrinseco
el delito.

El ejemplo por antonomasia es el delito de conduccion temeraria. Para que dicha
conduccion sea penalmente relevante deben quedar acreditados todos los aspectos

siguientes:

- Una conduccién efectivamente peligrosa y con un gran desvalor hacia las

normas de cuidado exigible a todo hombre medio.

2 En este sentido GONZALEZ RUS, J.J: Delitos contra la seguridad colectiva”, en Morillas
Cueva, L. (coord.) Sistema..., cit. Pag. 780.
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- Que fruto de esa conduccion se haya puesto en peligro de forma concreta y

expresa la vida o integridad de las personas.

Por tanto se debera acreditar no sélo que la falta de diligencia en la conduccién existio,
si no que fruto de ella se puso en peligro a personas concretas. Es aqui donde se
establece la principal diferencia con la sanciébn administrativa en cuanto a la
conduccion temeraria se refiere, ya que en esta via no se exige la puesta en peligro de
bienes juridicos concretos si no Unicamente acreditar un manejo dolosamente

irreflexivo.
2.1.2- DELITOS DE PELIGRO ABSTRACTO:

Son aquellos delitos en que de forma directa no se pone en peligro el bien juridico
protegido; el legislador crea unas presunciones iures et de iure donde establece que si
se dan los requisitos que establece la Ley se entenderd vulnerado el bien juridico
protegido y pasara a ser una conducta delictiva. No se requiere ninguna peligrosidad
ya que el legislador considera que ella estara implicita en aquellos casos en que asi lo

estipule el ordenamiento juridico.

De este modo el injusto se consuma por el mero cumplimiento de los requisitos legales
para considerar una conducta como peligrosa; no se requiere un resultado ya que lo
que la norma persigue es adelantar esa barrera punitiva y castigar conductas
arriesgadas y socialmente reprochables, sin perjuicio de las lesiones concretas que

hubieran podido acontecer.

El ejemplo mas claro es el de conducir bajo la influencia de drogas tdxicas,
estupefacientes, sustancias psicotrépicas o de bebidas alcohdlicas en la conduccion
(379.2 CP). Ya hemos visto con anterioridad como el legislador ha creado una tasa
objetivada por encima de la cual, entiende que se ha puesto en riesgo la seguridad en

el trafico y que por tanto es un ilicito penal.

Una persona que llega a un control policial con una conduccion correcta y es
seleccionada por los agentes policiales para someterla a las pruebas de deteccién de
alcohoal, si arroja una tasa superior a 0,60 mg/l se entiende que ha infringido un deber
de cuidado grave y que ha puesto en riesgo la seguridad en el trafico; el interés
general de este desvalor hace que esos hechos sean conocidos por la rama del

derecho mas contundente que no es otra que la penal.
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2.2 LA NEGATIVA COMO DELITO DE PELIGRO ABSTRACTO.

A pesar que con la nueva regulacion sea dogmaticamente cuestionable su
configuracién como delito contra la seguridad vial, lo cierto es que esta bajo esta

rubrica en el CP y nos obliga a analizarlo desde esta perspectiva.

Fruto de su ubicacion el legislador parte de la premisa que toda persona que se niega
a someterse a las pruebas legalmente establecidas ( dejando a un lado la vulneracion
del principio de autoridad), estd llevando a cabo una conducta potencialmente
peligrosa para la colectividad y por ende esta poniendo en riesgo la seguridad en el

trafico.

Asi, el cuerpo legal considera que toda persona en cualquier circunstancia que no

guiera someterse a las pruebas de deteccion debe responder penalmente.

Como se ha dicho con anterioridad, unicamente se requiere el hecho de “negarse” de
forma voluntaria a la prueba para que se entienda consumado el delito; por tanto, no
se necesita de ningun signo externo para acreditar ninguna peligrosidad, puesto que
ella se entiende incardinada en la propia accién de no querer someterse a las pruebas

legalmente establecidas.

Esta presuncion en la que no cabe prueba en contrario coloca al ciudadano en una
situacién de menoscabo de garantias procesales, toda vez que pasa a ser irrelevante

si ha puesto en riesgo o no el bien juridico protegido.

Se llega a la conclusién que no se protege tanto la seguridad en el trafico como el
debido funcionamiento de las instituciones publicas, las cuales son garantes de la
seguridad en nuestras carreteras. De no ser de este modo cualquier ciudadano podria
obstaculizar esta funcion y aconteceria algo inaceptable, como es la falta de

herramientas por parte del Estado para perseguir estas conductas.
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CAPITULO II

SUJETOS OBLIGADOS A SOMETERSE A LAS PRUEBAS
LEGALMENTE ESTABLECIDAS.

El objetivo de este capitulo es el de saber a qué personas concretas se las puede
perseguir juridicamente por el hecho de negarse a someterse a las pruebas de

alcoholemia o de deteccién de drogas.

Asi es relevante lo siguiente: si no surge la obligacién del individuo se debera entender
gue no existe infraccién alguna, por lo que la conducta jaméas podra ser perseguible ni
mucho menos sancionable por parte de las Instituciones del Estado. Por ello es
transcendental conocer qué sujetos quedan obligados a someterse a las pruebas

segun la legislacién vigente.

Resulta capital dilucidar quienes son las personas obligadas en ambas vias y observar
las posibles diferencias si las hubiere; por este motivo a continuacion estudiamos de
forma separada los requisitos que exigen ambas ramas del derecho en cuanto a la

negativa.

1. REGULACION ADMINISTRATIVA.

La negativa en via gubernativa esta regulada en el Real Decreto Legislativo 339/1990
(modificado en numerosas ocasiones), concretamente en su articulo 65.5.d. Se
encuentra comprendida entre las sanciones muy graves, y el literal de la norma nos

dice lo siguiente:
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“5. Son infracciones muy graves, cuando no sean constitutivas de delito, las siguientes
conductas:

d) Incumplir la obligacion de todos los conductores de vehiculos, y de los demaés
usuarios de la via cuando se hallen implicados en alguin accidente de trafico o hayan
cometido una infraccién, de someterse a las pruebas que se establezcan para la
deteccién de alcohol o de la presencia de drogas en el organismo. (Parrafo modificado por
Ley 6/2014).”

En el precepto se puede observar dos partes bien diferenciadas, que pasamos a

explicar a continuacion.

En primer lugar circunscribe la obligacion a los conductores de vehiculos y demas
usuarios de la via. El concepto de vehiculo lleva consigo un marco de actuacién
enorme; en el anexo 1 es donde se realizan las definiciones de los conceptos de la
Ley, haciendo lo propio sobre el concepto de vehiculo en la siguiente direccion:

Vehiculo: Aparato apto para circular por las vias o terrenos a que se refiere el Articulo 2
de la Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor vy Seguridad Vial.

Este hecho a mi juicio, es un intento deliberado de establecer un marco juridico amplio
gue pueda acoger un mayor numero de conductas por dos razones: una de ellas es
gue la Ley 6/2014 incardiné la negativa como infraccién muy grave en gue la sancion
es de 1000 euros y la pérdida de 6 puntos en el carné de conducir, lo cual traza un
escenario econémicamente apetecible para las arcas del Estado; en segundo lugar y
siguiendo la tradicién de las sanciones administrativas, el hecho de tener conceptos
abiertos y no definidos con exactitud provoca que este ultimo eslabén de punicion sea
en la practica, una red compacta por donde es dificil que los infractores “se cuelen” sin

ser sancionados.

En segundo lugar la represalia administrativa circunscribe también al resto de usuarios
de la via. En la linea anterior se puede decir que toda persona que transita por vias
publicas son usuarios de la via con lo que quedarian bajo el paraguas de punicion del
precepto. De nuevo se observa, a mi modo de ver, ese intento de no “dejar nada
impune” y que sea la via administrativa la encargada de asegurar una reprobacion por
parte del Estado a todos aquellos que decidan realizar la conducta de negativa,
actuando como ultima instanciay como garante de un castigo seguro frente a posibles

fisuras legales que hayan podido acontecer con anterioridad.
Ademas todas estas personas obligadas lo son, segin una interpretacion literal del

precepto, Unicamente en dos supuestos: estén implicados en un accidente de trafico o

gue hayan cometido una infraccién.
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Una interpretacion restrictiva plantea problemas en la practica, como por ejemplo que
sucede en un control preventivo de alcoholemia donde el conductor no ha realizado
ninguna infraccion y se niega a someterse a las pruebas de alcoholemia.

(Prescindiendo de si el sujeto presenta sintomatologia o0 no).

Una vez estudiados los requisitos en via administrativa, se hace necesario analizar el

precepto penal para poder extraer unas conclusiones provisionales.

2. SUJETO ACTIVO DEL DELITO.

Al igual que en el apartado anterior de este capitulo, aqui se estudiara qué sujetos
quedan penalmente obligados a someterse a las pruebas de alcohol y drogas, por lo
gue se analizara a qué personas se les puede imputar el delito de negativa.

El articulo 383 del CP empieza de la siguiente manera: “El conductor que, requerido por
un agente de la autoridad, se negare a someterse a las pruebas legalmente establecidas para
la comprobacion de las tasas de alcoholemia y la presencia de las drogas toxicas,
estupefacientes y sustancias psicotropicas a que se refieren los articulos anteriores...”.

En una primera aproximacién se puede observar que el tipo estipula que podra
cometer el delito cualquier conductor, a diferencia del resto de tipos situados bajo la
rubrica de “delitos contra la seguridad vial”, los cuales establecen que el sujeto activo
Unicamente podra ser el conductor de vehiculo a motor o ciclomotor; posteriormente el
tipo hace mencion a aquello a lo que se refieren los articulos anteriores, por lo que
analogicamente debe entenderse que sélo podra responder penalmente el conductor

de vehiculo a motor o ciclomotor.

De este modo y al analizar los articulos anteriores, se puede observar que para que
surja la obligacion y por tanto se pueda hablar de sujeto activo del delito se deben de

dar unos requisitos previos.

Los requisitos que debe de consumar la persona para que le sea imputable el delito
son los siguientes: a) que sea conductor, b) Que la persona esté conduciendo, c) que
conduzca un vehiculo a motor o ciclomotor, d) y que lo haga por una via publica. Si

cumple todas estas condiciones podra ser responsable penal.

A continuacién se hara una aproximacion individualizada a cada uno de los requisitos

gue se exigen para entender que puede haber un sujeto activo del delito.
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2.1 CONCEPTO DE CONDUCTOR.

La legislacion penal no define este concepto, por lo que se hace necesario acudir a la

regulacion administrativa.

La Orden de 18 de febrero de 1993 define al conductor en el Anexo | punto 4.9: “Toda
persona que, en las vias o terrenos a que se le alude en el apartado 1.1, lleva la direccion de
un vehiculo, guia animales de tiro, carga o silla, o conduce un rebafio.”

Por otro lado el RD 339/1990 dice lo siguiente: “Persona que, con las excepciones del
parrafo segundo del apartado 2 de este articulo, maneja el mecanismo de direccion o va al
mando de su vehiculo, 0 a cuyo cargo estd un animal o animales. En vehiculos que circulen en
funcién de aprendizaje de la conduccién, es conductor la persona que esta a cargo de los
mandos adicionales”.

Por tanto tiene que concurrir la condicién de conductor para poder cumplir ese primer
requisito. En el siguiente caso la Audiencia Provincial de Madrid consideré que no

existia la condicion de conductor en el siguiente caso:

“ Figura, en efecto, dentro del relato de hechos de la sentencia recurrida que no ha quedado
probado que dicho acusado condujera su vehiculo, asi como que fue sorprendido, caido
sobre el volante, en el interior de un vehiculo que estaba parado y sin el motor
accionado. Partiendo de esa total ausencia de conduccion del vehiculo que se declara
probada, no puede considerarse cumplido el primer elemento requerido por ese tipo
penal: que se trate de un conductor’™.

Por ello los funcionarios policiales deberan observar que realmente la persona maneja
los mandos de control del vehiculo, no bastando que una persona esté sentada en el
asiento del conductor. En este caso la negativa de realizar las pruebas por parte de la

persona es atipica por no cumplirse el requisito de ser conductor.

En igual direccion se pronuncié la Audiencia Provincial de Murcia, la cual absolvié a
una persona que se encontraba debajo del camion revisando la mecéanica del vehiculo,
momento en el cual fue sorprendido por agentes de la Policia Local para que se

sometiera a las pruebas de alcoholemia, a la cual se negé. Dice la sentencia:

[...] El término conductor no puede aplicarse con caracter abstracto o genérico a cualquier
persona que posea una licencia para conducir vehiculos a motor o a cualquiera que hubiere

23 SAP de Madrid, 05-02-1999, nimero 74/1999, FJ2.
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conducido algin vehiculo en algin momento absolutamente indeterminado o que
hipotéticamente lo pudiera llegar a conducir. En términos de seguridad juridica se requiere,
para la comisién del tipo del 383 CP, que la persona que es requerida por agentes de la
autoridad para someterse a las pruebas reglamentarias de alcoholemia esté
conduciendo un vehiculo a motor o ciclomotor, o que lo haya conducido poco antes del
requerimiento.?*

En este caso se acreditdé que el camidn estaba estacionado desde dos horas antes al
requerimiento policial. Por tanto el imputado carecia de la condicién de conductor, por
lo que no estaba penalmente obligado a someterse a las pruebas de alcoholemia. El
tipo requiere entender al conductor de forma restrictiva, es decir, como aquella
persona que efectivamente ha realizado una conduccién en el momento o en los
instantes previos a ser descubierto por los agentes de la autoridad, y no como aquél
que goza de una licencia para poder conducir vehiculos. De no ser asi se estaria

haciendo una interpretacién in malam partem del tipo.

En este suceso los funcionarios policiales no vieron al imputado conducir, con lo que
hay una inexistencia del primer elemento para entender a la persona sujeto activo del

delito, que es que sea conductor.

Una vez se cumple el primer requisito, se hace necesario que ese conductor lleve a

cabo una conduccion. A continuacion se aborda que debe entenderse por conduccion.

2.2 CONCEPTO DE CONDUCCION.

Se hace indispensable saber cuando ha considerado la jurisprudencia que existe
conduccidén. Solo en estos casos la negativa serd penalmente relevante, como
segundo requisito necesario para poder considerar a alguien sujeto activo del delito de

negativa.

Parte de la doctrina cree que para que se entienda que una persona esté conduciendo
debe manejar los mecanismos de direccion de un vehiculo a motor o ciclomotor con el
fin de trasladarlo de un punto a otro, durante una cierta duracion temporal y un

movimiento en el espacio.®

Por su parte la jurisprudencia no es pacifica en cuanto a los requisitos para considerar

gue existe conduccidn; de forma general se ha llegado a la conclusion que debe haber

>4 SAP Murcia, 03-06-2011, nimero 118/2011, FJ 1.

Entre otros, CARDENAL MONTRAVETA, Sergi, “ De los delitos contra la seguridad vial” ,
Comentarios al Cédigo Penal, Reforma LO 5/2007, ( CORCOY BIDASOLO/MIR PUIG dirs.).
Editorial Tirant lo Blanc, Valencia 2011, p.827.
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un desplazamiento y que éste se haya realizado a causa de los impulsos del motor del
vehiculo. Ninguno de los dos aspectos ha gozado de una unanimidad jurisprudencial

como se vera a continuacion.

En cuanto al desplazamiento realizado existen Audiencias Provinciales que consideran
irrelevante si el trayecto es mas o menos extenso. En esta linea se pronuncié la

Audiencia Provincial de Barcelona:

“Para que pueda hablarse de la misma [conduccién efectiva], se suele considerar necesario,
pero también suficiente, que el motor del vehiculo esté en marcha, y que éste se halle en
condiciones de introducirse en el trafico de forma inmediata, siendo irrelevante que el
trayecto sea mas o menos largo.”®”

EL TS también se manifesté en una sentencia mas antigua, diciendo lo siguiente:
“conduccién supone el mando y funcionamiento de los mecanismos del movil que dirige
y pilota el conductor”. En este caso el alto tribunal dejé patente que era indiferente que la
circulacién fuera mas o0 menos duradera en el tiempo o que el movimiento sea Unicamente para
estacionar el vehiculo.”’

En la misma direccién se pronunci6 la Audiencia Provincial de Leodn, la cual manifesto:
“el inicio de la maniobra de desaparcamiento constituye conduccion [...] ya que a través

de ella se puede ver afectada la seguridad en el trafico”.”®

En sentido contrario, la Audiencia Provincial de Granada determiné que no se podia

considerar conduccién a recorrer escasamente un metro:

“Por conduccion habra de entenderse, ademas, un desplazamiento del vehiculo por dichas vias
0 espacios apreciable y constatable de manera cierta y realizado ademas con aquella influencia
y con la puesta en peligro de la seguridad ajena real o posible; lo que no ocurrira cuando los
actos realizados sean tan exiguos que no haya habido practicamente desplazamiento del
vehiculo ni recorrimiento de espacio material apreciable”.*

Otro de los casos controvertidos es el de conducir con las ruedas pinchadas del

vehiculo, lo cual fue abordado por la Audiencia Provincial de Madrid, la cual no

?® SAP Barcelona, seccion 22, 08-10-2007, nimero 766/2007, FJ 2°. En la misma direccién la
SAP Vizcaya de 24 de enero de 2002.

2’ STS dictada el 25-10-1988 (PTE VIVAS MARZAL, FJ 5°. En la misma direccién se
pronuncio la SAP Girona de fecha 07-06-2004 (PTE ESCOBAR MARULANDA FJ 4°), en la
cual el Tribunal manifestdé que el estacionamiento de un vehiculo debia de entenderse como
una accion subsumible en el tipo y que por tanto debe considerarse conduccion.

28 SAP Le6n seccidn 22, 24-04-2000, ndmero 20/2000 FJ UNICO

?® SAP Granada, seccion 22, 10-06-1995, ponente lImo. Sr. Domingo BRAVO GUTIERREZ, FJ
1°.
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entendié como conduccion el hecho de mover un vehiculo con dos ruedas pinchadas
escasos metros, por no ser un movimiento normalizado y tener una capacidad de

movilidad manifiestamente reducida.*

En el primero de los casos la AP de Barcelona hace una interpretacion formal del tipo,
en el cual no hace falta acreditar la distancia recorrida si no Unicamente probar que ha
habido algo de desplazamiento y por tanto conduccién®’. En caso contrario, la AP
Granada crey6 necesario que la conduccion generara un riesgo real o posible para el
resto de usuarios de la via, motivo por el cual decreto la atipicidad de desplazar un
metro el vehiculo para proceder a su estacionamiento, por entender que no se habia
puesto en peligro la seguridad en el trafico y que por tanto no se habia puesto en

peligro el bien juridico protegido.

Otro de los aspectos no pacificos es si es necesario que la conduccion se realice con
el motor encendido y por tanto que el movimiento sea a causa de los impulsos del
motor. En lineas generales se puede decir que si es necesario, a pesar que existen

casos limite donde la jurisprudencia se ha pronunciado en sentido opuesto.

La Audiencia Provincial de Barcelona consideré que no existia conduccién en el
manejo de un vehiculo después de desactivar el freno de mano, dejando que se

32

deslizara por una pendiente descendiente y con el motor apagado. Dice la

sentencia lo siguiente:

“Es pacifico en la doctrina cientifica y la jurisprudencia menos que el concepto de conduccion

refiere la accion que consiste en el manejo de los mecanismos de direccidn de un vehiculo,

estando en marcha el motor, desplazandolo en el espacio gracias al impulso del mismo » 33

En caso contrario la Audiencia Provincial de la Rioja consider6 que si existia
conduccién en un desplazamiento en el que el motor no estaba encendido. En este

caso unos chicos empujan un vehiculo con el motor apagado el cual es pilotado por

% SAP MADRID, 17-05-2004, (CARMENA CASTRILLO, FJ 2°)

31 También lo considera asi el AP de Ledn y el TS.

%2 En la misma direccion la STS de 15 de octubre de 1986 y la STS de 30 de mayo de 1966.
% SAP Barcelona seccion 22, 09-04-2008, nimero 359/2008, FJ 3°.
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otro miembro del grupo, llegando a colisionar con un vehiculo que estaba
correctamente estacionado. En este caso el Tribunal lo motivé del siguiente modo:

“Se deduce que el sentido de la Ley exige la condena en condiciones como la de autos,
porgue no gravita la accidon descrita en el tipo en el accionamiento de los mecanismos

de propulsion del motor, sino en la idea de traslacién guiada del vehiculo en la creacion

con ello de un riesgo en la via publica cuando tal conducta se realiza bajo la influencia de la

ingesta de bebidas alcohdlicas”. **

En parecidos hechos aunque en sentido contrario se pronuncio la Audiencia Provincial
de Cérdoba, en un caso en que se arrastré un vehiculo dos metros y rompio una
cristalera. En este caso el Tribunal determind que no se podia apreciar conduccion al
hecho de utilizar un vehiculo para un fin el cual no le es natural, como es el de
arrastrarlo para causar unos dafios. En este caso no se puede considerar conduccion
porque el vehiculo Unicamente es un instrumento en el que se realiza una fuerza

exterior determinada y que no cambia de hacerlo con cualquier otro objeto. >

Por ultimo existen dos posiciones jurisprudenciales opuestas en cuanto a cuando debe
de entenderse que se nace la conduccién. La primera de ellas defiende que es cuando
el vehiculo a motor o ciclomotor se incorpora al trafico®, y la segunda es sostiene la
idea que unicamente se requiere el movimiento del vehiculo por la voluntad del

conductor que esta sus mandos.?’.

Sin olvidar el rumbo del trabajo, se llega a la conclusion que para que la negativa sea
penalmente relevante se necesita de un conductor y que efectivamente lleve a cabo
una conduccion. Se ha podido apreciar como en situaciones limite, la jurisprudencia no

es pacifica y da respuestas diferentes a casos practicamente idénticos.

Ademas de estos dos primeros requisitos, se exige para poder ser sujeto activo del
delito que la conduccién se realice con un vehiculo a motor o ciclomotor, aspecto que

se estudia a continuacion.

¥ SAP la Rioja seccion 12, 29-05-2008, niimero 57/2008, FJ 3°.

% saAP Cérdoba, 13-02-03 (PTE. BERDUGO Y GOMEZ DE LA TORRE, FJ 1°).

% En esta linea la SAP Pontevedra seccion 42, 08-02-2007, nimero 18/2007, FJ 1°.

3" DE VICENTE MARTINEZ, Rosario, EL DELITO DE NEGATIVA A SOMETERSE A LAS
PRUEBAS DE ALCHOLEMIA O DE DETECCION DE DROGAS, editorial BOSCH, afio 2012,
pagina 57.
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2.3 CONCEPTO DE VEHICULO A MOTOR O CICLOMOTOR.

Primeramente es necesario decir que el Cédigo Penal no define estos conceptos, y
gue para ello se debe acudir a la regulacién administrativa. Las definiciones del RD
339/1990 dicen lo siguiente:

Vehiculo de motor: Vehiculo provisto de motor para su propulsiéon. Se excluyen de esta
definicién los ciclomotores, los tranvias y los vehiculos para personas de movilidad
reducida.

Ciclomotor: tienen la condicién de ciclomotores los vehiculos que se definen a continuacion:
a) Vehiculo de dos ruedas, provisto de un motor de cilindrada no superior a 50 cms, si es
de combustién interna, y con una velocidad maxima por construccion no superior a 45 km/h.

b) Vehiculo de tres ruedas, provisto de un motor de cilindrada no superior a 50 cm3, si es
de combustidn interna, y con una velocidad maxima por construccion no superior a 45 km/h.

c) Vehiculos de cuatro ruedas cuya masa en vacio sea inferior a 350 kg, excluida la masa
de las baterias en el caso de vehiculos eléctricos, cuya velocidad méaxima por
construccidn no sea superior a 45 km/h y con un motor de cilindrada iqual o inferior a 50
cm3 para los motores de explosion, o cuya potencia maxima neta sea igual o inferior a 4 kW,
para los demas tipos de motores.*®

Sin embargo, esta definicibn no es coincidente con la que hacen otras normas
administrativas acerca del mismo concepto; a modo de ejemplo el articulo 1 del Real
Decreto 1507/2008 (Reglamento del seguro obligatorio de responsabilidad civil en la

circulacién de vehiculos a motor) dice lo siguiente:

Tienen la consideracion de vehiculos a motor, a los efectos de la responsabilidad civil en la
circulacion de vehiculos a motor y de la obligacion de aseguramiento, todos los vehiculos
idoneos para circular por la superficie terrestre e impulsados a motor, incluidos los
ciclomotores, vehiculos especiales, remolques y semirremolques, cuya puesta en circulacién
requiera autorizacion administrativa de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion sobre trafico,
circulacion de vehiculos a motor y seguridad vial. Se exceptian de la obligacién de
aseguramiento los remolques, semirremolques y maquinas remolcadas especiales cuya masa
maxima autorizada no exceda de 750 kilogramos, asi como aquellos vehiculos que hayan sido
dados de baja de forma temporal o definitiva del Registro de Vehiculos de la Direccién General
de Tréfico.

En este caso a los efectos de esta Ley los ciclomotores si se consideran vehiculos a
motor. El hecho que tradicionalmente se haya clasificado los ciclomotores como unos
vehiculos distintos a los vehiculos a motor provoc6d que el legislador pusiera fin al
disentimiento en la regulacion del CP de 1995, el cual disip6 cualquier atisbo de duda

anunciandolos de forma separada aunque otorgandoles el mismo valor juridico.

En este escenario de diferencias en las definiciones en la legislacion administrativa, la
doctrina penal considera que el concepto del RD 339/1990 sobre trafico, Circulacién

de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial debe operar como orientativo para los

% RD 339/1990 ANEXO I.
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diferentes operadores juridicos, pero en ningun caso como vinculante. Ello debe de ser
asi porque “ni el tipo penal remite a dicho concepto, ni es satisfactorio para la tutela del

bien juridico asumir una nocién cambiante en la cual no tienen cabida vehiculos cuya

conduccidén de alguno de los modos o en alguno de otros estados es susceptible de

poner en grave peligro la salud o la vida de las personas ” 39

Dos casos han sido controvertidos y solucionados por la jurisprudencia menor. El
primer de ellos fue dilucidar si un tractor podia ser considerado vehiculo a motor,

diciendo la Audiencia Provincial de Lleida que si debia de ser considerado como tal.*°

Otro caso controvertido es si las minimotos se debian considerar como vehiculos a

motor, pronunciandose la Audiencia Provincial de Madrid en sentido afirmativo.**

Por tanto y siguiendo con el razonamiento seguido a lo largo de este capitulo, se
requerira que exista un conductor, que éste realice una conduccion y que lo haga con
un vehiculo a motor o ciclomotor. Solo en estos casos estara obligado juridicamente a

someterse a las pruebas de alcoholemia y su negativa sera penalmente relevante.

No responderan penalmente aquellos que se nieguen a someterse a las pruebas de
deteccién de alcohol y drogas cuando manejen una bicicleta, unos patines, un

monopatin o simplemente sean peatones.

Unicamente queda un requisito en la persona para que se le pueda considerar sujeto
activo, y es que la conduccion de un vehiculo a motor o ciclomotor se realice en una

via publica.

2.4 CONCEPTO DE VIA PUBLICA A EFECTOS DE COMISION DEL
DELITO.

Parte de la doctrina se realizan dos preguntas: “;es necesario que la conducta tipica
se desarrolle en las llamadas “vias publicas” o es posible ampliar su ambito de

aplicacion a otro tipo de vias o lugares? ¢Deben aceptarse como lugares validos

% DE VICENTE MARTINEZ, Rosario, EL DELITO DE NEGATIVA A SOMETERSE A LAS
PRUEBAS DE ALCHOLEMIA O DE DETECCION DE DROGAS, editorial BOSCH, afio 2012,
pagina 59.

40 SAP Lleida, seccion 12, 10-01-2004, ndmero 22/2004, FJ 1°.
“1 SAP Madrid, 03-09-2007, nimero 893/2007, FJ 2°.
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aquellos que estan anexos a la via publica, como pueden ser las aceras, las entradas
a garajes, los parques o las vias peatonales?”.*’Ante estas preguntas existen tres

posiciones doctrinales.

La primera de ellas es la mas restrictiva y defiende que el tipo penal solo se comete
cuando exista conduccién en una via publica, y ademas que sea de titularidad publica.

Cabe decir que es muy minoritaria®.

La segunda defiende que la conducta penalmente perseguible debera ser cuando la
conduccidn se realice en vias publicas, pero aumenta su campo de vision aceptando
parte de ellas los caminos en los que puedan circular un niumero indeterminado de

personas.*

La tercera es la que hace una interpretacibn mas extensiva y entiende que sera
suficiente para la comision de la conducta delictiva, conducir por una zona abierta al

publico.*

Es esta linea mas extensiva la mayoritaria en nuestros tribunales. En este sentido el
Tribunal Supremo cred jurisprudencia, en la cual puso de relieve que a tenor del
articulo 584 del Codigo Civil, debe considerarse via publica todos aquellos caminos en
gue puedan transitar cualquier persona sin perjuicio de su anchura ni urbanizacion; de
ahi que sélo quedan fuera del concepto los caminos privados o destinados a

determinadas propiedades, y que por tanto no son accesibles para la colectividad. *®

Por lo expuesto, se consideran vias publicas cualquier espacio publico o privado
donde se puedan congregar un numero indeterminado de personas. En esta linea se
pronuncio la AP de Alicante, la cual consider6 que existia conduccion en el espacio de
aparcamiento de un hotel, ya que aunque sea privado esta abierto al uso de una
colectividad indeterminada de personas, con lo que en definitiva afecta a la seguridad
en el trafico’. En la misma direccién la Audiencia Provincial de Vizcaya consideré el
aparcamiento de una discoteca como via publica, motivandolo de la siguiente forma:

“Podriamos hablar de dos clases de vias publicas, l6gicamente las vias publicas, y ademas,
cualquier otra que cumpla con los requisitos de destinarse al uso por un nimero

“2 BADELL AMAT, Eulalia. "Alcoholemias" y derecho penal: especial atencién a la practica
policial. Barcelona: AEAU, Agrupacié d'Editors i Autors Universitaris, 2012. Pag. 70 apartado 1.
“*3 En este linea la SAP Granada de 10.06-1995 (PTE. BRAVO GUTIERREZ FJ 1°)

* Vid. Por todos, GOMEZ PAVON, El delito de conduccion.., pagina 36 y siguientes.

*® Entre otros QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal..., pagina 982.

*® SSTS (Sala 1°), 22-11-1989 (PTE. FERNANDEZ RODRIGUEZ FJ 39).

*" SAP ALICANTE, 03-07-1998 (PTE. GONZALEZ PASTOR, FJ UNICO)
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indeterminado de personas. En ambos casos, es indiferente la titularidad, que puede ser

publica o privada”. *®

La AP de Asturias también se posicion6 en esta interpretacion defendiendo que sera
via publica cualquier lugar apto para la circulacion, sin perjuicio de que sea publico o

privado.*®

En esa interpretacion extensiva se pronuncié también la Audiencia provincial de
Madrid, que considerd un parking comunitario como via publica a efectos de comision
del delito:

“Ninguna duda existe que el lugar en el que se encontraba el vehiculo era de acceso comun
para todos los vecinos de la finca y que el hecho de desplazarse dentro de ese lugar
representaba un potencial peligro para la seguridad del trafico, en relacidon a esos bienes

juridicos égdividuales antes indicados, que no ha de reducirse exclusivamente al vial
te

publico”.

Paraddjicamente la AP de Zaragoza no considerd el aparcamiento de un restaurante
como via publica. En este caso es discutible el fallo de la sentencia habida cuenta que
existe un Guardia Civil que manifiesta que si que habia personas en el aparcamiento
pero no cerca de los acusados. Cabe recordar que es un delito de peligro abstracto y
Unicamente se requiere este hecho para entender lesionado el bien juridico

protegido.>*

Por otro lado no debe considerarse conduccion aquella que se realiza por espacios de
titularidad privada sin acceso de la colectividad. Serian ejemplos claros una
conducciodn realizada en una finca privada y debidamente delimitada. En este sentido
se pronuncio la AP de Barcelona, la cual entendié que no existia conduccion en un
garaje subterraneo todavia en construccion, y que por tanto no era accesible al publico
y no ponia en peligro la seguridad vial.®> En el mismo sentido la AP de Guiptzcoa

sentencié que no existia conduccion en via pablica en un recinto vallado y cerrado. >

8 SAP Vizcaya, 23-01-2004, niimero 46/2004, FJ 3°.

9 SAP Asturias, 07-10-2004, nimero 246/2004, FJ 2°.

0 SAP Madrid, 27-10-2005, nimero 475/2005, FJ 1°.

L SAP Zaragoza, 10-01-2006, niimero 10/2006, FJ 2°.

2 SAP BARCELONA, 06-02-2006 (PTE MAGALDI PATERNOSTRO, FJ 3°).

¥ SAP GUIPUZCOA, 06-02-2001, ntimero 2072/2001, FJ 1°.
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La jurisprudencia ha considerado que los depdsitos municipales no pueden ser

considerados via publica.**, asi como la base de gruas de una Policia Local.®

Para finalizar se puede decir que si la conduccion se realiza por algun lugar donde
exista la posibilidad que circulen otras personas, deberd ser considerado via publica
porque se estaria poniendo en riesgo la seguridad en el tréfico.

3.- CONCLUSIONES PROVISIONALES.

- La via administrativa es mucho mas laxa y acoge a un mayor nimero de potenciales
infractores. Asi a modo de ejemplo, una persona que circule en bicicleta o cualquier
peaton implicado en un accidente de trafico que se niegue a someterse a las pruebas
de alcohol y drogas, jamas podra ser una conducta penalmente relevante y sera la via
gubernativa la encargada de sancionar la conducta. Ello es asi porque la via penal
concierne a los conductores de “vehiculos a motor y ciclomotores”.

- Existen cuatro requisitos preliminares para que la conducta pueda acabar siendo
constitutiva de delito de negativa: primero que exista un conductor, segundo que éste
realice una efectiva conduccion, tercero que maneje un vehiculo a motor o ciclomotor y
por ultimo que circule por una via publica.

- La mayoria de casos no llegan al TS, con lo que son las Audiencias Provinciales las
gue interpretan los conceptos juridicos indeterminados. Ello provoca interpretaciones
opuestas en casos de gran similitud, dando lugar a una determinada inseguridad
juridica.

- Los requisitos que se han estudiado en este capitulo Gnicamente son presupuestos
que de darse en el sujeto, pueden llegar a originar un delito de negativa. En el capitulo
posterior se estudiara la conducta concreta que es punible por el ordenamiento
juridico, siempre que previamente se hayan cumplido las cuatro condiciones
abordadas en este capitulo.

5 SAP Barcelona, 04-10-2004, nimero 917/2004, FJ 4°.
% SAP Valencia, 30-03-2001, nimero 91/2001, FJ 3°.
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CAPITULO Il

CONDUCTA TIPICA

En este capitulo se analizara la accion que debe realizar una persona para que le sea

imputable la comision de un delito de negativa (art. 383 CP).

Como ya se ha dicho, el hecho que un conductor realice una conduccion por una via
publica con un vehiculo a motor o ciclomotor, son Unicamente las premisas facticas

gue deben darse para que sea posible imputar un delito de negativa.

Por tanto ademas de lo anterior, se requiere acreditar una conducta por parte del
sujeto (conductor) para entender que efectivamente desobedece la obligacion de
someterse a las pruebas de alcohol y drogas, y que de este modo sea una conducta
penalmente relevante.

Dos son los elementos tipicos: que haya habido un requerimiento por parte de un
agente de la autoridad y que el conductor se haya negado a realizar las pruebas. Se

analizan por separado a continuacion.

1. REQUERIMIENTO POR PARTE DE UN AGENTE DE LA
AUTORIDAD

Aunque no esté previsto de forma expresa en el tipo y teniendo en cuenta la
configuracion del tipo como una desobediencia especifica, la jurisprudencia ha
entendido que deben de darse unos requisitos en el requerimiento para que la

conducta sea penalmente relevante:
La AP de Girona en fecha 12-08-2009 se pronuncio del siguiente modo:

‘Efectivamente los elementos que integran esta figura delictiva son: 1° La existencia de un
mandato expreso y legal, una orden emanada de la autoridad y sus agentes, en el
ejercicio de sus funciones y dentro de los limites de sus respectivas competencias. 2°
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Que la orden se haga conocer a sus destinatarios de forma clara, expresay terminante.3°
la actitud de abierta negativay no de mera renuncia, en el acusado.”®®

El primer requisito es que sea un agente de la autoridad en el ejercicio de sus
funciones y dentro de los limites de su competencia el que realice el requerimiento®’;
Se debe entender que lo son todos aquellos funcionarios policiales encargados de la

vigilancia del trafico, independientemente del Cuerpo Policial al que pertenezcan.

Asi, los municipios que dispongan de Policia Local seran los competentes para realizar
las pruebas de alcohol y drogas en su poblacion; por otro lado, sera la Guardia Civil la
competente para realizar las pruebas en vias interurbanas y en poblaciones que no

disponen de Policia Local.*®

Por otro lado el requerimiento debe de cumplir una serie de requisitos formales que se

detallan a continuacion.

Primeramente el agente de la autoridad debe de advertir del caracter obligatorio de la
prueba. En esta linea se ha pronunciado la AP de la Corufia, en la cual dijo que un
mero ofrecimiento no equivale al requerimiento. En estos términos se expreso la SAP
Coruiia de fecha 31-03-2009:

“Declinar un ofrecimiento y negarse a cumplir un requerimiento son dos
comportamientos muy distintos y en modo alguno equiparables. El segundo puede ser una

desobediencia penalmente tipica. El primero, una cortés falta de aceptacién de una oferta,

es penalmente irrelevante”.”

El Tribunal Constitucional ha dictaminado que en caso de negativa a someterse a las
pruebas, es desproporcionado y por tanto no ajustado a derecho utilizar la vis fisica en

aras de compeler al sujeto a “soplar” contra su voluntad.

Algunas AP exigen no solo el requerimiento, si no que éste se haga con una minima
insistencia por parte de los agentes de la autoridad. Es decir, no es suficiente hacerlo
una sola vez y en caso que el sujeto se niegue abrir diligencias policiales. Es esta la
direccion tomada por la Audiencia Provincial De Las Paimas.®°

*® SAP Girona secci6n 32, 12-08-2009, nimero 550/2009, FJ 4°,

> SAP Madrid, seccién 62, 30-11-2009, FJ 2°y ss.

*® Todo ello sin perjuicio de las competencias integrales que tienen asumidas Cuerpos
Policiales Autonémicos, como los Mossos d’Esquadra en Catalufia, Ertzaintza en el Pais Vasco
o Policia Foral en Navarra, los cuales tienen transferida dicha competencia del control vy
vigilancia del trafico en sus respectivos territorios.

% SAP A Corufia seccion 62, 31-03-2009, nimero 33/2009, FJ 4°.

* SAP Las Palmas seccion 12, 29-03-2011, nmero 120/2011, FJ 5°.
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En segundo lugar es necesario que el requerimiento sea preciso, claro y expreso. A
modo de ejemplo se pronuncié la AP de Islas Baleares:

“El requerimiento al acusado para la practica de las pruebas de deteccion alcohdlica fue todo
lo claro y terminante que es preciso, como resulta del acta extendida por los agentes
instructores del atestado [...] se le instruye detalladamente de sus derechos en relacion a la

practica de la prueba y se le apercibe expresamente de que todos los conductores estan
obligados”®*

La AP de Murcia absolvié a un acusado ya que no hubo un requerimiento expreso de
los Policias. Asi se expreso en la sentencia:

“Los policias cuando declararon en juicio manifestaron expresamente no haberle hecho
advertencia de que caso de no concluir la prueba reglamentariamente, incurriria en delito

de desobediencia. Asi en el atestado no hacen constar dicha circunstancia. Por I062que
faltaria, efectivamente, el requisito aludido en el recurso del requerimiento expreso”.

Por tanto se requiere una accion expresa por parte del agente de la autoridad para

informar del requerimiento, no siendo valido requerimientos tacitos

En tercer lugar es necesario que la advertencia sea anterior o en el mismo momento

del requerimiento.
La AP de Alicante sentencio lo siguiente:

‘Hay que entender implicita la exigencia de que, el requerimiento indicado en el mismo, se
haya practicado, después o al tiempo de informar suficientemente al requerido de las
consecuencias penales de su posible negativa [...] y antes, siempre que se exprese tal
negativa en aras de que pueda constatarse la mencionada actitud de rebeldia en la
persona requerida, que en todo delito de desobediencia grave tiene que concurrir.”

La AP de Madrid también se posicion6 alegando que la advertencia debe de realizarse

antes o en el mismo momento del requerimiento.®*

Por dltimo se exige que el agente de la autoridad informe de las consecuencias
penales que acarrea la negativa a someterse a las pruebas de deteccion de alcohol y

drogas. Sobre esta cuestion no existe una jurisprudencia pacifica.

Una parte de la jurisprudencia entiende que si no existe una advertencia acerca de las
repercusiones penales de la negativa, se estda ante una causa de exculpacion y por

tanto la atipicidad de la conducta.

®1 SAP Islas Baleares seccién 12, 14-09-2006, nimero 171/2006, FJ 4°.
2 SAP Murcia, seccién 52, 15-02-2011, niimero 61/2011, FJ 3°.

%3 SAP Alicante, seccion 32, 13-10-1998, nimero 603/1998, FJ 2°.

® SAP Madrid seccion 172, 07-02-2003, niimero 88/2003, FJ 3°.
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La explicacion es la siguiente: si a una persona no se le informa de que puede incurrir
en un delito, surge un error de prohibicion por el que la persona desconoce el
verdadero alcance de su conducta; en estos casos al ser un error invencible acarrea la

exclusion de responsabilidad penal. (Articulo 14.3 del CP)
En estos términos se pronuncié la AP de Jaén:

‘[...] El atestado y el juicio oral solo plasman la afirmacion de los agentes de que fue
informado de sus derechos frente a la prueba de alcoholemia que no de las
consecuencias delictivas de su resistencia, se viene erigiendo en la doctrina de esta
audiencia, en causa de exculpacion por error invencible sobre la ilicitud del hecho
criminal.’®®

También la AP de Girona enjuicio del siguiente modo:

“Preguntado [Un Policia Local] acerca de si apercibié de las consecuencias legales de la
negativa respondié <<le dijo que le pondrian una multa si no la queria hacer>> (folio 150),
con lo cual, bien pudo dar a entender a quien hoy recurre que se trataba de una sancion
administrativa y no de un ilicito penal.’®

En la misma direccién la AP de Barcelona:

“En consecuencia, al no constar que el acusado fuera advertido de las consecuencias
penales de la negativa a someterse a la prueba y al no poder presumir de que de forma
voluntaria realizé incorrectamente la prueba mecanica, [...], no se culminé el delito de
desobediencia grave del articulo 380 del CP”. o7

Otro sector de la jurisprudencia, sostiene que es comunmente conocida la obligacién
gue tienen los conductores a someterse a las pruebas de alcoholemia y drogas, por lo
gue no es oportuno estimar un error de prohibicion y la conducta debe revestir

relevancia penal.

Esta vision parte de la idea que todo ciudadano medio conoce la obligacién de
someterse a la pruebas, y que no es requisito conocer en su totalidad la tipificacion en
el CP si no Gnicamente saber la ilicitud de la conducta®. Evidentemente si se alega un
error de prohibicion se deber4 valorar el caso concreto, atendiendo a las
caracteristicas del sujeto en cuestion(es diferente una persona integrada en nuestra

®® SAP Jaén, seccion 22, 19-12-1998, niimero 171/1997, FJ 2°.

% SAP Girona seccion 32, 01-07-1998, nimero 249/1998, FJ 5°.

®" SAP Barcelona, seccién 202, 25-10-2006, nimero 865/2006, FJ 2° ; igualmente las siguientes
sentencias: SAP Madrid, seccion 172, 07/02/2003, niumero 88/2003, FJ 3° ; SAP Alicante,
seccion 32, 13-10-1998, numero 603/1998, FJ 2° ; SAP Madrid, seccion 262, 16-12-2008,
nimero 832/2008, FJ 4° ; SAP Las Palmas, seccién 62 31/03/2009, niumero 28/2009, FJ 2° ;
SAP Murcia, seccién 52, 15-02-2011, nimero 61/2011, FJ 3° ; SAP Salamanca, seccién 12, 14-
04-2011, numero 48/2011, FJ 2° ; SAP Madrid, seccién 152, 05/07/2011, nimero 250/2011, FJ
2°,

%8 Asf lo dijo la STS 28-10-1998.
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sociedad y con un conocimiento socio-cultural medio, que una persona que acaba de
llegar a Espafa proveniente de un Pais subdesarrollado y con un bajo nivel cultural).

Correspondera la carga de la prueba a aquél que alega ese error.
Dice la AP de A Corufia de fecha 30-01-2007:

“Ello deja sin efecto el argumento de error de prohibicién que se insinda en el recurso, y en
todo caso habria de tenerse en cuenta que basta la consciencia de que el comportamiento
propio es contrario a derecho y no exacto alcance juridico-penal de la conducta (STS
nam. 1171/1997, de 29 de septiembre; STS num. 302/2033, de 27 de febrero)™®

La AP de Valencia de fecha 09/05/2008 se pronuncié en parecidos términos:

“Partiendo de esta consideracion, y asumiendo la clara consciencia de antjuricidad de la
ciudadania sobre esta conducta y la asuncién general de su gravedad, no parece preciso en
modo alguno que se advierta al sujeto activo de la tipicidad de sus actos para que pueda
afirmarse ésta; y en el caso que nos ocupa el ahora apelante era claramente consciente de su
obligacién de realizar las pruebas cuando se escudé chulescamente en el idioma para no
realizarlas.”

En la misma direccién dictamind la AP de Barcelona de fecha 27-10-2009:

“Para que pueda entenderse perpetrado el delito de desobediencia tipificado en el vigente art.
383 del C. Penal no es preceptivo que se advierta expresamente a quien se reclama que
se someta a las pruebas de alcoholemia de las consecuencias que podrian derivarse
para él caso de no acceder a lo que se le demandaba, al no ser elemento del tipo el que
se haga ilustracién al autor de que en caso de desobedecer la orden emanada por un
agente d% la Autoridad en el ejercicio de sus funciones propias de su cargo, se incurriria
en delito”

Por tanto existe una jurisprudencia dividida acerca de si se requiere la advertencia
previa de las consecuencias penales de la negativa; por un lado unos creen que
cualquier persona es conocedora de la antijuricidad de la conducta y que por tanto
debe ser perseguible penalmente, y por otro lado otros creen que si no hay
advertencia previa o simultdnea al hecho en cuestion, la persona no debe por qué

saber que esa conducta es delictiva y determina la atipicidad de la conducta.

El Codigo Penal incorporé en el afio 1995 el delito de negativa (antiguo 380 CP). Cabe
recordar que hasta la reforma del afio 2007, Unicamente se conocian por la via penal

las negativas cuando se podia probar que la conduccién habia estado afectada por la

% SAP A Corufia, seccién 62, 30-01-2007, niimero 3/2007, FJ 2°.

© SAP Valencia, seccién 32, 09/05/2008, nimero 274/2008, FJJ 5°.

"t SAP Barcelona, seccion 22, 27-10-2009, niimero 666/2009, FJ 2°. Con la misma concepcion
las sentencias siguientes: SAP Tarragona, seccion 22, 12-05-1999, niumero 190/1999, FJ 1° ;
SAP Girona, seccién 32, 03-11-2006, nimero 666/2006, FJ 2° ; SAP Madrid, seccion 262,
16/12/2008, nimero 832/2008, FJ 4° ; SAP Barcelona, seccidon 22, 26-04-2011, numero
253/2011, FJ 3°.
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presencia de drogas o alcohol en el organismo, con lo que muchas negativas

guedaban bajo el prisma de la sancién administrativa.

Es por ello que a mi juicio se debe de exigir una efectiva advertencia de las
consecuencias penales de la conducta, teniendo en cuenta la abultada pena que tiene
asociada. La regulacion de la materia ha oscilado con el paso de los afios y este
hecho provoca que no toda la ciudadania sepa (ni deba saber) que la negativa implica
pena de prision. Que se tenga conocimiento de su ilicitud o antijuricidad nada tiene
gue ver con la imponente sancion que contempla el Codigo Penal, con lo que el aviso
de los funcionarios policiales de las consecuencias de la negativa se hace necesaria

para acreditar la rebeldia y por tanto la desobediencia.

Ademas es un requisito que no supone un esfuerzo o una dificultad afiadida para los
Cuerpos Policiales, pues basta con manifestarlo oralmente y en caso de negativa
reiterada, cumplimentar un acta donde se le informe por escrito de las consecuencias

penales de no someterse a las pruebas de alcohol o drogas.

2. NEGATIVA A REALIZAR LAS PRUEBAS DE DETECCION DE
ALCOHOL Y DROGAS.

Este es al fin, el elemento esencial del tipo de negativa. El articulo 383 del CP dice que
comete el delito el que “se negare a someterse a las pruebas legalmente establecidas
para la comprobacion de las tasas de alcoholemia y la presencia de las drogas téxicas,
estupefacientes y sustancias psicotrépicas”. Es capital saber que conductas pueden

ser entendidas como una efectiva negativa a efectos de la imputacion del delito.

Como cuestion previa es esencial dilucidar que debe entenderse por pruebas
legalmente establecidas, habida cuenta que sOlo serd imputable la negativa en
relacion a aquéllas.

Las pruebas legalmente establecidas son aquellas reguladas en los articulos 12.2 y 3
de la Ley sobre Tréfico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, y en los
articulos 21, 22, 23, 24,26 y 28 del Reglamento General de Circulacion. Cabe decir
gue es igualmente sancionable la negativa a realizar las pruebas para la deteccion de

2 En estos casos se puede pedir la firma de la persona que se rechaza realizar las pruebas, o
en caso de no existir voluntad de firmar el documento, basta con la firma de dos agentes de la
autoridad. Esta es la practica mayoritaria en las actas que confeccionan los Cuerpos Policiales,
a modo de ejemplo: Informacion de derechos al detenido, acta de derechos de la persona que
se somete a las pruebas legalmente establecidas, denuncias administrativas etc.
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la impregnacién alcohdlica, como las pruebas de consumo de drogas psicotrépicas o

estupefacientes.

En cuanto a la deteccién de la impregnacion alcohdlica, la prueba es el test de
alcoholemia. Este test consiste en la realizacion de dos pruebas en etilémetros
debidamente homologados, con un intervalo temporal entre ambas que debe ser
superior a diez minutos. Ademas se da la posibilidad de una prueba de contraste a la
persona que realiza la prueba, consistente en una prueba de constatacion del indice

de sangre.”

En cuanto a las pruebas de deteccion de drogas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas, la ley Organica 5/2010 modificé la Ley de Enjuiciamiento Criminal en su
articulo 796.1.7°, el cual dice lo siguiente:

“Las pruebas para detectar la presencia de drogas toxicas, estupefacientes y sustancias
psicotrépicas en los conductores de vehiculos a motor y ciclomotores seran realizadas por
agentes de la policia judicial de trafico con formacidn especifica y sujecién, asimismo, a lo
previsto en las normas de seguridad vial. Cuando el test indiciario salival, al que
obligatoriamente deberd someterse el conductor, arroje un resultado positivo o el
conductor presente signos de haber consumido las sustancias referidas, estara obligado
a facilitar saliva en cantidad suficiente, que sera analizada en laboratorios homologados,
garantizandose la cadena de custodia.”

“Todo conductor podra solicitar prueba de contraste consistente en analisis de sangre,
orina u otras andlogas. Cuando se practicaren estas pruebas, se requerird al personal
sanitario que lo realice para que remita el resultado al Juzgado de guardia por el medio mas

rapido y, en todo caso, antes del dia y hora de la citacibn a que se refieren las reglas

anteriores”"*

Por tanto todo conductor de vehiculo a motor o ciclomotor esta obligado a someterse
al test indiciario salival; no solo con ello, también estara obligado a facilitar saliva en

cantidad suficiente si en la primera prueba ha arrojado un resultado positivo.

Los dos supuestos son obligatorios y la negativa a cualquiera de ellas, implica que la

conducta debe ser incardinada en el tipo del 383 del CP.

3 El articulo 26.1 del Reglamento General de Circulacion estipula las obligaciones del personal
sanitario: “El personal sanitario vendra obligado, en todo caso, a proceder a la obtencion de
muestras y remitirlas al laboratorio correspondiente, y a dar cuenta, del resultado de las
pruebas que se realicen, a la autoridad judicial. [...]Jdel sistema empleado en la investigacién de
la alcoholemia, la hora exacta en que se tomoO la muestra, el método utilizado para su
conservacion y el porcentaje de alcohol en sangre que presente el individuo examinadol...].”

 Diligencia 7. @ del nimero 1 del articulo 796 redactada por el apartado cuatro de la
disposicion final primera de la L.O. 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la L.O.
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal («B.O.E.» 23 junio).Vigencia: 23 diciembre
2010
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Una vez determinado a qué pruebas estan obligados a someterse determinados
conductores, es el momento de observar los aspectos controvertidos sobre los que la

jurisprudencia se ha tenido que ir posicionando.

2.1 NEGATIVA CLARA E INEQUIVOCA.

Es jurisprudencia consolidada la de requerir que la negativa por parte del sujeto, sea

clara e inequivoca, o tacita e inferida de actos concluyentes.’
La AP de Madrid dijo en su sentencia de fecha 16-09-2009:

“Entiende esta Sala que no quiere decir que se trate, como decimos, de una desobediencia en
el sentido de negarse a cumplir una orden legitima, emanada de una autoridad, explicita y clara
en sus términos, debiendo tratarse la conducta del sujeto, de una conducta
voluntariamente renuente y rebelde al cumplimiento de dicha orden, sin que quepan
dudas acerca de dicha voluntad”.”®

También la AP de Islas Baleares de 13-01-2011 se pronuncio:

La Jurisprudencia [l viene exigiendo [...] la actitud de abierta negativa y no se mera
renuncia del acusado.”’

Hay que tener en cuenta que es un delito de comisién dolosa, por lo que es necesario
probar la voluntariedad e intencionalidad manifiesta de no querer realizar a las
pruebas. Por este motivo se requiere que se haga de una forma inequivoca, o
mediante actos que Unicamente tienen como intencion la de frustrar el éxito de la

prueba.

2.2 REALIZAR LAS PRUEBAS DE FORMA INCORRECTA
DELIBERADAMENTE.

La jurisprudencia mayoritaria considera que la persona que de forma deliberada
gjecuta las pruebas errbneamente para frustrar el éxito de la misma, comete el delito

de negativa; en efecto se convierte en una negativa simulada, ya que el sujeto

> SAP Madrid, 263, 16/12/2008, nimero 832/2008, FJ 4°.

’® SAP Madrid, seccion 232, 16-09-2009, nimero 1089/2009, FJ 4°.

" SAP Islas Baleares, seccion 12, 13-01-2011, nGmero 5/2011, FJ 2° Con esta misma
concepcién y a modo de ejemplo las siguientes: SAP Barcelona, seccion 22, 22-04-1999,
nimero 381/1999, FJ 4°; SAP Barcelona, seccion 22, 26-04-2011, nimero 253/2011, FJ 3°.
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dolosamente hace todo lo posible para impedir el buen funcionamiento de las

instituciones, bajo el disimulo de una conducta correcta.

El caso mas habitual es cuando la persona al realizar el test de alcoholemia, “sopla” de
forma incorrecta, por ejemplo interrumpiendo el soplido o haciéndolo con intensidad
menor de la que requiere el aparato de mesura. Cuando se pueda demostrar que esa
mala realizacion se hace de forma preconcebida y voluntaria se estara ante una

conducta penalmente relevante.

Esa demostracién se basa en hechos racionales, como puede ser la informacion
reiterada de los agentes para realizar la prueba, el nimero de veces que la haya

repetido, la conducta del sujeto etc.

Hay numerosas sentencias que han abordado esta problematica. Asi se pronuncio la
AP de Palencia en su sentencia de 16-06-1998:

“En la practica de la prueba, [...], éste realizaba sucesivas pruebas, de forma incorrecta e
intencionadamente, segun se desprende de toda la prueba practicada. Su acompafiante, el
sefior G.P., manifesto en el acto del juicio que <<Javier no se negé a soplar, lo hizo un montén
de veces, mas de veinte>> y los Guardias Civiles declararon que <<no soplaba bien pese a
gue le informaban cémo hacer la prueba>>. Lo que no queria el sefior S.P era realizar
ninguna prueba, evidentemente para evitar que se objetivara que conducia bajo los
efectos de bebidas alcohélicas.”®

También la AP de Huesca en su sentencia de 29-07-1998:

“La actitud del acusado no implica otra cosa sino una voluntaria negativa a someterse a la
realizacion de la prueba alcohdlica pues, aparentando aceptar la orden, la incumple
efectivamente no realizando una sencilla operaciéon cual es la de soplar en el aparato
medidor durante unos segundos [...] sino que, por el contrario, en lugar de espirar,
inspiraba sobre el mismo con lo que, conscientemente, no daba cumplimiento a la orden
que habia recibido.”"”

Por tanto la incorrecta realizacion de la prueba de forma consciente, se considera una
forma de exteriorizar la negativa a someterse a las pruebas de deteccion de alcohol y
drogas.

2.3 NEGATIVA A REALIZAR LA SEGUNDA PRUEBA

’® SAP Palencia, 16-06-1998, nimero 167/1998, FJ 1°.

" SAP Huesca, 29-07-1998, niimero 120/1998, FJ 1°. A modo de ejemplo y en la misma
direccion las sentencias siguientes: SAP Jaén, seccion 22, 02-06-1998, nimero 167/1998, FJ 2°
; SAP Salamanca, 07-10-1998, nimero 74/1998, FJ 2° ; SAP Granada, seccion 22, 31-03-20086,
numero 207/2006, FJ 2°, SAP Cadiz, seccion 42, 27-02-2009, numero 57/2009, FJ 2° ; SAP
Madrid, seccion 12, 24-09-2009, numero 379/2009, FJ 2° SAP Burgos, seccion 12, 08-10-2009,
namero 219/2009, FJ 2° SAP Madrid, seccién 232, 13-10-2009, nUmero 1181/2009, FJ 1°.

40



Otra de la casuistica es aquella en que una persona realiza la primera prueba, pero
posteriormente se niega a realizar la segunda. En estos casos, ¢,se debe entender que

se ha cometido el delito de negativa?

El articulo 23 del Reglamento General de Circulacion, dice que si en la primera prueba
se ha arrojado un resultado superior a 0,5 gramos de alcohol por litro de sangre 0 0,25
miligramos de alcohol por litro de aire espirado, el agente sometera al interesado para

mayor garantia y a efectos de contraste, a la practica de una segunda prueba.

Precisamente es esta norma la que parece estipular la obligatoriedad de la segunda
prueba; a pesar de ello la jurisprudencia no es pacifica y hay parte de ella que afirma

que no existe delito si se ha realizado la primera prueba.

El Tribunal Supremo ha hecho hincapié en varias sentencias que ambas pruebas son
obligatorias, y que no realizar la segunda es subsumible en el tipo del 383 del CP.*°

Todo y asi, la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales no van en la misma
direccion, defendiendo algunas de ellas que rechazar la segunda prueba no es una

conducta delictiva.

La AP de Barcelona absolvi6 en un caso en que el sujeto se neg6 a realizar la

segunda prueba, motivandolo de la siguiente manera:

“El Codigo, tipificando de forma individual la conducta punible, exige sin embargo, que la
negacion sea a someterse a las pruebas legalmente establecidas para la comprobacion de
la conduccién bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, etc. Es decir que, cuando define
de forma singular el delito, no exige como accién tipica la negacién a efectuar una
prueba de deteccidn, sino varias; entendiendo esta Sala que la mentada redaccion no es
meramente literal sino que es uno de los elementos fijados por el legislador como configurador
del tipo penal.”™

De igual modo se pronuncio otra seccion de la AP de Barcelona el dia 22-11-2002:

“Habremos de decantamos por una interpretacion mas favorable al acusado en la que
Unicamente sea realizado el tipo para el caso de que la negativa lo sea ala interpretacion
de la primera de las reglamentarias, la que haya de efectuarse con etilometro evidencial,

8 En la STS 22-03-02, el sujeto Gnicamente quiso realizar la prueba con el etilémetro

orientativo, es decir, aquél que no esta debidamente calibrado y que Unicamente sirve para
realizar un muestreo para saber si la persona esta afectada por la ingesta de bebidas
alcohdlicas y posteriormente corroborarlo con el etilometro evidencial, el cual otorga una tasa
mas fiable. EI TS entendid que el hecho de someterse a esa prueba no era suficiente ya que no
tenia la capacidad suficiente para desvirtuar la presuncion de inocencia, teniendo en cuenta
gue Unicamente da un resultado orientativo y no es un aparato debidamente calibrado y
homologado. Por este hecho manifesté que era una conducta delictiva.

# SAP Barcelona, seccién 72, 18-02-1999, nimero 143/1999, FJ 3°.
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pues esa negativa excluye también por esencia la segunda de las pruebas que contempla
el articulo 22 del Reglamento de Circulacién.™?

Otra parte de la jurisprudencia cree que es delictivo no someterse a la segunda
prueba, ya que el tipo delictivo habla de “someterse a las pruebas”, con lo que el
caracter plural exige que la persona deba realizar ambas. Seguidamente se expresa

un ejemplo:
SAP Barcelona de fecha 12-01-2004:

“Este Tribunal, por el contrario, sostiene [...] que el precepto legal, al utilizar el plural, esta
indicando la obligatoriedad bajo pena del sujeto a realizar todas las pruebas legalmente
determinadas, es decir, una primera con etilometro portatil de mera comprobacion y si
esta resultare positiva una segunda con etildbmetro de precision para confirmar el primer
resultado positivo.

En el supuesto de autos, hace que su conducta deba considerarse incluida en el tipo
penal del articulo 380, pues entenderlo de otra forma [...] comportaria un verdadero
fraude legal por cuanto-dadas las caracteristicas de los etilbmetros con los que se
practican las denominadas pruebas de muestreo-podria cuestionarse el resultado con
ellos por lo que en la prdctica devendria absolutamente ineficaz la norma Iegal”83

En sintesis, una parte de la jurisprudencia cree que la segunda prueba es Unicamente
una prueba para otorgar mayores garantias al sometido, por lo que el rechazo de
dicha prueba menoscaba Unicamente sus propios intereses y no debe ser una

conducta criminaimente perseguida.®

En sentido opuesto hay jurisprudencia que cree que la norma habla en plural de

“pruebas”, con lo que toda persona esta obligada a realizar las dos.

8 SAP Barcelona, seccion 82, 22-11-2002, numero 1137/2002, FJ 2° Con esta misma
concepcién y a modo de ejemplo las siguientes sentencias: SAP Barcelona, seccién 82, 28-03-
2006, namero 503/2006, FJ 1° ; SAP Zaragoza, seccion 12, 18-03-2009, nimero 164/2009, FJ
1°; SAP Girona, seccion 3%, 16-10-2009, numero 649/2009, FJ 1° ; SAP Barcelona, seccion 32,
04-01-2010, nimero 9/2010, FJ 2° ; SAP Lleida, seccion 12, 14-02-2011, nimero 58/2011, FJ
6°.

8 SAP Barcelona, seccién 22, 12-01-2004, nimero 30/2004, FJ 3°. En esta linea las siguientes
sentencias: SAP Cantabria, seccion 12, 13-02-2007, nUmero 52/2007, FJ 3° ; SAP Pontevedra,
seccién 2%, 01-03-2007, namero 3/2007, FJ 2° ; SAP Madrid, seccién 232, 16-09-2009, nimero
1089/2009, FJ 4° ; SAP Barcelona, seccién 32, 02-11-2009,nimero 928/2009, FJ 1° ; SAP
Ourense, seccion 22, 17-11-2009, numero 441/2009, FJ 3° ; SAP Albacete, seccién 22 03-11-
2010, nimero 282/2010, FJ 3° ; SAP Barcelona, secciéon 222, 16-12-2010, nimero 605/2010,
FJ 2° ; SAP Barcelona, seccién 22, 26-04-2011, nimero 253/2011, FJ 2°.

# Vid. RODRIGUEZ FERNANDEZ, La conduccién bajo la influencia de bebidas alcohdlicas,
drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas, 2° ed. Granada 2006, pag. 140y ss,
en el cual afirma que la segunda negativa puede considerarse menos lesiva para el bien
juridico protegido.
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2.4 SOLICITUD DIRECTA DEL ANALISIS DE SANGRE.

Este es el caso en que una persona, en el momento de ser requerida por agentes de
la autoridad para someterse a las pruebas de alcohol o drogas, rechaza hacerlo con
los sistemas de medicion clasicos y solicita directamente la prueba de deteccion en

sangre.

Segun el articulo 22 del RGcir, la analitica es reglamentariamente prueba de contraste,
por lo que Unicamente se puede solicitar en caso de sufrir problemas fisicos
acreditados que impidan realizar la prueba, por lo que en principio seria una conducta

subsumible en el tipo de negativa.

Parte de la doctrina cree incomprensible esta postura, habida cuenta que la persona
en ningun caso tiene la intencién de desobedecer a realizar las pruebas, si no
Unicamente desea hacerlo en la prueba sanguinea que es la que no tiene margen de
error. Estos autores creen que en ningun caso se puede entender menoscabado el
principio de autoridad, atendiendo a que la persona si desea someterse a la

comprobacion de su ingesta de alcohol o drogas.®

Parte de la jurisprudencia sigue esta linea doctrinal; a continuacion se detallan dos

sentencias a modo de ejemplo:
SAP Barcelona 04-01-2000:

“La analitica de extraccion sanguinea, siendo el método mas idéneo para la obtencion de
resultados fiables, significa una afectacion mayor en los derechos del individuo, motivo
por el que la norma reglamentariamente sélo declara obligatorias las de aire espirado,
susceptibles de menos incidencia en aquellas, por lo que Unicamente la decision del
interesado de someterse voluntariamente a ellas o a la decision judicial al respecto
permiten su practica. Pero, en todo caso, forma parte de las pruebas legalmente previstas a
las que se refiere el articulo 380 del Cédigo Penal. [...] No puede afirmarse en consecuencia
gue José R.O se hubiese negado a la realizacion de las pruebas legalmente
establecidas.’**

En perfecta sintonia la SAP Madrid 22-05-2000:

“Es cierto que asi se establece reglamentariamente —que se haga como contraste-, pero no lo
es menos que la conducta de quien ofrece directamente someterse a una prueba de deteccion
alcohdlica més fiable, como es la que se obtiene mediante el andlisis de sangre, no representa
una oposicion tajante a realizar una prueba establecida para la comprobacién de los

% Entre otros FERNANDEZ BAUTISTA, Silvia, Seguridad Vial y Derecho Penal, Analisis de la
LO 15/2007, que modifica el Cédigo Penal en materia de seguridad Vial. Dir. Santiago MIR
PUIG y Mirentxu CORCOY BIDASOLO. Coordinador: Sergi CARDENAL MONTRAVETA. Ed.
Tirant Lo Blanch, Valencia 2008. P4gina 199 y 200.

% SAP Barcelona, seccién 52, 04-01-2000, (Ponente: llustrisima Sra. Maria Rosa Fernandez
Palma), FJ 2°.
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hechos, sino que, al contrario, supone una completa colaboracién en la investigacién de
los mismos y en el deseo de comprobar la impregnacion alcohélica que pudiera tener.””’

La jurisprudencia opuesta cree que la conducta si es subsumible en el tipo. Ello es asi
porque las pruebas ordinarias son las realizadas con etilémetros, ya que son las mas
respetuosas con el principio de minima intromision en la intimidad de ciudadanos. Se
debe de dejar para casos excepcionales otros instrumentos también validos como

puede ser la analitica sanguinea.

“1a norma general para la realizacion de pruebas alcoholemia no es la de practicar, de
entre todas las posibles, aquella que el requerido elija por si mismo o decidan los
agentes, sino que la misma sera la de expirar a través de un aparato medidor;
Unicamente, en los supuestos de anormalidad, como por ejemplo en el caso que el afectado
padezca de una enfermedad respiratoria [...] podrian los agentes practicar otro tipo de
pruebas.”®

La SAP de Burgos 04-11-2003 dice que no existe un derecho de opcién entre realizar
el test de alcoholemia o el andlisis de sangre:

No son dos pruebas alternativas, sino que la obligacién del conductor con sintomas
externos de intoxicacién es la de someterse a la prueba de deteccién alcohdlica y solo en

un segundo momento, y como prueba de contraste, se puede solicitar la prueba de extracciéon
sanguinea.”

A mi juicio dos aspectos estan en colision: por un lado preservar el sistema garantista
propio de nuestro derecho penal, y por otro una necesidad de operatividad y eficiencia
a la hora de practicar las pruebas de alcohol y drogas; a mi modo de ver ambas son

esenciales y en ningun caso excluyentes.

Es obvio que una persona que declina realizar la prueba en un etilbmetro pero que a
su vez manifiesta su intencion de ser sometido a una prueba sanguinea no esta
eludiendo strictu sensu la accion de la justicia; sin embargo, no es menos cierto
afirmar que este hecho tiene un coste muy elevado (econémico y de recursos

humanos) y que no es aceptable como procedimiento ordinario.

8 SAP Madrid, seccién 52, 22-05-2000, nimero 661/2000, FJ 1° con esta misma concepcion
las siguientes sentencias: SAP Barcelona, seccion 102, 03-05-2001, ponente llustrisimo. Sr. D.
José Maria Planchat Teruel, FJ 4° SAP Ciudad Real, seccion 1% 17-12-2010, nUmero
155/2010, FJ 1°.

8 SAP Girona, seccion 32, 06-11-2002, nlimero 794/2002m FJ 1°.

8 SAP Burgos, seccién 12, 04-11-2003, nimero 155/2003, FJ 1° En igual direccion la
siguiente: SAP Albacete, seccion 12, 11-09-2003, numero 89/2003, FJ 5°.
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Aceptar que ambas pruebas son validas y que el sometido tiene el derecho a escoger
de forma indistinta entre ambas opciones, seria tanto como afirmar la ineficacia e
ineficiencia de los controles preventivos, ya gue a la segunda persona que requiera ir a

un centro Hospitalario se deberia dar el control por finalizado por falta de efectivos.

Creo que existe un gran consenso en creer que las pruebas del etildmetro o de facilitar
saliva, imponen una obligacion respetuosa con los derechos fundamentales y que es
facilmente realizable por los ciudadanos. Ir més alla es a mi juicio, instrumentalizar de
forma perniciosa nuestro sistema garantista, e intentar obstaculizar los pocos
instrumentos de los que dispone el Estado para la deteccién de conductores que

conducen afectados por alcohol o drogas.

Nuestro sistema garantista es uno de los mayores patrimonios del que gozan todos los
ciudadanos, sin perjuicio que puede acabar siendo dafiino si se dilata el concepto

hasta los limites de la inoperancia.

2.5. NO REALIZAR LA PRUEBA HASTA LA PRESENCIA DE
LETRADO.

En este caso la jurisprudencia si que es unanime, manifestando que no es necesaria
la presencia de abogado en la practica-a de estas pruebas; por tanto, condicionar la
gjecucion de la prueba de alcoholemia o drogas a la presencia de un letrado es una
conducta subsumible en el art.383 del Cédigo Penal.

En estos términos se pronuncio la AP de Madrid de 19-10-2009:

I...] sin que exista ninguna disposicién legal que exija la presencia letrada para la
practica de una prueba de alcoholemia, lo cual seria ademas contradictorio a su propia
finalidad y esencia, toda vez que ello permitiria dilatar su practica y en muchos casos facilitar o
incluso conseguir de esta forma, la desaparicion de los efimeros efectos de alcohol en el
organismo, ofreciendo de esta manera unos resultados de escasa o nula fiabilidad”. %

3. CONCLUSIONES PROVISIONALES:

- Existe una jurisprudencia unanime en que la negativa debe ser clara e

inequivoca o tacita e inferida de actos concluyentes.

%0 SAP Madrid, seccion 12, 19-10-2009, numero 430/2009, FJ 2°. También las siguientes: SAP
Alava seccion 22, 03-04-2008, nimero 110/2008, FJ 3°, SAP Vizcaya 09-10-2002.
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Es delito de negativa realizar las pruebas deliberadamente de forma
infructuosa.

Es jurisprudencia consolidada la no necesaria presencia de letrado en la
practica de las pruebas, con lo que la desobediencia alegando este motivo es
una conducta que debe ser incardinada en el 383 CP.

Hay criterios discordantes sobre la persona que se niega a realizar la segunda
prueba pero ya ha hecho la primera. Un sector jurisprudencial cree que es
delito porque se exige hacer las dos en la regulacion reglamentaria, y en
sentido opuesto otros creen que es una conducta atipica ya que la segunda
prueba Unicamente es una garantia para el interesado y que si desiste
voluntariamente no debe de ser punible.

Hay visiones opuestas sobre la persona que Unicamente quiere someterse con
una prueba sanguinea. Unos creen que es delictivo porque el analisis de
sangre es Unicamente una prueba de contraste, y otros creen que es atipico
porque no hay mayor garantia de obedecer que pedir la prueba mas fiable que
existe.

Por el tipo de delito y por la pena gue lleva asociada, son casos que no llegan a
conocerse en el Tribunal Supremo, lo que provoca que nho exista una
jurisprudencia unanime y vinculante para el conjunto de las Audiencias
Provinciales.

A colacién de lo anterior, existe una gran inseguridad juridica en el delito de
negativa, ya que cada Audiencia Provincial (incluso cada seccion de ellas)
tienen visiones distintas sobre aspectos nucleares del tipo, dando lugar a
sentencias opuestas en supuestos de hecho muy parecidos.

El legislador ha hecho prevalecer la operatividad y la eficacia en la practica de
las pruebas, en contra de una vision estricta y encorsetada del sistema

garantista penal.
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CAPITULO IV

RELACION CONCURSAL ENTRE EL DELITO DE NEGATIVA
(ART. 383 CP) Y CONDUCIR BAJOS LOS EFECTOS DEL
ALCOHOL O DROGAS (ART.379.2 CP)

Como ya se ha visto con anterioridad, no se puede concebir el delito de negativa como
un tipo desligado y autbnomo de la conducta prevista en el articulo 379.2 CP; no en
pocas ocasiones se dan ambos de forma casi simultanea y el legislador, a pesar que
ambos buscan proteger la seguridad en el trafico (con los matices ya expuestos acerca
del delito de negativa) les otorga un reproche penal distinto teniendo en cuenta la

pena.

En este orden de consideraciones el legislador considera mucho mas grave la
negativa que conducir bajos los efectos de alcohol o drogas; de una manera
fuertemente cuestionable, nuestros politicos han creido que la negativa es mas
peligrosa en el trafico rodado que la conduccion bajo los efectos. Como no es objetivo
principal de este trabajo realizar un analisis dogmatico acerca de esta incongruencia,
se parte de su existencia en el ordenamiento juridico a fin y efecto de llegar a

conclusiones acerca de su operatividad.

Asi una primera aproximacion obliga a hacer un acercamiento al concepto de
concurso; entendemos que existe concurso cuando hay una pluralidad de actuaciones
no subsumibles bajo un Unico tipo penal, por lo que procede aplicar mas de uno
habida cuenta que la pluralidad de hechos acarrea una gravedad que requiere ser
reprochada con mas de un precepto ; en otras palabras podemos decir que en

ocasiones y ante una pluralidad de hechos delictivos, un solo precepto es incapaz de
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aglutinar todo el desvalor de la conducta, por lo que entrardn en juego diversos tipos

delictivos.

En el caso que nos ocupa las cuestiones son las siguientes: Una persona gue conduce
de forma correcta y se niega a someterse a las pruebas, ¢debe tener la misma pena
gue aquél que previamente ha conducido bajo los efectos y al ser detectado también
se niega? el conductor que a pesar que su conduccion es correcta, presenta
sintomatologia y a la hora de llegar a un control preventivo se niega, ¢ debe tener la
misma penalidad que aquél que no presenta sintomatologia, su conduccién es
correcta y no quiere realizar la prueba? Una persona altamente afectada por el
alcohol que no es capaz de realizar la prueba a causa de la ingesta, ¢Qué tipo penal

se le debe aplicar?

Obviamente el delito de negativa tiene una estrecha relacion con el delito de
alcoholemia ya que en muchas ocasiones aparecen ambos en un espacio temporal
muy corto, con lo que es importante saber cdmo interpretan nuestros operadores
juridicos esta comision “casi coincidente”, teniendo en cuenta que hay una notoria

diferencia en cuanto a la penalidad.

Las penas de ambos delitos en nuestro CP son las siguientes:

Alcoholemia (articulo 379.2 CP): [...] sera castigado con la pena de prisién de tres a seis
meses o0 con la de multa de seis a doce meses o con la de trabajos en beneficio de la
comunidad de treinta y uno a noventa dias, y, en cualguier caso, con la de privacion del
derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo superior a uno y hasta cuatro
afios.

Negativa (articulo 383 CP) [...] sera castigado con la penas de prision de seis meses a un
afio y privacién del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo superior a
uno v hasta cuatro afios.

Aqui se puede observar como la diferencia mas sustancial pivota sobre la pena
privativa de libertad; la negativa presenta una pena de prision ostensiblemente mayor
gue la conduccién bajo los efectos. Por otro lado, el articulo 379.2 da la posibilidad de
evitar la pena de prision con una determinada multa o con trabajos en beneficio de la
comunidad, aspecto Ultimo necesario para no crear un agravio comparativo entre

aquellas personas que disponen de recursos econdmicos y los que no.

En el supuesto en que aparezcan ambas conductas (alcoholemia y negativa) el
ordenamiento juridico otorga varias soluciones que se abordan a continuacion. Segun

la practica interpretativa que se lleve a cabo de los dos preceptos que entran en
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colisién, entenderemos que se debe aplicar una de las siguientes: concurso ideal,

concurso real o concurso de leyes.

1. CONCURSO IDEAL

En el articulo 77 del CP esta regulado cuando debe entenderse que existe concurso
ideal: “un solo hecho constituya dos o mas infracciones”. EIl ejemplo mas clasico es
aquél ciudadano que agrede a un funcionario policial creandole unas lesiones
constitutivas de delito; en este caso, un mismo hecho (un solo golpe) origina un delito
de atentado a agentes de la autoridad y un delito de lesiones.

El articulo 77 nos dice que en estos casos de deberd aplicar en su mitad superior la

pena prevista para la infraccion mas grave.

No cabe ahondar mas en esta solucion legal ya que no se ajusta a nuestro caso
concreto; ello es asi porque no existe una sola accion y si varias que se suceden en el
tiempo. No es la misma conducta conducir bajo los efectos que negarse a realizar las
pruebas, a pesar que se puedan dar en un espacio temporal reducido. La naturaleza
es distinta y son dos conductas humanas claramente diferenciadas con objetivos

distintos.

Es por ello que ni la jurisprudencia ni la doctrina han contemplado esta solucion como

la correcta.

2. CONCURSO REAL.

Se entiende que existe concurso real cuando diversos hechos se han ido sucediendo
con el tiempo y no es posible comprender la antijuricidad de los hechos en un solo

tipo.
Las reglas del concurso real en cuanto a la estipulacion de penas son las siguientes:

- Las penas de los diferentes tipos se acumulan sin que la pena total pueda
superar el triple de la pena del delito mas grave.
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- Debe existir una unidad de accién real, es decir, cada accién debe ser
tipica y antijuridica por separado, sin que puedan depender las unas de las

otras.

Por tanto el concurso real otorga, a todas luces, un tratamiento mucho mas severo en
cuanto a pena. Las penas de los delitos en cuestion se van acumulando hasta el limite

del triple de la pena del delito mas grave.

A priori parece ser una vision que encaja con nuestro supuesto de hecho, ya que son

dos conductas independientes (la negativa y la alcoholemia), tipicas y antijuridicas.

Con posterioridad aunque en este mismo capitulo, se analizaran las diversas
interpretaciones que realizan los diferentes operadores juridicos, donde se vera que la

Fiscalia opta por esta interpretacion del Codigo Penal.**
3. CONCURSO DE LEYES.

Es también denominado concurso de normas y entendemos que estamos ante esta
situacion en el supuesto en que, a pesar que unos hechos pueden tener relacion con
varios preceptos del CP, se debe aplicar solo uno de ellos ya que éste abarca todo el
desvalor de la conducta. Un ejemplo clésico es aquél que realiza un asesinato ¢ Se le
debe condenar también por un delito de homicidio? Obviamente el delito de asesinato

absorbe toda la antijuricidad de la conducta y solo se deberia condenar por éste tipo.

Algunos autores también lo denominan “concurso aparente de normas penales”®?

»ya
gue finalmente Unicamente se aplica una de las normas que entran en colision. En
definitiva esta figura surge de una cuestion subyacente que es la garantia de non bis in
idem y a fin de garantizar respuestas juridicas proporcionadas; dicho de otro modo,
existen casos concretos donde aplicar mas de una norma daria lugar a una punicion
excesiva y desproporcionada. Siguiendo el ejemplo arriba expuesto, aquél qgue mata a
otro con ensafilamiento se puede afirmar que comete tanto homicidio (matar a otro) y
asesinato (lo hace con ensafiamiento), sin perjuicio que sancionar por ambos delitos

supondria una sancién desproporcionada.

En estos casos es el articulo 8 del CP el que estipula los criterios de interpretacion en

cuanto a eleccién del tipo y su penalidad:

! Mas adelante se resefia la jurisprudencia consultada.
92 BACIGALUPO ZAPATER, DP. PG, 1997, pagina 418.
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Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos 0 mas preceptos de este
Cddigo, y no comprendidos en los articulos 73 a 77, se castigaran observando las
siguientes reglas:

e 1. El precepto especial se aplicara con preferencia al general.

e 2. El precepto subsidiario se aplicar4 sélo en defecto del principal, ya se declare
expresamente dicha subsidiariedad, ya sea ésta tacitamente deducible.

e 3. El precepto penal mas amplio o complejo absorbera a los que castiguen las
infracciones consumidas en aquél.

e 4. En defecto de los criterios anteriores, el precepto penal mas grave excluira los que
castiguen el hecho con pena menor.

El primero de ellos responde a la expresion latina «lex especialis derogat legem
generalem». En el caso que nos ocupa, el articulo especial contiene toda la
informacion del tipo general mas un plus (algo mas) sobre el tipo absorbido. Asi, todos
los tipos cualificados son normas especiales en relacion con el tipo ordinario del que

emanan.

El segundo de ellos responde a la expresion latina Lex primaria derogat legis
subsidiariae. Significa que el precepto subsidiario Unicamente se aplicara en defecto
del principal, entendiendo como subsidiario en aquellos casos en que el propio

precepto asi lo estipule o0 en el que se pueda deducir de forma tacita.

El tercero de ellos responde a la expresion latina lex consumens derogat legem
consumtam; esta regla operativa nos viene a decir que el precepto penal mas amplio
deberd absorber a aquellos preceptos que castiguen las infracciones previstas en el

tipo més completo.

El cuarto criterio responde al principio de alternatividad, en el que el precepto mas
grave deberéa excluir a todos aquellos que penalicen el hecho de forma menor. Es este

el caso del concurso de leyes explicado en las lineas precedentes.

Una vez se sabe los dos articulos en conflicto sus penas y las diferentes posibilidades
de interpretacion, es el momento de analizar que opcion de interpretacion han
escogido nuestros operadores juridicos. Para ello, se analizara de forma sucinta (se
hara de forma méas extensa en un capitulo posterior) la vision policial, la vision del
Ministerio Fiscal y por ultimo la respuesta Ultima de nuestros jueces y tribunales; este
orden responde a la estructura l6gica que sigue una denuncia por estos casos, la cual

es la siguiente:
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1.- atestado policial, el cual se define como aquellas actuaciones prejudiciales con
valor de denuncia, que realizan los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado para

la comprobacién y averiguacion de infracciones penales.

2.- Escrito de acusacién del Ministerio Fiscal donde se solicita una pena determinada.
En estos casos existen matices procesales, ya que la mayoria de estos casos de
dilucidan en los denominados juicios rapidos donde se permite una conformidad

beneficiosa para el reo.

3.- Sentencia de los jueces y tribunales, las cuales debera oscilar dentro de los limites
pedidos por las partes en sus escritos de acusacion y defensa, en aras de ser

respetuosos con el principio acusatorio.*®
4. POSICION DEL MINISTERIO FISCAL.

La CIRCULAR 10/2011 “SOBRE CRITERIOS PARA LA UNIDAD DE ACTUACION
ESPECIALIZADA DEL MINISTERIO FISCAL EN MATERIA DE SEGURIDAD VIAL”
determina expresamente el régimen de concursos en los delitos contra la seguridad

vial y es una interpretacion vinculante para todas las Fiscalias.

En materia de concursos, se dice que la relaciéon entre el articulo 379.2 CP y el 383 CP

se debe solucionar por un concurso real de delitos.**
Dice la circular lo siguiente:

“Frente a lo dicho caben asimismo otras consideraciones. El delito del art 383 y el del art
379 son de todo punto autbnomos entre si y sus acciones estan temporalmente
diferenciadas. La absolucion por el tipo del art 379 no impedia la condena por el
delito del anterior art 380 (estos razonamientos en SSTS 19- 2-2002 y 22-3-2002). En
dos casos 0 supuestos de negativa a las pruebas legales, esta dotado de una mayor
gravedad de injusto aquél en el que ademéas se ha conducido embriagado."95

En la practica y aunque en el atestado policial no se hagan constar los dos delitos, el
MF acusa por ambos teniendo en cuenta el acta de sintomatologia y los indicios de
influencia en la conduccién, en aquellos casos en los que los agentes actuantes

interceptan al infractor por la conduccién irregular que venia realizando.

% Mas adelante se resefia la jurisprudencia consultada.

% CIRCULAR 10/2011 “SOBRE CRITERIOS PARA LA UNIDAD DE ACTUACION
ESPECIALIZADA DEL MINISTERIO FISCAL EN MATERIA DE SEGURIDAD VIAL pégina 76.
% CIRCULAR 10/2011 “SOBRE CRITERIOS PARA LA UNIDAD DE ACTUACION
ESPECIALIZADA DEL MINISTERIO FISCAL EN MATERIA DE SEGURIDAD VIAL péagina 75.
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En la alcoholemia el MF suele solicitar la pena de multa en la mitad inferior, es decir,
de 6 a 9 meses (la extension total es de 6 a 12 meses), salvo que la persona sea
reincidente o haya provocado un accidente en cuyo caso se solicita pena de prision.
La pena de privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores también
se suele solicitar en su mitad inferior, es decir, de 1 afio a 2 afios y 6 meses (la

extension total es de 1 afio a 4 afios).

En la negativa se debe aplicar la atenuante de embriaguez por lo que,
imperativamente (art. 66.1.12 CAdigo Penal) se aplica en su mitad inferior, es decir,
prision de 6 meses a 9 meses y privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y
ciclomotores de 1 afio a 2 afios y 6 meses. Se adjunta un ejemplo de escrito de

acusacion del MF.%®

Otro aspecto a tener en cuenta es la denominada conformidad premiada, prevista en
el articulo 801 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; ella prevé que si la persona
asume la realizacion de la conducta antes del juicio oral (en nuestro caso antes de la
celebracién del juicio rapido) y se “conforma” con la pena, ésta se le deberé rebajar en

un tercio.

Por lo tanto, se debe reducir la pena de multa (no la cuota), la de prision, los trabajos
en beneficio de la comunidad y la privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y

ciclomotores.

Para que sea divisible entre tres, normalmente el MF solicita penas como un afio y tres
dias para que con la rebaja del tercio se quede en 8 meses y 2 dias. Se adjunta escrito

de acusacion del MF en un caso con conformidad.®’

Ademas, segun el articulo 47 del Cédigo Penal, en caso de condena a una pena de
privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores superiores a dos

afios se impone la pérdida de la vigencia del permiso de conducir.

El MF al ser una institucién que se rige por el principio de jerarquia, mantiene una
posicion uniforme en todos los procesos; en nuestro caso es solicitar siempre la

aplicacién de un concurso real de delitos.

% véase ANEXO I.
9 véase ANEXO II.
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5. POSICION DE LOS TRIBUNALES.

La cuestion no es tan pacifica en nuestros Tribunales. Existen dos concepciones

acerca de como deben aplicarse el articulo 379 y el 383 del CP.

La primera de ellas es seguir la linea adoptada por el Ministerio Fiscal, y concebir que
son dos conductas distintas que se cometen en momentos diferentes, por lo que
aplicar un solo tipo penal no abarcaria el total desvalor de la conducta. La
jurisprudencia mas abundante si que se ha inclinado por esta aplicaciéon de un

concurso real. A continuacion se puede ver una muestra de esta linea jurisprudencial.

SAP Ourense 22-09-2009:

“Se aduce por el apelante, en lo que al dltimo delito respecta, vulneracién del principio non bis
in idem, alegando la imposibilidad de penar doblemente la actuacién del acusado al proteger
ambos preceptos-art. 379 y 380 CP- idéntico bien juridico.

[...] existe compatibilidad entre ambas infracciones << atendiendo a que se esta en
presencia de comportamientos delictivos auténomos, pues mientras la figura recogida en el
articulo 379 CP se consuma en el momento en el que acusado hubiera conducido bajo la
influencia de bebidas alcohdlicas, la prevista en el art. 383 del mismo Texto produce su
consumacion al tiempo de la realizacién de las pruebas de alcoholemia y en cuanto a los
bienes juridicos que tutelan no son del todo coincidentes, aunque si intimamente
relacionados, por cuanto el primero de los delitos protege exclusivamente la seguridad
vial, el segundo tiende a tutelar el principio de autoridad. 98

SAP Barcelona 02-11-2009:

“Aunque ambos preceptos comparten como objeto de tutela la seguridad vial, es preciso
reconocer que ni esto supone una coincidencia total de objeto [...] ni fundamentalmente
estamos ante la misma afectacion del bien juridico.”®

Asi, un sector de la jurisprudencia considera que en ningun caso se vulnera el
principio non bis in idem si se condena por ambos delitos, ya que no son conductas
idénticas que se producen en el mismo momento, ni son tipos que defienden

estrictamente lo mismo.

% SAP Ourense, seccién 22, 22-09-2009, niimero 351/2009, FJ 3°.

% SAP Barcelona, seccién 32, 02-11-2009, nimero 928/2009, FJ 1°. Con esta misma
concepcién y a modo de ejemplo las siguientes sentencias: STC 12-01-2009, namero 1/2009,
FJ 6° ; SAP Salamanca, seccion 12, 08-06-2009, nimero 83/2009, FJ 2° ; SAP Alicante,
seccion 32, 28-10-2009, niumero 581/2009, FJ 2°; SAP Pontevedra, seccion 22, 16-04-2010,
numero 59/2010, FJ 2°; SAP Burgos, seccion 12, 26-04-2010, nimero 102/2010, FJ 2°. SAP
Navarra, seccion 32, 28-05-2010, nimero 84/2010, FJ 3°; SAP Guadalajara, seccién 12, 16-06-
2010, nimero 1/2010, FJ 3°.
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En sentido opuesto y aunque de forma todavia minoritaria, esta surgiendo una nueva
corriente jurisprudencial que considera que la solucién debe ser dada mediante la
aplicacion de un concurso de leyes. (Articulo 8.4 del CP). Estos jueces y tribunales
estiman que la aplicacion de ambos preceptos si que vulnera el principio de non bis

in idem, por lo que se debe condenar solo por el delito de negativa. (Articulo 383 CP)
Asi se ha expresado la jurisprudencia:

“Pues de constatarse la influencia del alcohol en la circulacién por otros medios probatorios,
seria ilégico sancionar de forma auténoma la negativa a someterse a una prueba
encaminada justamente a evitar el riesgo de la conducta ya acreditada y sancionada.
Pero es que ademds no resulta acorde con el principio de proporcionalidad.”®

“A su vez, el art. 383 sanciona la negativa con la misma pena de prisién que la desobediencia
(mayor que la conduccién bajo el efecto de dichas sustancias) y con la pérdida del derecho a
conducir vehiculos de motor en la misma extension que la conducciéon bajo el efecto de tales
sustancias. Ello implica una exacerbacion de la pena correspondiente a cada una de las
conductas examinadas por separado, que soOlo se explica por la existencia de un
concurso del art. 8.4 CP en la prevision del art. 383. Es cierto que son posibles otras
interpretaciones, como acabamos de mencionar con anterioridad, pero nos inclinamos
por considerar que existe un supuesto de bis in idem, porque las consecuencias
penologicas no resultan proporcionadas en tanto que implican una doble sancién en la
privacion del derecho de conducir vehiculos de motor, lo que nos lleva a estimar el
recurso formulado’*

De nuevo y a modo de conclusion provisional, se puede observar que estas
cuestiones no llegan a ser conocidas por el TS, lo que provoca que no exista una
jurisprudencia vinculante para las diferentes Audiencias Provinciales y que cada una
de ellas solucione el conflicto en base a su interpretacion; ello origina una inseguridad
juridica a la ciudadania ya que dependera del lugar de comision del delito y del
tribunal enjuiciador, que la pena sea una u otra.

6. MODUS OPERANDI POLICIAL.

Lo primero que se debe decir es que no compete a esta institucion realizar una

interpretacién juridica exhaustiva sobre la materia.

1% AP Las Palmas, seccion 62, 06-04-2010, niimero 81/2010, FJ 1°.

191 SAP A Corufia, seccién 62, 29-12-2010, niimero 104/2010, FJJ 1°. Con la concepcion de
concurso de leyes también las siguientes sentencias: SAP Las Palmas, seccion 62, 06-04-
2010,namero 81/2010, FJ 1°; SAP Madrid, seccién 172, 21-12-2010, nimero 1407/2010, FJ 4°;
SAP Valencia, seccién 22, 03-01-2011, nimero 29/2011, FJ 3°; SAP Valencia seccion 22, 09-
05-2011, nimero 356/2011, FJ 3°.
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A pesar que es importante que los integrantes de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad
tengan conocimientos sobre los diferentes tipos penales, no les concierne strictu sensu
realizar interpretaciones sobre teoria general de delito o, por ejemplo, conocer las
reglas especiales para la aplicacion de las penas. Es necesario que la Policia esté
instruida juridico-penalmente pero desde una visibn mas prematura, es decir, en la
deteccion y tramitacion de aquellas conductas presuntamente delictivas, sin que se les
deba exigir tomar parte en la interpretacién de sus actuaciones. Cabe recordar que
salvo casos excepcionales y que no guardan relacion con el caso estudiado en este
trabajo, los Policias acuden a los juicios en calidad de testigos, por lo que no son parte
en el proceso ni tienen ningun interés legitimo en lo que alli se dilucida, mas que

prestar declaracion sobre unos hechos presuntamente delictivos.
En la diferente casuistica, la actuacion de los Mossos d’Esquadra es la siguiente:

1.- Persona que se niega sin presentar sintomatologia—> atestado por delito de

negativa.

2.- Persona que se niega presentando sintomatologia—> atestado por delito de

alcoholemia y negativa.

3.- Persona que realiza de forma no correcta la prueba de alcoholemia-> atestado
por delito de negativa.

4.- Persona que no quiere realizar el test de drogas y que presenta

sintomatologia—> atestado por negativa y por comision del articulo 379.2 del CP.

5.- Persona que unicamente se quiere someter a la prueba sanguinea—> atestado

por delito de negativa.

6.- Persona que no realiza la prueba hasta la presencia de su letrado—> atestado
por delito de negativa.

7.- Persona que presenta sintomatologia y Unicamente realiza una

prueba—>atestado por delito de alcoholemia y de negativa.

Evidentemente todos estos sucesos necesitardn de una interpretacion caso por caso
para dar una respuesta juridica justa. Asi, no es lo mismo aquella persona que
simplemente no quiere realizar la prueba con aquél que por su estado etilico no puede

realizarla; por otro lado, existen personas que por problemas de salud no pueden
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realizar las pruebas, ¢ se le puede exigir a la Policia que a pie de calle realice todas las
tareas de interpretacion juridica de toda la casuistica existente? El sentido comun lleva
a pensar que la Policia, sin perjuicio de su formacion que le llevara a una mayor
profesionalidad, se debe limitar a informar a la autoridad judicial de aquellos hechos
presuntamente delictivos, para que sean los expertos en derecho los encargados de
dilucidar cudl es la respuesta juridica mas justa y respetuosa con el ordenamiento

juridico.

Poniendo en relacion lo explicado con anterioridad, el Cuerpo de Mossos d’Esquadra
considera que ambas conductas son totalmente independientes, por lo que tipifica (es
una tipificacion provisional o orientativa ya que puede ser alterada por el Ministerio
Fiscal) ambas conductas por separado. Con otras palabras, la Policia Catalana remite
atestado por la comision de ambos delitos siempre que “de facto” asi se den, sin
necesidad de ninguna interpretacion a efecto de unificacion de penas o de concursos,

lo cual no compete a esta Institucion ni en este estado inicial de la comision del delito.
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CAPITULO V

DIFERENCIA ENTRE EL ILICITO PENAL Y EL
ADMINISTRATIVO.

Las infracciones en el trafico rodado tienen siempre una respuesta punitiva en el
derecho administrativo; ademas algunas de ellas y teniendo en cuenta su gravedad,
han sido introducidas en el Codigo Penal en forma de delitos.

La conducta de negativa esta prevista en ambas ramas del derecho, con lo que es de
vital importancia saber las diferencias que existen entre ambas sanciones y saber que

margen de actuacion tienen cada una de ellas.

La modificacion del CP del afio 2007 fue un acontecimiento destacado, ya que
modifico el delito de negativa e ineludiblemente se ha visto afectada la sancién
administrativa. Por ello es capital realizar un estudio retrospectivo de la legislacion
anterior al afio 2007, para después poder entender la interpretacion que se hace de la

nueva regulacion.

1. REGULACION ANTERIOR AL ANO 2007
El antiguo articulo 380 CP decia lo siguiente:

“El conductor que, requerido por el agente de la autoridad, se negare a someterse a las
pruebas legalmente establecidas para la comprobacion de los hechos descritos en el articulo
anterior sera castigado como autor de un delito de desobediencia grave, previsto en el articulo
556 de este Codigo”.
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El articulo anterior era el 379 CP, el cual exigia lo siguiente para que la conducta fuera
penalmente relevante: “la conduccion de un vehiculo a motor o ciclomotor bajo la influencia
de drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas o bebidas alcohdlicas”.

Estudiando los dos articulos, se puede decir lo siguiente:

En primer lugar para que una conduccion bajo los efectos de alcohol o drogas tuviera
cabida en el ambito penal se necesitaba probar la afectacion de la persona durante el
manejo del vehiculo; dicho de otro modo, no era suficiente con alcanzar una
determinada tasa ( que si estaban reguladas en via gubernativa y arrojar un resultado
superior suponia una sancion en esta via) si no que era conditio sine quan non para su
relevancia penal la existencia de indicios, tales como una conduccion anémala, no
rectilinea, no respetar sefiales de trafico etc.; en este contexto, se podia dar la
siguiente casuistica: una persona podia dar una tasa de alcoholemia muy superior a la
permitida en la regulacion administrativa y se quedaba en un mera infraccién
gubernativa, y al contrario, alguien podia dar un resultado mucho mas infimo que las
tasas establecidas y el caso conocerse en la administracion de Justicia penal.

En segundo lugar, el derogado articulo 380 se remitia para su aplicacién al articulo
anterior; en este punto tanto la jurisprudencia como la doctrina entendié ( de forma
acertada a mi juicio) que uUnicamente podian prosperar por via penal aquellas
negativas a someterse a las pruebas legalmente establecidas de aquellos sujetos que
habian llevado a cabo una conduccién indiciariamente afectada por dichas
sustancias'®?; cuando la conduccién a juicio de los agentes de la autoridad hubiera
sido anbmala presuntamente por la injerencia previa de estas sustancias, la negativa a
la comprobacion era penalmente relevante; por el contrario, si una persona
Unicamente se negaba habiendo realizado una conduccion correcta, la conducta debia
de relegarse a la persecucion administrativa ( caso de los controles preventivos de
alcoholemia donde los vehiculos son seleccionados de una forma aleatoria).A modo
de resumen la legislacion era la siguiente:

102') 3 STS 09-12-1999 (conocié el TS por ser una persona aforada, caso BARRERO) realizd

una interpretacion restrictiva del antiguo 380 CP, diciendo que Unicamente se podia aplicar en
los siguientes casos: a) cuando un conductor estuviera implicado en un accidente, b) cuando
se requiera a un conductor que lleva a cabo una conduccion anémala y que razonablemente
pudiera estar afectado por la ingesta de alcohol o drogas, ¢) cuando se requiera a un conductor
en un control preventivo y que en el momento de hacerlo, se pueda observar sintomatologia en
el sujeto. De no ser en estos casos, la negativa a someterse a las pruebas no rebasa los limites
de la sancion administrativa.
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ARTICULOS
DEROGADOS.

RESUMEN DEL
CONTENIDO.

VIA
ADMINISTRATIVA

VIA PENAL

ART. 379 CP

Se requeria
demostrar la
influencia de
drogas toxicas,
estupefacientes,
sustancias

psicotropicas o
de bebidas
alcohdlicas en

la conduccion.

Conocia de los

siguientes casos:

1.- Cuando existia
una presencia de
alcohol o droga
superior a las
tasas previamente

establecidas en el

sujeto  conductor
sin quedar
acreditada la

influencia negativa
en la conduccién.

Conocia de los

siguientes casos:

1.-
Independientemente
de la tasa arrojada,
todos aquellos
casos en que habia
indicios de una
afectacibn en la
conduccién a causa
la injerencia de
drogas toxicas,
estupefacientes,
sustancias
psicotropicas o de

bebidas alcohdlicas.
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Articulo
CP.

380

Este articulo
entraba en
escena cuando
el conductor se
negaba a
someterse a las
pruebas
legalmente
establecidas vy
existian indicios
de la influencia
en la
conduccion
mediante
indicios

externos.

Indicios:
conducciéon no
rectilinea,
infracciones de

trafico etc.

Conocia de todos
aquellos casos en
que la persona no
queria someterse
a las pruebas de
alcoholemia pero
que su conduccién
habia

correcta.

sido

EJEMPLO:
controles
preventivos de

alcoholemia.

Era para los casos
en que el conductor
se negaba a
someterse a las
pruebas legalmente
establecidas y
previamente habia
llevado a cabo una
conduccion
anémala, con lo que
existian indicios de
la influencia de
drogas toxicas,
estupefacientes,
sustancias
psicotropicas o de
bebidas alcohdlicas

en la conduccion.

Con esta interpretacion, se llegd a un cierto consenso en que el delito de negativa

protegia la seguridad en el trafico, habida cuenta que entraba en accion cuando

previamente se habia cometido un delito contra la seguridad del trafico rodado.

Por otro lado se respetaba el principio de minima intervencion penal, ya que

Unicamente eran penalmente relevantes las negativas més graves, entendiendo éstas

cuando previamente se habia realizado una conduccién afectada por la ingesta de

alcohol o drogas.
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2. REGULACION POSTERIOR AL ANO 2007

El escenario cambia con la entrada en vigor de la ley 15/2007. La negativa en via
penal se regula en el articulo 383 CP y la negativa en via administrativa en el articulo
65.5.d) del RDL 339/1990, que dicen lo siguiente:

Articulo 383 CP: “El conductor que, requerido por un agente de la autoridad, se negare a
someterse a las pruebas legalmente establecidas para la comprobacién de las tasas de
alcoholemia y la presencia de las drogas tdxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas a
gue se refieren los articulos anteriores, sera castigado con la penas de prision de seis meses a
un afio y privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo superior
a uno y hasta cuatro afios”

65.5.d) del RDL 339/1990: Son infracciones muy graves, cuando no sean constitutivas de
delito, las siguientes conductas:

d) Incumplir la obligacion de todos los conductores de vehiculos, y de los demas usuarios de la
via cuando se hallen implicados en algun accidente de trafico o hayan cometido una infraccion,
de someterse a las pruebas que se establezcan para la deteccion de alcohol o de la presencia
de drogas en el organismo.

El legislador crea unas tasas objetivadas de alcoholemia, entendiendo que toda
persona que arroje un resultado superior pone en riesgo la seguridad en el tréafico.
Dicho con otras palabras, se crea una presuncion iuris et de iure que toda persona que
supere esas tasas previamente establecidas y sin necesidad de acreditar nada mas

esta llevando a cabo una conducta delictiva.

El cambio es sustancial habida cuenta que no se requiere acreditar que la conduccién
esta afectada, ya que en estos casos ya que la propia tasa es suficiente para acreditar
la conducta delictiva. Toda objetivacion legal lleva consigo un inexorable aumento de
la seguridad juridica, aunque en este caso es fuertemente discutible que el alcance de
esas tasas demuestre una efectiva peligrosidad para la seguridad en el trafico; sin
animo de hacer un estudio cientifico es bien sabido que la afectacion del alcohol
depende de muiltiples causas (tiempo desde la injerencia, velocidad de la injerencia,
tolerancia de la persona etc.). Es por ello que a mi juicio el legislador ha dado una
clara prevalencia a la prevencion general en detrimento de las garantias procesales de
todo ciudadano ante los tribunales, persiguiendo por la via penal conductas que en si
mismas no son constitutivas de una infraccion grave del deber de cuidado (ex ante) en

tanto pueden no poner en riesgo la seguridad en el trafico.

En cuanto a la conduccién bajo los efectos de drogas, sustancias estupefacientes o
psicotrépicas, en el afo 2010 se realizé una modificacion de la Ley de Enjuiciamiento

Criminal, por la que toda persona quedaba obligada a lo siguiente:
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Las pruebas para detectar la presencia de drogas tbxicas, estupefacientes y sustancias
psicotrépicas en los conductores de vehiculos a motor y ciclomotores seran realizadas por
agentes de la policia judicial de trafico con formacion especifica y sujecion, asimismo, a lo
previsto en las normas de seguridad vial. Cuando el test indiciario salival, al que
obligatoriamente debera someterse el conductor, arroje un resultado positivo o el conductor
presente signos de haber consumido las sustancias referidas, estard obligado a facilitar
saliva en cantidad suficiente, que serd analizada en laboratorios homologados,
garantizandose la cadena de custodia.”

“Todo conductor podra solicitar prueba de contraste consistente en analisis de sangre, orina u
otras analogas. Cuando se practicaren estas pruebas, se requerira al personal sanitario que lo

realice para que remita el resultado al Juzgado de guardia por el medio mas rapido y, en todo
caso, antes del dia y hora de la citacién a que se refieren las reglas anteriores” '

Por lo que negarse a realizar el test de drogas también es una conducta subsumible

en el delito de negativa del articulo 383 CP.

Se puede observar un resumen en la siguiente tabla:

ARTICULOS
EN VIGOR

RESUMEN DEL
CONTENIDO.

VIA
ADMINISTRATIVA

VIA PENAL

ART. 379.2
CP

Se  penalizan
las  siguientes

conductas:

- Conducir bajo
la influencia de
drogas toxicas,
estupefacientes,
sustancias

psicotropicas o
de bebidas
alcohdlicas en

la conduccion.

- En todo caso
sera condenado
con dichas
penas el que

condujere con

Conoce de los

siguientes casos:

1.- Cuando se
supere las tasas
administrativas
estipuladas (

No podran
conducir con tasas
superiores a 0.5
gramos por litro en
y 0.25

miligramos por

sangre
litro en aire
expirado los
conductores con
mas de dos afos

antigiiedad del

Conoce de los

siguientes casos:

1.-
Independientemente
de la tasa arrojada,
todos aquellos casos
en que exista indicios
de una afectacion en
la conduccion a causa
la injerencia de
drogas téxicas,
estupefacientes,
sustancias
psicotropicas o0 de

bebidas alcohdlicas.

2.- En todo caso sera

condenado con

103

Diligencia 7. @ del nimero 1 del articulo 796 redactada por el apartado cuatro de la

disposicion final primera de la L.O. 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la L.O.
10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal («B.O.E.» 23 junio).Vigencia: 23 diciembre

2010
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de
alcohol en aire

una tasa
espirado
superior a 0,60
miligramos  por

litro o con una

permiso de
conducir. Los
conductores

noveles no podran

con tasas

dichas penas el que
condujere con una
tasa de alcohol en
aire espirado superior
a 0,60 miligramos por

litro o con una tasa de

superiores a 0.3

tasa de alcohol | gramos por litro en | alcohol en sangre

en sangre | sangre 'y 0.15 | superior a 1,2 gramos
superior a 1,2 | miligramos por | por litro
gramos por litro | litro en aire
expirado.
Articulo 383 | Este articulo no | Vacio de | A priori conocera de
CP. requiere de | contenido. toda negativa a
ninguna Caracter residual | someterse a las
sintomatologia | para casos muy | pruebas de
ni indicio previo | excepcionales que | alcoholemia.

de

Formalmente

afectacién. | no se persigue por
via penal.

recoge toda
negativa a
someterse a las
pruebas
legalmente

establecidas.

Hay que recordar que el Cuerpo Autonémico de Mossos d’Esquadra, con el nuevo
articulo 383, instruye como delito del articulo 383 CP toda negativa que se produzca,

independientemente de si la persona presenta sintomatologia o no.

Por su parte, el Ministerio Fiscal realiza una interpretacion formal del precepto y acusa

en todo caso de negativa, independientemente de si la persona presenta

sintomatologia.

En este punto la pregunta obligada es la siguiente: ¢sigue siendo un delito que intenta

proteger la seguridad en el tréfico? ¢ Cuando se podra dar una sancion administrativa
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de negativa si ya no se requiere sintomatologia para que la conducta tenga relevancia

penal? ¢ Qué espacio tiene la sancion administrativa y cuando se podra aplicar?

En la practica el procedimiento que se sigue es el siguiente:

En primer lugar el atestado policial se remite al juzgado de guardia. En el atestado ya
se cita al denunciado asi como un abogado de oficio para que le asista en sede judicial

(en caso que no tuviera abogado particular).

Una vez alli es habitual que el denunciado asuma la responsabilidad del hecho, en
aras de aprovecharse de la rebaja en un tercio de la pena que establece la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. En este caso el MF previamente se reune con el letrado de la
defensay llegan a un entendimiento en cuanto a la pena que pide uno y que asume el
otro. Posteriormente el mismo juzgado de guardia realiza una sentencia de
conformidad. Después de ella ya no cabe recurso alguno.

Pocos son los casos en que los abogados defensores deciden no conformarse con la
pena; en estos casos el atestado se remite al juzgado penal para que sea él el que
enjuicie el caso. Sélo en alguno de estos casos, y cuando se realice un recurso de
apelacion después de la sentencia del juzgado enjuiciador, conocera la Audiencia

Provincial.

Por tanto, son muy pocos los casos que llegan a las AP, ya que la denominada
“conformidad premiada” es un aliciente muy beneficioso para obtener una condena

conocida, indubitada y rebajada.

En la préactica los juzgados de Instruccion dictan las sentencias de conformidad,
avalando la posicion del Ministerio Fiscal por la cual entiende que no se necesita

sintomatologia para condenar por el articulo 383 CP.

Por otro lado, los pocos casos que llegan a los juzgados penales van también en la

direccion de condenar por cualquier negativa someterse a las pruebas.

Paradojicamente y de forma mayoritaria, los aislados casos en los que han tenido
ocasion de pronunciarse las AP han ido en sentido opuesto, es decir, interpretan el
articulo 383 en la misma direccion que el antiguo 380 CP, por el que para perseguir al

conducta penalmente debe existir sintomatologia o una conducciéon anémala.

A continuacion un ejemplo de la AP de Madrid, la cual se expreso en los siguientes
términos:
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“si los agentes advierten en el requerido sintomas de estar conduciendo bajo los efectos de
bebidas alcohdlicas y se lo hacen saber al mismo, la negativa debe incardinarse en el delito de
desobediencia, pero cuando no se advierten tales sintomas, la negativa del requerido no
rebasa los limites de la infraccion administrativa’™®

También la AP de Girona se pronuncié del siguiente modo:

[...] luego no se cumplian los requisitos exigidos por el precepto legal dado que ni los sintomas
eran evidentes ni se produjeron hechos que dieran lugar a presumir razonablemente que el
acusado habia conducido bajo la influencia de una ingesta alcohdlica, no siendo
razonable por otro lado, que la solicitud de realizar la prueba se defiriese a un momento
temporal posterior a la llegada de los Agentes de Tréfico al lugar de los hechos, por lo
gue considerando la Sala que la negativa por parte del recurrente no puede incardinarse
en los apartados 1 y 2, sino que Unicamente puede tener efectos de caréacter
administrativo, procede revocar la sentencia y absolverle del articulo 380 del Cédigo Penal.'®®

Aunque de forma minoritaria también existen sentencias de algunas AP en sentido

opuesto:

“De tal redaccion [articulo 383 CP], y a salvo de ulteriores interpretaciones jurisprudenciales y/o
doctrinales, no parece exigible la constatacién de peligro, sino que, incluso sin haberse
cometido infraccién de ninguna clase, ni observarse sintomas de haber ingerido alguna
de las substancias a que hace mencién el precepto, es de exigirse al ciudadano, la
realizacion de la prueba en cuestion.”*®

3. CONCLUSIONES PROVISIONALES

- La anterior legislacion era mas clara en cuanto a su diferencia entre ilicito
administrativo y penal ya que dejaba Unicamente para la via penal los casos
mas graves, es decir, cuando existia una conduccion anémala o presencia de
sintomatologia en el sometido.

- El actual 383 CP no exige formalmente sintomatologia, con lo que toda
negativa es aparentemente una conducta delictiva. Esta es la interpretacion
gue realizan los Cuerpos Policiales y el Ministerio Fiscal. Este hecho es poco
respetuoso con el principio de minima intervencion penal y deja a la sancion
administrativa vacia de contenido.

104 SAP Madrid, seccién 72, 28-02-2011, nimero 213/2011, FJ 1°. En la misma direccion las
siguientes: SAP Santa Cruz, seccion 23 23-11-2009; SAP Orense, seccion 22, 08.03.2010,
numero 105/2010; SAP Castell6n, seccion 12, 09-07-2009; SAP Granada, secciéon 22, 16-10-
20009.

195 SAP Girona, seccién 32, 20-01-2010, nimero 36/2010, FJ 4°.

1% SAP Vizcaya, seccion 62, 10-03-2009, niimero 248/2009, FJ 2°.
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Actualmente los Cuerpos y fuerzas de seguridad solo tramitan sanciones
administrativas por negativa en caso que la persona no realice una conduccion
de un vehiculo a motor o ciclomotor; es la sancién clasica de una persona que
conduce una bicicleta y se niega a someterse a las pruebas.

La conformidad premiada en el delito de negativa, Unicamente es favorable al
reo cuando se ha realizado con la presencia de sintomatologia en el
organismo.

En el caso de que la conduccion haya sido correcta y la persona no presente
sintomas de embriaguez o presencia de drogas en el organismo, la
conformidad premiada perjudica intensamente al reo; ello es asi porque los
tribunales ordinarios Unicamente ratifican ese acuerdo de las partes y la
sentencia pasa a ser firme. En estos casos, si la persona decidiera llegar hasta
la AP, seria en la mayoria de casos absuelto y se redirigiria la conducta a la via
administrativa.

Evidentemente el caso anterior requiere un esfuerzo extra al infractor, el cual
debe de dejar de aceptar una rebaja de un tercio en su pena para exponerse a
un proceso de recursos que es siempre muy dilatado en el tiempo, ademas de

costoso econdbmicamente y manifiestamente incierto.
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PARTE Il

APROXIMACION A LA PRACTICA POLICIAL EN EL DELITO DE
NEGATIVA A SOMETERSE A LAS PRUEBAS LEGALMENTE
ESTABLECIDAS PARA LA COMPROBACION DE LAS TASAS DE
ALCOHOLEMIA Y LA PRESENCIA DE DROGAS TOXICAS,
ESTUPEFACIENTES O PSICOTROPICAS.

CAPITULO VI

MODUS OPERANDI EN LAS INTERVENCIONES POLICIALES.

Una vez realizada una aproximacion teérica al delito de negativa, es el momento de
abordar como es la actuacion de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad ante la aparicion

de esta tipologia delictiva.
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Para hacerlo, se ha tomado como referencia el procedimiento normalizado de trabajo
(en adelante PNT) de los delitos contra la seguridad vial, realizado por los Mossos

d’Esquadra y vinculante para todos sus integrantes.*®’

Antes de entrar en la casuistica del delito de negativa, es capital conocer brevemente
el modo de actuar de los Mossos d’Esquadra en la realizacion de las pruebas de

alcoholemia o drogas.

1. OBLIGATORIEDAD A LOS MIEMBROS DE LA PG-ME DE
REALIZAR LAS PRUEBAS.

Los miembros de la PG-ME han de realizar de forma obligatoria la prueba de

alcoholemia en los siguientes casos:

1. Cuando exista un accidente de trafico. Accidente de trafico es aquél hecho
eventual o fortuito donde participa un vehiculo en movimiento, y que tiene su
inicio o se desarrolla en las vias objetos de la regulacion del trafico.

2. Cuando una persona conduce con sintomas evidentes. Dice el PNT lo

siguiente:

“Se tiene que hacer la prueba de alcoholemia a las personas que conduzcan cualquier
vehiculo con sintomas evidentes de encontrarse bajo la influencia de bebidas
alcoholicas. Se entienden como sintomas evidentes la afectacion de la capacidad de
conducir, manifestaciones o hechos objetivos que permitan presumir razonablemente

que un conductor se encuentra bajo la influencia de bebidas alcohdlicas”. *%°

3. Eninfracciones de las normas de circulacion. Cabe decir que en este caso no
siempre es obligatorio realizar las pruebas, sino que Unicamente cuando el
agente actuante observe que la persona presente sintomatologia, y que ha sido
fruto de ella que presumiblemente ha podido cometer la infraccion.

4. En controles preventivos de alcoholemia. En ellos todo conductor tiene la
obligacion de someterse y los agentes deben realizar estas pruebas, en aras
de reducir el numero de personas que conducen afectadas y por ende
aumentar la relacion de confianza entre los usuarios de la via, lo cual es crucial

en el trafico rodado.

7 vid. ANEXO 3.
19 pNT 304/06/14, Deteccion de alcohol y substancias estupefacientes, pag. 6.
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Seran en estas cuatro circunstancias donde podré surgir un delito de negativa.

Existen dos tipos de negativas: la negativa directa o manifiesta, y la negativa por
errores intencionados; sera en ésta Ultima donde la casuistica adquiere importancia y

se analizaran los casos mas habituales con los que suele lidiar la Policia.

Para saber cuando puede existir un delito de negativa por errores intencionados, es
fundamental saber cual es la operativa policial en la practica de las pruebas de
alcoholemia, para asi poder conocer que conductas se apartan del patron de conducta
exigible y por tanto pueden ser incardinadas en el delito de negativa.

2. PRACTICA POLICIAL DE LAS PRUEBAS.

En cualquiera de los cuatro supuestos anteriormente expuestos, el Cuerpo de Mossos
d’Esquadra realizara las pruebas de alcoholemia. La practica de las pruebas esta

regulado en el reglamento General de Circulacion, y estipula lo siguiente:

“1. Si el resultado de la prueba practicada diera un grado de impregnacion alcohdlica superior
a 0,5 gramos de alcohol por litro de sangre o a 0,25 miligramos de alcohol por litro de
aire espirado, o al previsto para determinados conductores en el articulo 20 o, aun sin
alcanzar estos limites, presentara la persona examinada sintomas evidentes de
encontrarse bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, el agente someteréd al interesado,
para una mayor garantia y a efecto de contraste, a la practica de una segunda prueba de
deteccidn alcohdlica por el aire espirado, mediante un procedimiento similar al que sirvié
para efectuar la primera prueba, de lo que habra de informarle previamente.

2. De la misma forma advertira a la persona sometida a examen del derecho que tiene a
controlar, por si o por cualquiera de sus acompafiantes o testigos presentes, que entre
la realizacién de la primera y de la segunda prueba medie un tiempo minimo de 10
minutos.

3. lgualmente, le informara del derecho que tiene a formular cuantas alegaciones u
observaciones tenga por conveniente, por si o por medio de su acompafnante o defensor, si
lo tuviese, las cuales se consignaran por diligencia, y a contrastar los resultados obtenidos
mediante analisis de sangre, orina u otros analogos, que el personal facultativo del centro
médico al que sea trasladado estime mas adecuados.

4. En el caso de que el interesado decida larealizacion de dichos analisis, el agente de la
autoridad adoptara las medidas mas adecuadas para su traslado al centro sanitario mas
préximo al lugar de los hechos. Si el personal facultativo del centro apreciara que las
pruebas solicitadas por el interesado son las adecuadas, adoptara las medidas tendentes a
cumplir lo dispuesto en el articulo 26.
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El importe de dichos analisis debera ser previamente depositado por el interesado y con él se
atendera al pago cuando el resultado de la prueba de contraste sea positivo; serd a cargo de
los 6rganos periféricos del organismo autonomo Jefatura Central de Trafico o de las
autoridades municipales o autonémicas competentes cuando sea negativo,
devolviéndose el depésito en este ultimo caso.””

Para garantizar la realizacion de todo lo que estipula dicho articulo, la PG-ME realiza
una lectura de derechos antes de realizar las pruebas de alcoholemia en un etilometro
evidencial (se hara siempre que en el digital o indiciario se haya dado una tasa

7110

positiva). Esta lectura corresponde al acta A2 e informa de lo siguiente:

1.- Que se sometera a la persona a una prueba para la deteccion del grado de
alcoholemia en aire expirado.

2.- el derecho a realizar una prueba de contraste.

3.- el derecho a controlar que entre las dos pruebas transcurren un minimo de diez

minutos y hacer constar las alegaciones que crea oportunas.
4.- instrucciones relativas a la forma de realizacion de la prueba.

5.- la obligatoriedad de someterse a las pruebas y el hecho de que, en caso de

negarse, estaria cometiendo un delito tipificado en el articulo 383 del CP.

El hecho de leer estos derechos previamente a la realizacion de la prueba, actia como
garantia para asegurar uno de los dos elementos esenciales para que la conducta de
negativa sea tipica: que exista un requerimiento de un agente de la autoridad y que en

él se advierta que la negativa es una conducta delictiva.

199 Articulo 23 Real Decreto 1428/2003, de 21 de noviembre, por el que se aprueba el

Reglamento General de Circulacion para la aplicacion y desarrollo del texto articulado de la Ley
sobre trafico, circulacién de vehiculos a motor y seguridad vial, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 339/1990, de 2 de marzo.

119 vid. ANEXO 4. Acta A27 de Informacién de derechos a la persona que se va a someter a las
pruebas de alcoholemia o drogas.
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3. IMPUTACION'" DEL DELITO 383 CP POR LA NEGATIVA A
SOMETERSE A LAS PRUEBAS DE ALCHOLEMIA.

Una vez se sabe y se informa a la persona de la obligacion de realizar las pruebas, es

cuando puede surgir el delito de negativa.

Es importante diferenciar entre dos situaciones: que la persona simplemente se
niegue, o que ademas de negarse presente sintomatologia; en este segundo caso los
agentes realizaran un atestado denunciando a la persona por ambos delitos. En el
caso de la alcoholemia, como obviamente no se tendréa las pruebas realizadas y no se
sabra la tasa real de su grado de intoxicacion, los agentes deberan cumplimentar el
acta A21 (acta de sintomatologia).**?

En ella los agentes dejaran constancia de todos aquellos aspectos fisicos externos
gue, razonablemente, hacen presumir que la persona ha conducido afectada bajo los
efectos del alcohol; a modo de ejemplo las siguientes conductas: habla pastosa,
dificultad para mantener la verticalidad, agresivo, discurso repetitivo etc. Esta acta
tiene una gran importancia ya que sera la encargada de desvirtuar la presuncion de
inocencia en cuanto al delito de alcoholemia, sin perjuicio de la ratificacion en sede

judicial por los agentes de policia.

En caso que la persona no presente sintomatologia, no se rellenara el acta A21 y

Unicamente se imputara policialmente el delito del articulo 383 CP.

Otra de las diferencias importantes es el modo de realizar la negativa: una de ellas es
de forma expresa y manifestada por el sujeto, y la segunda es mediante la comisién de
errores intencionados, tales como “soplar” de forma incorrecta, no hacerlo con la
cantidad suficiente de aire o interrumpiendo sistematicamente la expiracion. La

primera de ellas no presenta problemas y ya se ha dicho que la PG-ME,

1 No debe entenderse el concepto imputacion como aquél contemplado en la Ley de

Enjuiciamiento Criminal, en el cual un Juez o Tribunal y ante indicios razonables, atribuye la
presunta comisiéon de un ilicito penal a una persona. En el campo policial y el de la abogacia,
se ha acogido este concepto (de forma poco rigurosa) para los supuestos en que la policia
atribuye unos hechos a una persona, por lo que técnicamente no se deberia hablar de
imputacion porque es una fase prejudicial y es una competencia blindada a la autoridad judicial.
Es un concepto muy utilizado incluso en las actas oficiales que la PG-ME tramitan a los
juzgados, para definir a aquella persona denunciada por la Policia por la presunta comision de
algl]n tipo penal.

2vid. ANEXO 5, Acta A21 de sintomatologia.
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independientemente de si la persona presenta sintomatologia o0 no, instruira un

113

atestado~ por delito de negativa (interpretacion formal del precepto).

El segundo caso abre un abanico de casuistica que el PNT ya prevé, y que por tanto
homogeneiza la actuacion de todos los agentes de la PG-ME.

En el caso que la persona se niegue o realice de forma incorrecta y deliberada la
segunda prueba, se instruira atestado por delito de negativa, sin perjuicio que si la
persona presenta sintomatologia también serd denunciado por la presunta comision
del articulo 379.2 CP.

En este caso se debera adjuntar el primer ticket obtenido de la prueba que ha
realizado el sometido, ya que tendra un valor indiciario en el posterior proceso

judicial.***

Si el sometido realiza la prueba de alcoholemia de forma intencionadamente errénea,
también se considera consumado el delito de negativa y se instruye el correspondiente

atestado.

En el caso que una persona acredite impedimentos fisicos para realizar la prueba de
alcoholemia (edad avanzada, problemas pulmonares etc.), los agentes actuantes
intentaran derivar a la persona para realizar las pruebas en un centro Hospitalario. En
este caso, la prueba de alcoholemia por andlisis sanguineo Unicamente se puede
realizar por el consentimiento expreso de la persona o mandamiento judicial. Si la
persona que no puede someterse a la prueba del etilometro se niega a acudir a un
centro médico, no se considerara un delito de negativa y unicamente se podra imputar
el delito de alcoholemia si la persona presenta sintomatologia. (no es negativa porque
€s una prueba voluntaria a la que solo se puede ver constrefiido por una resolucion

judicial)

Siempre que se denuncia por un delito de negativa a una persona, el vehiculo debera

guedar inmovilizado o sustituir el conductor; en este caso y segun el poder discrecional

13 como norma general, los delitos instruidos en materia de seguridad vial por la PG-ME se

conoceran por un juicio rapido, quedando citados los denunciados en la misma actuacion
olicial.
Y vid. ANEXO 6, Acta T15.
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del agente actuante, el sustituto también podra ser constrefiido a realizar las pruebas
para poder conducir el vehiculo, sin que la negativa sea punible en ninglin caso (en

este caso solo quedaria la opcién de la inmovilizacién del vehiculo).

4. IMPUTACION DEL DELITO 383 CP POR LA NEGATIVA A
SOMETERSE A LAS PRUEBAS DE DROGAS TOXICAS,
ESTUPEFACIENTES O PSICOTROPICAS.

Como ya se ha dicho, con la reforma operada en el afio 2010, se considera negativa
cuando el conductor se niega a someterse al test indiciario salival o a facilitar saliva en
cantidad suficiente, cuando el resultado del test indiciario haya estado positivo o
existan sintomas de haber consumido sustancias estupefacientes, psicotropicas o

farmacos que provoquen alteracion del estado fisico o psiquico en la conduccion.**®

En este caso se instruiran diligencias penales por la comisién de un presunto delito del
articulo 383 CP, sin perjuicio que se pueden imputar ambos delitos (379.2 CP) si la

conduccién ha sido andbmala y se aprecia sintomatologia en el sujeto.

En cuanto a las drogas no existe una presuncion iure et de iure como en el caso de la
alcoholemia, en la que arrojar una determinada tasa (mas de 0,60 mg/l) ya se
considera una conducta delictiva por poner en riesgo la seguridad en el trafico; en el
caso de las drogas, los agentes deberan poner de relieve en el atestado la presencia
de una conduccion afectada por unos sintomas, y detallar que sintomas presenta la

persona.

Todos estos hechos son los que, posiblemente acompafados por la testifical de los

agentes actuantes, pueden desvirtuar la presuncién de inocencia.**®

15 Asi lo estipula el PNT 304/06/14, Deteccion de alcohol y substancias estupefacientes, en su

pag. 21.

1 como norma general, en los juicios no se citan a los agentes actuantes. Como existe un

numero muy abultado de conformidades, los agentes Unicamente seran citados en caso de que
la causa llegue a conocerse en un juzgado penal o incluso en una Audiencia Provincial.
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5. SANCION ADMINISTRATIVA POR NEGATIVA A SOMETERSE
A LAS PRUEBAS LEGALMENTE ESTABLECIDAS.

A nivel policial tienen una posicion secundaria, ya que el contenido del precepto penal

es muy amplio y deja poco margen de actuacion al precepto administrativo.

Sin perjuicio de que toda negativa es instruida como delito, los agentes realizan
también la sancion administrativa por negativa y se adjunta al atestado que va al
juzgado; ello se hace porque si la autoridad judicial considera que no es una conducta
penalmente relevante, pueda instar a que la conducta se persiga en via gubernativa.

En estos casos no se da copia de la denuncia administrativa al conductor.**’

La sancion administrativa Unicamente tiene cabida en aquellos conductores que no

sean de un vehiculo a motor o ciclomotor, o al resto de usuarios de la via.

A efectos practicos Unicamente se persigue por esta via a los ciclistas y a los

viandantes que se niegan a someterse a las pruebas.

La sancion administrativa esta practicamente vacia de contenido, habida cuenta que el
precepto penal abarca toda ilicitud en cuanto a negativa a someterse a las pruebas se

refiere.

6. CONCLUSIONES PROVISIONALES

- La policia unicamente realiza una interpretacién formal del precepto 383 CP.
Por ello, toda negativa se instruye como conducta delictiva.

- Ante cualquier situacién limite a nivel juridico, la negativa es penalmente
relevante a nivel policial y se informa a la autoridad judicial sobre esos hechos,
para que sean los expertos en derecho los que decidan.( entendemos casos

limite, por ejemplo, conducir por un parquing de un centro comercial, o dejar

17 Se hace asf porque en el caso de darle copia de la denuncia, el infractor puede acudir a una

entidad financiera y abonar la cantidad de dinero que estipula la sancién administrativa.
Posteriormente, el dia del juicio rapido la persona puede alegar que ya ha abonado la cantidad
y que no se le puede condenar penalmente porque seria un caso de BIS IN IDEM. Este hecho
habia acontecido al principio de implantarse los denominados juicios rapidos, y ocurria un
hecho perverso e inaceptable y es que la via administrativa adquiria preponderancia frente al
proceso penal.
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caer un vehiculo con el motor apagado aunque se manejen los mecanismos de
control del vehiculo).

La PG-ME aplica en casos muy residuales la sancién administrativa. Existe un
solapamiento entre la negativa penal y la administrativa y ésta ultima ha
guedado practicamente vacia de contenido.

La negativa a una de las pruebas, a las dos, o realizarlas de forma
deliberadamente erronea lleva consigo la imputacion policial del delito de
negativa.

La uUnica via para sancionar a un ciclista o un transelunte que se niega a
someterse a las pruebas es la via administrativa.

Como norma general estos casos se dilucidaran mediante el procedimiento de
juicio rapido; este momento procesal promueve la denominada “conformidad
premiada”, por la cual la persona asume los hechos y obtiene una rebaja de su
pena.

El caso anterior pone un escenario dificil para la persona que decide no
aceptar los hechos, ya que empieza un proceso largo de litigios que son

econdémicamente menos favorables a una mera aceptacién de los hechos.
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CAPITULO VII
CONCLUSIONES FINALES Y TOMA DE POSTURA

1. Los afos previos al 2007 se gener6 una gran alarma social por el gran nimero
de accidentes en nuestras carreteras, dando lugar a numerosas personas
lesionadas y fallecidas. Los medios de comunicacion tuvieron un papel
trascendental en este sentir de la ciudadania, ya que se proyectaba impunidad
para aquellas personas que decidian llevar una conduccion negligente o
temeraria.

En este contexto, el legislador decidié utilizar el derecho penal como Unica
arma infalible para atajar esta problematica; esta expansion del derecho penal
es poco respetuosa con el principio de minima intervencion, y responde mas a
un aspecto estético y de beneficio electoral, que no a la verdadera solucion del
problema de la siniestralidad. Ese populismo punitivo crea un circulo vicioso en
gue los medios de comunicacidbn muestran un escenario favorable para
delinquir, posteriormente una mayor demanda punitiva por parte de la
ciudadania, y finalmente la soluciéon encontrada por el legislador que es la

hipertrofia del derecho penal.

2. Hasta el afio 2007 se llegd a un gran consenso en cuanto al bien juridico
protegido del delito de negativa; el hecho que se tuviera que acreditar la
afectacion previa en la conduccion para que la negativa fuera penalmente
relevante, dejaba claro que era un tipo que protegia la seguridad vial; por otro
lado protegia el principio de autoridad, en cuanto el antiguo 380 CP se remitia
al articulo 556 de desobediencia grave.

Con la reforma operada por la ley 15/2007 ha vuelto a resurgir la polémica en
cuanto al bien juridico protegido. El actual 383 CP no requiere, formalmente,

acreditar ningun tipo de sintomatologia previa, con lo que toda negativa puede

77



tener relevancia penal. Un sector de la doctrina cree que el articulo 383 CP es
una desobediencia especifica y que solo protege el principio de autoridad; de
forma muy minoritaria un sector de la jurisprudencia considera que soélo
defiende la seguridad en el trafico; finalmente la doctrina y jurisprudencia
mayoritaria consideran que es un delito pluriofensivo.

A esta Ultima interpretacion es a la que me adhiero, ya que mas alla de la
alteracion en el contenido del articulado, la esencia y los objetivos del articulo
siguen siendo los mismos que en el anterior 380 CP: proteger la seguridad vial
(y mediatamente otros bienes juridicos como la vida o la integridad fisica) y
proteger el principio de autoridad, como maxima expresion del buen
funcionamiento de las Instituciones Publicas.

En mi opinién el legislador del afio 2007 quiso, aunque solo formalmente,
desvincular la negativa a someterse a las pruebas del delito de desobediencia;
ello pudo responder a una astucia politica por la cual, se destacaba el hecho de
que era una conducta contra la seguridad vial y por ende, una conducta
peligrosa para las personas. Este hecho es estéticamente mas atractivo, por
cuanto se justifica su existencia para proteger la vida de los ciudadanos, y no

Unicamente para preservar el poder enérgico de las Instituciones Publicas.

Es cierto que con una interpretacion formal del articulo 383 CP, el delito de
negativa Unicamente se podria concebir como delito que defiende la seguridad
en el trafico por su ubicacion en el CP. Ello es asi porque el hecho de
‘negarse” no implica ineludiblemente que se haya creado un peligro para el
trafico rodado. Con esta concepcion, el delito de negativa no seria un delito de
peligro sino Unicamente un tipo que busca garantizar la eficacia preventiva del
articulo 379.2 CP.

Con la reforma del CP realizada por la ley 15/2007, se crea una presuncion iure
et de iure consistente en estipular unas determinadas tasas, la superacion de
las cudles implica un riesgo para la seguridad en el trafico y por tanto una
conducta delictiva. El precepto penal ya no tiene como principal objetivo
determinar la afectacion en la conduccion del conductor, sino Unicamente
comprobar una determinada tasa de alcoholemia.

En mi opinién vy para ser coherente desde un punto de vista dogmatico, se
debe de hacer una interpretacion material del precepto, ya que una
interpretacion formal Unicamente es posible en el caso de alcoholemias; En el

caso de drogas toxicas, estupefacientes o psicotrépicas, no existe ninguna tasa
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objetivada a partir de la cual se pueda considerar que se ha puesto en riesgo la
seguridad en el trafico, con lo que se debera de demostrar su afectacién en la
conduccién.

Como no se puede realizar una interpretacion formal del articulo en su
conjunto, creo que es mas correcto realizar una interpretacion material de
ambos, entendiendo ésta como la necesidad de acreditar una conduccién
andémala y afectada por la ingesta de alcohol o drogas.

Esta situacion provoca que sea més beneficioso conducir bajo los efectos de
drogas, que no bajo los efectos del alcohol. En la primera de ellas se debera
acreditar una conduccién afectada por el consumo de drogas, mientras que en
la segunda unicamente bastard con arrojar una determinada tasa de

alcoholemia.

La PG-ME y el Ministerio Fiscal realizan una interpretaciéon formal del precepto,
con lo que toda negativa es constitutiva de delito. A causa de la denominada
“‘conformidad premiada” existen un niumero muy elevado de conformidades
ante los juzgados de guardia, lo que lleva consigo que la persona reconozca
los hechos y la sentencia pase a ser firme, a cambio de una rebaja de un tercio
de la pena.

La conformidad premiada en el delito de negativa Unicamente es favorable al
reo cuando se ha realizado con la presencia de sintomatologia en el
organismo.

En el caso de que la conduccion haya sido correcta y la persona no presente
sintomas de embriaguez o presencia de drogas en el organismo, la
conformidad premiada perjudica intensamente al reo; ello es asi porque los
tribunales ordinarios Unicamente ratifican ese acuerdo de las partes y la
sentencia pasa a ser firme. En estos casos, si la persona decidiera llegar hasta
la AP, seria en la mayoria de casos absuelto y se redirigiria la conducta a la via
administrativa.

Evidentemente el caso anterior requiere un esfuerzo extra al infractor, el cual
debe de dejar de aceptar una rebaja de un tercio en su pena para exponerse a
un proceso de recursos que es siempre muy dilatado en el tiempo, ademas de

costoso econdbmicamente y manifiestamente incierto.

A colacion de lo anterior y aunque es cierto que cabe una mera interpretacion

formal del actual 383 CP, nada impide que se pueda interpretar a la luz de la
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STC 161/1997, la cual pronuncié que para que la negativa fuera penalmente
relevante se debia de acreditar una afectacién previa en la conduccion. De
hecho en esta linea se estan pronunciando la mayoria de Audiencias
Provinciales en los pocos casos que llegan a conocer.

Por tanto, son aspectos procesales (la instauracion en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal de la conformidad) los que estan llevando a una interpretacion formal
del precepto, y no un analisis del articulo 383 CP.

Una vision material es mas respetuosa con el principio de ultima ratio del
derecho penal, ya que uUnicamente deja para el ambito penal aquellas
conductas mas graves; ademas, con esta interpretacion, la sancién
administrativa adquiere importancia porque deberia de conocer de todas las
negativas realizadas por aquellas personas que no presentan sintomatologia.
(en el caso de controles preventivos sin sintomatologia, la sancion no deberia
rebasar la sancion administrativa)

En todo caso lo cierto en la practica es que, en la mayoria de casos, toda
negativa es tramitada por los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad como conducta
delictiva, el Ministerio Fiscal realiza la acusacion por la comision del delito, y los

Tribunales dictan sentencias condenatorias de conformidad.

Con la regulacion actual la sanciéon administrativa esta, practicamente, vacia de
contenido; todas las negativas son tramitadas como delictivas, y la sancion
administrativa Unicamente tiene un uso residual para los casos en que la
persona no conduce un vehiculo a motor o ciclomotor ( caso de los ciclistas o

de transeuntes)

Existen cuatro requisitos preliminares para que la conducta pueda acabar
siendo constitutiva de delito de negativa: primero que exista un conductor,
segundo que éste realice una efectiva conduccion, tercero que maneje un

vehiculo a motor o ciclomotor y por ultimo que circule por una via publica.

Es jurisprudencia undnime en el delito de negativa lo siguiente: a)que la
negativa debe ser clara e inequivoca, o tacita e inferida de actos concluyentes,
b) realizar las pruebas de forma deliberadamente infructuosa es delito, ¢) no se

requiere presencia de letrado en la practica de las pruebas
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

Hay criterios discordantes sobre la persona que se niega a realizar la segunda
prueba pero ya ha hecho la primera. Un sector jurisprudencial cree que es
delito porque se exige hacer las dos en la regulacion reglamentaria, y en
sentido opuesto otros creen que es una conducta atipica ya que la segunda
prueba Unicamente es una garantia para el interesado y que si desiste

voluntariamente no debe de ser punible.

Hay visiones opuestas sobre la persona que Unicamente quiere someterse con
una prueba sanguinea. Unos creen que es delictivo porque el analisis de
sangre es Unicamente una prueba de contraste, y otros creen que es atipico
porque no hay mayor garantia de obedecer que pedir la prueba mas fiable que
existe.

Por el tipo de delito y por la pena que lleva asociada, son casos que no llegan a
conocerse en el Tribunal Supremo, lo que provoca que no exista una
jurisprudencia unanime y vinculante para el conjunto de las Audiencias

Provinciales.

Existe una gran inseguridad juridica en el delito de negativa, ya que cada
Audiencia Provincial (incluso cada seccion de ellas) tienen visiones distintas
sobre aspectos nucleares del tipo, dando lugar a sentencias opuestas en
supuestos de hecho muy parecidos.

Este hecho es, en mi opinion, fuertemente preocupante. Deberia de existir una
armonizacion en esta materia, habida cuenta que el lugar de comision del delito

pasa a ser uno de los hechos relevantes en la comision del ilicito penal.

El legislador ha hecho prevalecer la operatividad y la eficacia en la practica de
las pruebas, en contra de una vision estricta y encorsetada del sistema

garantista penal.
No compete a los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad realizar una interpretacion

exhaustiva sobre el tipo penal, sino Unicamente realizar las pruebas de forma

acorde con el ordenamiento juridico e informar a la autoridad judicial.
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16.

17.

La PG-ME, cuando coexisten un presunto delito de negativa y una
sintomatologia en el sujeto, remite un atestado por ambos delitos.

En estos casos, el Ministerio Fiscal considera que debe de aplicarse un
concurso real por ambos delitos, por considerar que son dos hechos
auténomos que se dan en momentos distintos.

Los tribunales ordinarios avalan esta interpretacion en las sentencias de
conformidad; sin embargo, existe una postura ascendiente de algunas AP en

creer gque el conflicto debe solucionarse por el denominado concurso de leyes.

En la practica la operativa policial acaba siendo, aunque de manera ajustada a
derecho, el inicio de muchas condenas desproporcionadas por delito de
negativa; todas aquellas en las que no se presenta sintomatologia o no ha
habido una conduccion irregular debieran ser abordadas por la via
administrativa, dejando los casos mas graves para la via penal. A pesar que no
se le puede exigir a la Policia un estudio exhaustivo del tipo, acaba siendo una

pieza clave e irremplazable en todas las condenas por delito de negativa.
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SAP Ourense, seccion 22, 24-01-2011, numero 22/2011
SAP Lleida, seccién 12, 14-02-2011, nimero 58/2011

SAP Murcia, secciéon 5%, 15-02-2011, nimero 61/2011

SAP Madrid, seccion 72, 28-02-2011, nimero 213/2011
SAP Las Palmas seccion 12, 29-03-2011, numero 120/2011
SAP Salamanca, seccion 12, 14-04-2011, nimero 48/2011
SAP Barcelona, seccion 23, 26-04-2011, nimero 253/2011
SAP Valencia seccion 22, 09-05-2011, nimero 356/2011
SAP Murcia, 03-06-2011, nimero 118/2011

SAP Madrid, seccién 152, 05/07/2011, nimero 250/2011
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LEGISLACION

Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

Ley Organica 15/2007, de 30 de noviembre, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal en materia de
seguridad vial.

Real Decreto de 14 de septiembre de 1882, aprobatorio de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, por el que se aprueba el
Texto Articulado de la Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y
Seguridad Vial.

Real Decreto 1428/2003, de 21 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento General de Circulacién para la aplicacion y desarrollo del texto
articulado de la Ley sobre trafico, circulacién de vehiculos a motor y seguridad
vial, aprobado por el Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo.

INSTRUCCIONES

CIRCULAR FISCALIA:

Circular: 10/2011 “sobre criterios para la unidad de actuacion especializada del

ministerio fiscal en materia de seguridad vial

PROCEDIMIENTO NORMALIZADO DE TRABAJO (PNT)

PNT de la PG-ME numero 304/06/14. Deteccion de alcohol y substancias

estupefacientes
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