DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD VIAL

l.- SOBRE EL DELITO DEL ARTICULO 379.2 DEL CODIGO PENAL.
l.1.- ACCION DE CONDUCIR

La STS 436/2017, de 15 de junio, resuelve la discrepancia del recurrente con la
sentencia dictada por la Audiencia Provincial que le condené por un delito contra
la seguridad vial del articulo 379.2 porque, a su juicio, “no constituiria tal precepto
recipiente adecuado para acoger sin distorsiones la conducta descrita en el
hecho probado: un desplazamiento del vehiculo tan solo unos metros marcha
atras constando un indice de 1,08mg de alcohol por litro de aire espirado. Ese
escaso recorrido (dos metros, segun se especifica en la fundamentacion juridica
recogiendo la hipotesis mas favorable y a la vez congruente con el hecho
probado que habla de metros, en plural), seria inidbneo para merecer reproche
penal, precisamente por su falta de idoneidad para poner en peligro el bien
juridico -seguridad vial-que vertebra la tipificacion penal. Elemento inherente a
esa tipicidad seria incorporar una minima peligrosidad potencial para ese objeto
de tutela; peligrosidad ausente en el hecho enjuiciado”.

Tres aspectos son dignos de resefiar de la presente sentencia. Una reflexion de
caracter general, un segundo referido al analisis del articulo 379.2, y, finalmente,
el concepto de la accion de “conducir” que se recoge en la conducta tipica y que
sirve de argumento para rechazar el recurso.

La primera es una referencia a unas palabras de la STC (Pleno) 161/1997, de 2
de octubre, que el ponente convierte en adecuado prélogo de su razonamiento
reivindicando ‘la legitimidad de un legislador penal riguroso a la hora de
seleccionar las conductas relacionadas con el trafico vial que han de activar la
reaccion penal: «la conduccién de vehiculos a motor es una actividad que puede
poner en grave peligro la vida y la integridad fisica de muchas personas, hasta
llegar a convertirse en la actualidad en la primera causa de mortalidad en un
segmento de edad de la poblacion espafiola; de ahi que, como sucede con otras
muchas actividades potencialmente peligrosas, resulte plenamente justificable
gue los poderes publicos, que deben velar en primerisimo lugar por la vida de
los ciudadanos, supediten el ejercicio de esta actividad al cumplimiento de
severos requisitos, sometan a quienes quieran desarrollarla a controles
preventivos llevados a cabo por parte delas Administraciones Publicas y se
anude a su incumplimiento sanciones acordes con la gravedad de los bienes que
se pretende proteger”.

Este precedente sirve de introduccién al andlisis del articulo 379 y al
desdoblamiento de la conducta que se produjo en la reforma llevada a cabo por
la Ley Organica 15/2007, de 30 de noviembre: a) De una parte, subsiste la
modalidad clasica que ha sido objeto de numerosas acotaciones vy
acercamientos jurisprudenciales que la conceptian como un delito de peligro
hipotético; peligro abstracto tipificado, segun otra terminologia. b) A su lado se
ha introducido otra descripcién tipica: conduccion por encima de una tasa
objetivada. Para algunos es éste un tipo diferenciable; para otros una simple
especificacion de influencia presumida basada en datos cientificos y
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experienciales. Esta figura esta mas cercana a lo que es un puro delito de peligro
abstracto; de peligro legalmente presumido. En esta segunda configuracién
gueda muy diluida, sino lisa y llanamente anulada, la cierta holgura que al
aplicador del derecho le proporciona la necesidad de que el alcohol tenga
influencia en la accion de conducir, segun venia apostillandose con un discurso
caracteristico de los delitos de peligro hipotético. Es necesario en el tipo del art.
379.2 inciso inicial que las bebidas alcohdlicas ingeridas repercutan en la
conduccion. Cosa diferente es que a partir de determinadas tasas pueda
afirmarse que siempre existira esa influencia -art. 379.2 inciso final- (es lo que
en la jurisprudencia alemana se conoce como incapacidad absoluta para
conducir). Aqui partimos de una conducta incluible en el inciso final del art. 379.2
lo que repercute sin duda, estrechandolo, en el marco de valoracion del intérprete
de la idoneidad en abstracto de la conducta para afectar al bien juridico. Mas
margen existiria en la primera modalidad” (....) “De esa manera una nueva
formulacion tipica complementa la modalidad clasica objetivando el peligro
inherente a la conduccion tras la ingesta de bebidas alcohdlicas cuando de ella
se deriva una tasa de alcohol en aire espirado superior a un determinado nivel.
Esta segunda conducta es considerada como accesoria de la anterior; pero goza
de alguna autonomia. Es descrita con férmula y términos miméticos a la
tipificacion de las infracciones administrativas. La conduccion con una tasa
superior es en todo caso punible. Se ha tipificado una tasa objetivada de alcohol
basada en un juicio de peligrosidad formulado ex ante por el legislador que ha
ponderado la influencia estadistica de esta fuente de peligro en la siniestralidad
vial. No se requiere acreditar una afectacion real (el legislador la presume en ese
caso con la base de los conocimientos que proporcionan la experiencia y
estudios cientificos ligados a la toxicologia); ni signos de embriaguez o alguna
irregularidad vial. No es dable excluir la tipicidad intentando demostrar la
inidoneidad in casu para afectar a la conduccion. Es una infraccion de peligro
abstracto o conjetural: el legislador declara cuales son los limites por encima de
los cuales la conduccién no resulta ya penalmente tolerable, al margen de
cualquier otra circunstancia afadida, por el riesgo que incorpora”.

Finalmente, y tras analizar el entorno normativo de la ley de tréafico, circulacion
de vehiculos de motor y seguridad vial en torno a la nocién del hecho de la
conduccion, afirma y concluye diciendo: “que, desde un punto de vista
administrativo, «conducir un vehiculo a motor o un ciclomotor» es la conducta
gue se lleva a cabo por la persona que maneja el mecanismo de direccion o va
al mando de un vehiculo que se desplaza. Para el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, «conducir», es «guiar un vehiculo automaovil»
(acepcion quinta). Y el Diccionario del Espafiol Juridico define la conducta
«conducir un vehiculo a motor o un ciclomotor» como «guiar un vehiculo a motor
0 un ciclomotor manejando los mecanismos de direccion e impulsion del mismo,
o0 solo los de direccion si se cuenta con inercia». Es prescindible a los efectos de
este recurso pronunciarse sobre la discutida cuestion de si el vehiculo debe
desplazarse auto propulsado para que podamos hablar de conduccion (vid.
SSTS de 23 de septiembre de 1964, 27 de septiembre de 1968 y 15 de octubre
de 1968). Es tema no totalmente pacifico. La idea de movimiento o
desplazamiento esta implicita en la nocion de "conducir”, (STS de 15 de octubre
de 1986). En las primeras acepciones del Diccionario de la RALE aflora esa idea:
"conducir: "1. Llevar, transportar de una parte a otra. 2. Guiar o dirigir hacia un



sitio". La accién de conducir un vehiculo de motor incorpora de esa forma unas
minimas coordenadas espaciotemporales, un desplazamiento, el traslado de un
punto geografico a otro. Sin movimiento no hay conduccién. Pero no es
necesaria una relevancia de esas coordenadas, ni una prolongacion
determinada del trayecto. Actos de aparcamiento o desaparcamiento, 0O
desplazamientos de pocos metros del vehiculo colman ya las exigencias tipicas,
mas alla de que algunos casos muy singulares y de poco frecuente aparicion en
la praxis de nuestros tribunales (el vehiculo no consigue ser arrancado pues se
cala tras el intento de ponerlo en marcha; desplazamiento nimio por un garaje
particular...) puedan ser ajenos al tipo penal por razones diversas que no son del
caso analizar ahora. En este supuesto, ademas, concurre otro dato
especialmente relevante. La idea inicial del autor no era mover ligeramente el
vehiculo. Habia intencion de realizar un trayecto mas largo, intencion que revierte
por la presencia policial. Lo destaca también el informe del Ministerio Fiscal. Se
puede afirmar con rotundidad que el autor habia comenzado a conducir. El art.
379.2 CP exige, un movimiento locativo, cierto desplazamiento pero no una
conduccion durante determinado espacio de tiempo o recorriendo un minimo de
distancia. Un trayecto del automavil, bajo la accién del sujeto activo, en una via
publica y en condiciones tales de poder, en abstracto, causar algun dafo es
conduccion. La conducta sera delictiva si concurren el resto de presupuestos del
tipo objetivo: determinada tasa de alcohol en aire espirado o acreditacion de que
el conductor se hallaba bajo la efectiva influencia de las bebidas alcohdlicas. En
el supuesto ahora examinado se produce una conduccion con una tasa superior
a la objetivada pues se proclama un desplazamiento aunque sea escaso.
Ademas, también es detectable, aunque no seria elemento imprescindible al
superarse la tasa objetivada, un peligro hipotético. Este no exige que el riesgo
se haya concretado ni que se compruebe a posteriori; sino tan solo que sea
imaginable en abstracto en un juicio ex ante. En conclusion, el desplazamiento
de un vehiculo a motor o un ciclomotor en una via publica bajo los efectos de
bebidas alcohdlicas integra el verbo tipico previsto en el articulo 379 CP, aunque
el trayecto recorrido no haya sobrepasado los 2 metros”.

[.2 PRINCIPIO ACUSATORIO: PENAS ALTERNATIVAS

La STS 292/2020, de 10 de junio, resuelve un recuso de casacién en el que se
invocaba el error de la subsuncion de la conducta del acusado en la accion tipica
del articulo 379.2 del codigo penal, y, por otra parte, un motivo que fue estimado
por vulneracién del principio acusatorio. Tanto el Juzgado de Instancia como la
Audiencia Provincial habian condenado al recurrente a la pena de multa cuando
la pena solicitada por el Ministerio Fiscal habia sido la de trabajos en beneficio
de la comunidad.

En el primer motivo existia un dbice procesal a que condicionaba la admision del
recurso, pues se aducia que ni el juzgado de instancia ni el tribunal de apelacion
habian tenido en cuenta en la determinacion del grado de impregnacion
alcohdlica el margen de error en el calibraje que impone la orden ITC3707/2006,
lo que implicaba no respetar el relato factico de la sentencia.

La Sala, salvando esa omision factica, entra a resolver el resolver el recurso y lo
desestima en su integridad, porque en el relato factico, ademas del resultado de
las pruebas (0,66 y 0,62), se recogian otros elementos que acreditaban
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precisamente que el conductor conducia bajo la influencia de las bebidas
alcohdlicas que habia ingerido previamente y que influian sobre la forma en la
gue el acusado circulaba con desplazamientos laterales a izquierda y derecha.

“El art. 379.2 del CP impone al érgano sentenciador que estime, en todo caso,
gue el conductor de un vehiculo de motor no se halla en condiciones de
incorporarse a la conduccion rodada si supera una tasa de alcohol de 0,60
miligramos por litro de aire expirado o una tasa de alcohol en sangre de 1,2
gramos por litro. Con esta férmula el legislador esta valiéndose del censurado
sistema de prueba tasada, en el que el desenlace valorativo de un determinado
medio de prueba esta ya predefinido. Esa solucién, si bien se mira, implica que
es el legislador quien define, de forma anticipada y taxativa, cuando ha de
entenderse generado un peligro abstracto para el bien juridico protegido. Como
tal, no es excepcional en el ambito del derecho comparado. Algunos Estados
proximos geograficamente al nuestro fijan incluso un indice sensiblemente
inferior. Pero es incuestionable que, del mismo modo que un coeficiente que
desborde esos parametros determina la condena del acusado, la absolucion no
es obligada cuando existen otros elementos de juicio que avalan, de modo
inequivoco, la conclusion de que el conductor ponia en riesgo la integridad de
las personas o de los bienes como consecuencia de su estado de embriaguez”
(apartado 2.2 de los fundamentos de derecho).

El segundo motivo del recurso planteaba la interesante cuestion de la relacién
del principio acusatorio con las penas alternativas que se prevén en este y otros
delitos, por lo que la decisidon tiene un alcance superior al de la infraccion
examinada.

A juicio de la Sala Segunda, “la incorporacién a un tipo penal de varias penas
enunciadas con caracter alternativo puede suscitar la duda de si el Tribunal es
libre para la eleccion de cualquiera de ellas, con independencia de la que solicite
el Ministerio Fiscal. En principio, podria pensarse que el caracter disyuntivo de
las penas otorga esa libertad de eleccion, en la medida en que la respuesta penal
asociada por el legislador a una determinada conducta es expresiva de una
valoracién que ha estar ajustada al principio de proporcionalidad y enlazada con
el desvalor de la conducta descrita como antijuridica. Sin embargo, la inicial
claridad de esta idea se oscurece cuando en un mismo precepto -el art. 379 del
CP es un ejemplo-, se incluyen de forma alternativa las penas de prision, multa
o trabajos en beneficio de la comunidad. Que la pena de prisidbn es mas grave
que la de multa y la de trabajos en beneficio de la comunidad resulta bien claro.
Y atendiendo al criterio taxondmico que inspira la redaccion del art. 33 del CP, la
pena de multa es también mas grave que la de trabajos en beneficio de la
comunidad.

Cuando el Fiscal en conclusiones provisionales interesa una pena de trabajos en
beneficio de la comunidad esta optando por un limite penoldgico que puede
condicionar -de hecho, condicionara- la estrategia de la defensa. Esa peticién,
por ejemplo, puede haber sido determinante del rechazo a la conformidad del
acusado. Abrir la posibilidad de que el 6rgano judicial, de forma sorpresiva,
imponga como desenlace del proceso una pena de prision, carece de
justificacion desde la perspectiva del derecho de defensa y de la obligada



escision funcional entre las labores de acusacion y defensa que, a su vez, es
presupuesto de la imparcialidad del Juez.

La Sala estima que la enumeracion que hace el art. 379 del CP de tres penas -
prision, multa y trabajos en beneficio de la comunidad-, enunciadas en términos
alternativos, tiene una indudable naturaleza secuencial. Se trata de tres penas
fijadas atendiendo a una gravedad descendente. Cuando el Fiscal opta por una
u otra de esas opciones esta definiendo los términos de la respuesta penal del
Estado en el supuesto de que el proceso desemboque en una sentencia
condenatoria. La exigida correlacion entre la propuesta acusatoria del Fiscal y la
sentencia del Juez, en supuestos de esta naturaleza, no puede ser quebrantada
con la eleccién sobrevenida de una pena mas grave que el organo judicial
considera.

Cuando asi se actua se vulnera, no solo el tipo legal que define la pena
imponible, sino las exigencias del principio acusatorio, tal y como ha sido
perfilado por el Tribunal Constitucional y la jurisprudencia de esta Sala. Asi lo
hemos proclamado en el acuerdo de Pleno no jurisdiccional de 20 de diciembre
de 2006: "... el Tribunal sentenciador no puede imponer pena superior a la mas
grave de las pedidas en concreto por las acusaciones, cualquiera que sea el tipo
de procedimiento por el que se sustancia la causa". Este acuerdo fue matizado
por el de 27 de diciembre (noviembre) de 2007 (cfr. SSTS 16/2006, 13 de marzo
y 11/2008, 11 de enero, entre otras muchas)”.

El primero de los mencionados Acuerdos fue desarrollado en la STS 1319/2007,
de 12 de enero, en la que se explicaba que su fundamento se encontraba "en la
propia estructura del proceso acusatorio, en donde es necesaria la neta
separacion entre las funciones de acusar y juzgar, de modo que si el Tribunal
sentenciador pudiera imponer libremente la pena correspondiente al tipo penal
gue aplica, sin tener en cuenta las peticiones concretas de las acusaciones, en
realidad, se estaria convirtiendo en acusacion, con grave quebranto de los
principios que alumbran el proceso penal moderno. Es, por otro lado, una
consecuencia obligada de la misma aplicacion del art. 789.3 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal ..." A ello se afiadia que la motivacion no puede
convalidar la vulneracion de tal principio, "...cuando es el propio Tribunal,
desbordando el umbral de lo pedido por las acusaciones, quien justifica la razon
de tal comportamiento, pues entonces habra quiebra del principio de defensa, ya
gue es obvio que las razones eventualmente aducidas por el juzgador no han
sido evidentemente discutidas por las partes, ni pueden éstas por consiguiente
tener oportunidad de refutarlas. En tal sentido, la oportunidad del debate
contradictorio es la esencia del principio, ya que, como dice el Tribunal
Constitucional: "lo que resulta esencial al principio acusatorio es que el acusado
haya tenido oportunidad cierta de defenderse de una acusacion en un debate
contradictorio con la acusacion” (ad exemplum, STC 278/2000 de 27 de
diciembre). De modo que el marco penal que sirve de presupuesto al principio
acusatorio no puede consistir solamente en la calificacion delictiva, sino en la
propia penalidad solicitada, que condiciona las expectativas del derecho de
defensa, y los concretos mecanismos que lo relacionan (como la posibilidad de
suspension o sustitucion de condena, entre otros). Y desde un plano de
legitimacion, la postulacion procesal y correlativa reaccidn punitiva, no
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corresponde al Tribunal sentenciador, sino a las acusaciones, en el mismo seno
del desenvolvimiento del juicio oral ...".

1.3 FORMAS IMPERFECTAS DE EJECUCION

La STS 48/2020, de 11 de febrero, aborda una interesante cuestion, la posibilidad
de apreciar formas imperfectas de ejecucion en el delito de conduccion bajo la
influencia de bebidas alcohdlicas. El Juzgado de lo Penal declar6 como probado
que el acusado “encontrandose con unos amigos en las inmediaciones de la calle
Sirenas de esta Capital, a través de la correspondiente aplicacion, activé y alquild
desde su terminal la motocicleta Torrot Muvi de la empresa de alquiler "Muving”,
matricula ....-CJB , llegando a sacar el vehiculo de su estacionamiento y ponerse
el casco reglamentario, intentando conducirlo y circular con él, en el momento en
gue fue sorprendido por una dotacion de la Policia Local”. En esos momentos el
acusado se encontraba “bajo los efectos de la previa ingesta de bebidas
alcohdlicas, presentando claros sintomas de embriaguez, que lo incapacitaban
para conducir sin riesgos, tales como la deambulacién inestable y oscilante, el
fuerte aliento a alcohol, hablar inadecuado con repeticion de frases o ideas, 0jos
brillantes y pupilas dilatadas; y; tras ser requerido se sometio de forma voluntaria
a la prueba de alcoholemia que arrojé un resultado positivo de 0'74 y 0'76
miligramos de alcohol por litro de aire expirado en las dos mediciones
practicadas”. La Audiencia Provincial desestimé el recurso de apelacion
interpuesto por el condenado. Recurrida en casacion la sentencia el Ministerio
Fiscal en su informe se mostré partidario de apreciar la tentativa en supuestos
rayanos a la consumacion. Ciertamente, como recoge posteriormente la
sentencia, el relato de hechos probados era en cierta medida contradictorio,
porque, aunque hace referencia a cierto desplazamiento (sacarla del
establecimiento), tanto el Juez de lo Penal como la Audiencia declaran que no
hubo conduccion, sino “intento de conduccion y circulacion”.

La sentencia entiende que existia interés casacional en la cuestion planteada
porque el Tribunal Supremo no se habia pronunciado expresamente al respecto
y la jurisprudencia de las Audiencias era contradictoria.

En primer lugar la Sala expone un andlisis genérico de la cuestién planteada
tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial. “La punibilidad de la tentativa en la
comision de los delitos de peligro en abstracto ha sido histéricamente
cuestionada por un sector de la doctrina que entendia que, o bien la accién
generaba un peligro potencial para el bien juridico, en cuyo caso el delito estaba
consumado, o bien no se llegaba a crear peligro alguno, en cuyo caso se trataba
de una actuacion impune. Sin embargo, el punto de vista segun el cual el
fundamento de la punicién de la tentativa reside inicamente en la exposicion del
bien juridico a un peligro relevante (teorias objetivas) ha sido seriamente
cuestionado tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, que admite la
punibilidad de las tentativas inidbneas-no supersticiosas (SSTS 4-4- 2007, 7-6-
2004, 13-3-2000, 21-6-1999). Tampoco las teorias puramente subjetivas
resuelven de forma convincente el problema de la fundamentacién de la
punibilidad de la tentativa, pues si se "toma como punto de partida, no ya la
puesta en peligro del bien juridico, sino la comprobacion de una voluntad hostil
frente al Derecho" no es posible explicar por qué razon las tentativas
supersticiosas o irreales no son punibles. En la actualidad, sin ser una cuestion
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pacifica, se viene defendiendo que la fundamentacion de la punicion de la
tentativa debe ser derivada de un criterio mixto. De una parte, se afirma que la
tentativa es punible porque quién inicia la ejecucion del delito exhibe una
voluntad contraria a la norma, pero la punibilidad de esta manifestacion de
voluntad requiere ademas que "por su causa pueda ser minada la confianza de
la comunidad en la vigencia del orden juridico y resultar dafiados el sentimiento
de seguridad juridica y, con él, la paz juridica" (teoria de la impresion); y; de otra,
se afirma que el fundamento de la punicién debe residenciarse también en que
la accion del autor ponga de manifiesto una infraccién de la norma, si bien debe
tratarse de una norma verdaderamente existente (teoria de la desobediencia a
la norma). Es decir, lo decisivo es "si el autor obrd o no, seguin un juicio racional,
es decir, expresando desde su perspectiva, un proceder que racionalmente
hubiera podido vulnerar la norma". Pues bien, desde cualquiera de estas
perspectivas no existe inconveniente alguno para caracterizar como tentativa
punible la realizacion de una conducta que es racionalmente idonea para
producir como resultado inmediato la generacion de un riesgo potencial abstracto
y prohibido, cuando por circunstancias casuales y ajenas al propio autor la
creacion de ese riesgo no llega a producirse o concretarse. La jurisprudencia ya
ha resuelto afirmativamente el problema de la punibilidad de la tentativa en los
delitos de peligro en abstracto, como muestra el examen de la cuestion con
relacion a los delitos contra la salud publica (SSTS 5-23-2001, 13-3-2000, 23-7-
2010), cuya naturaleza no puede ser puesta en duda".

A continuacion la Sala se detiene en el examen de la naturaleza del delito de
conduccién bajo la influencia de bebidas alcohdlicas y su diferenciacion con la
infraccion administrativa. En este punto recuerda la STS 419/2017, de 8 de junio,
en la que se reflejo que el delito del articulo 379.2 es un delito de peligro real
(abstracto o0 genérico), y que no requiere que se concrete en un determinado
peligro o en una lesion de bienes juridicos individuales. Lo que el precepto
demanda es la existencia de una accion peligrosa (desvalor de la accién) que
posibilite la unién con el bien juridico tutelado por la norma (desvalora potencial
del resultado). La conducta quedara al margen del derecho penal cuando la
posibilidad de afectacion del bien juridico “quede excluida de antemano, al no
ser factible, desde una perspectiva ex ante, que se acaben poniendo en peligro
con la conduccién bienes juridicos de ninguna indole”. El bien juridico protegido
con la norma es la seguridad vial “considerada como bien juridico intermedio que
castiga los riesgos contra la vida y la integridad de las personas generados por
la conduccion de vehiculos de motor, anticipando as/ la tutela de esos bienes
personales sobre los que se materializa el injusto material que de forma indirecta
0 mediata se pretende evitar”.

En tercer lugar la Sala recoge la doctrina sentada en la STS 436/2017, de 15 de
junio, sobre la accién de “conducir’ que comporta “un movimiento locativo, cierto
desplazamiento, pero no una conduccion durante determinado espacio de
tiempo o recorriendo un minimo de distancia. Un trayecto del automovil, bajo la
accion del sujeto activo, en una via publica y en condiciones tales de poder, en
abstracto, causar algun dafio es conduccién”. De este pronunciamiento y de sus
argumentos la conclusion que extrae la sentencia es que “los intentos de
conduccion deben ser considerados atipicos”.
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Ademas, “partiendo de que al Derecho Penal solo le compete la proteccion de
los ataques mas graves contra los intereses socialmente mas relevantes, que los
delitos de peligro abstracto del art. 379 del CP, suponen un nuevo marco penal,
como instrumento preventivo que tipifica infracciones formales, que pueden
entrar en friccibn con principios basicos del Derechos Penal: lesividad,
proporcionalidad, intervencién minima..., y que, especialmente el legislador ha
convertido en delitos consumados de peligro conductas que pudieran ser
punibles como tentativa, debemos concluir afirmando que en este tipo de delito
no cabe la tentativa, sin que las teorias sobre la autonomia de los bienes juridicos
supraindividuales pueda llegar al extremo de permitir confeccionar una tentativa
de un peligro abstracto cuando, como ocurre en el presente caso, la conducta
peligrosa para el valor supraindividual sea inofensiva para el valor individual, nos
encontrariamos, ausente la propia posibilidad de imputacion objetiva, ante un
supuesto de una tentativa irreal”.

“En consecuencia, en el caso analizado, la conducta descrita en el relato factico
es atipica, sin que quepa una punicion del "riesgo del riesgo"”, entendemos que,
supuestos como el analizado o similares, tales como entrar en un vehiculo o
subirse a un ciclomotor, sin llegar a accionarlo, sin llevar a cabo alguna conducta
relativa al verbo tipico "conducir’, no puede considerarse como tentativa del
delito de conduccion bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, drogas toxicas o
estupefacientes, por muy alta que sea la tasa de alcoholemia en el sujeto, ya que
lo decisivo sobre esta forma imperfecta es la realizacion de actos de conduccion,
no que el sujeto se encuentre bajo los efectos de estas sustancias”.

l.4 SOBRE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL ARTICULO 379
DEL CODIGO PENAL.

La STS 390/2017, de 26 de abril, resuelve el recurso de casacion interpuesto por
el Ministerio Fiscal frente a sentencia de la Audiencia Provincial que, confirmando
la del Juzgado de lo Penal, no efectud el pronunciamiento solicitado respecto a
la responsabilidad civil contra el autor de un delito de conduccion bajo la
influencia de bebidas alcohdlicas del articulo 379.2 del cédigo penal, con una
interpretacion del articulo 382 que no fue aceptada por el Tribunal Supremo al
casar la sentencia de apelacion. A juicio del Ministerio Fiscal recurrente, “la
obligacién de indemnizar los darfios causados, aunque sean atipicos penalmente,
derivados de un delito de riesgo abstracto se derivan del art. 109-1° Codigo penal
y 116”, asi como que “la regla concursal del art. 382 CP que establece que en
caso de concurrencia de otro delito de resultado junto con el de riesgo abstracto,
resolviendo el concurso con aplicacion exclusiva del delito mas gravemente
penado, no debe ser interpretado en el sentido negativo de no efectuar
pronunciamiento civil cuando el resultado darfioso sea atipico”. lgualmente
invocaba la DA Tercera del cédigo penal de 1995 y la Circular de la Fiscalia
General del Estado 10/2011.

En esta sentencia el Pleno Jurisdiccional de la Sala Il compartio en su integridad
la fundada argumentacion del Ministerio Fiscal, materializando “la funcion
nomofilactica de esta Sala Casacional, como ultimo intérprete de la legalidad
penal ordinaria, dando efectividad a los principios de igualdad ante la ley y
sequridad juridica sin los que no es posible un funcionamiento adecuado de la
Jurisdiccion, principios de sequridad e igualdad cuya raiz constitucional es clara,
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estando especificamente consagrados en los arts. 9-3° y 14 de la Constitucion”,
poniendo “fin a la diversidad de interpretaciones jurisprudenciales existentes en
esta materia, asi como de una litigiosidad incentivada por la imposibilidad --hasta
ahora-- de una instancia superior que ponga fin a las controversias juridicas,
existentes entre las Audiencias Provinciales sobre cuestiones que nunca
llegaban a esta Sala de Casacion, lo que generaba desigualdad ante la ley e
inseqguridad juridica, y, consecuencia de ello un injustificado incremento de la
litigiosidad”.

El Pleno de la Sala Segunda, refleja, en primer lugar, que “el art. 379 Cpenal,
define un delito de riesgo abstracto, que se consuma exclusivamente por el
peligro corrido, no exigiendo la realidad de darios o lesiones. Las barreras de
proteccion estan adelantadas. No obstante, en el caso de que se produzca un
resultado dafioso, ya de dafios materiales o corporales, el art. 382 Cpenal, cuyo
origen se encuentra en el Cpenal de 1973, en concreto en el art. 340 bis c) se
establece -- y se establecia-- el principio de absorcion y mayor rango punitivo y
en consecuencia solo se sancionaba la infraccion mas gravemente penada,
condenando en todo caso --frase que se mantiene en el actual art. 382 Cpenal--
al pago de la indemnizacion civil que se hubiera originado. Ello es -y era-
obligado por aplicacion de la normativa existente en relacion a tales
pronunciamientos civiles”.

Y, por los argumentos que recoge a renglon seguido concluye afirmando que
“salvo que el perjudicado se haya reservado la accion civil para ejercerla en esta
Jurisdiccion --ex art. 109-2, lo que no es el caso de autos--, el ejercicio simultaneo
de la accion penal y civil es la norma general de nuestro sistema penal. La
exclusion de esta simultaneidad de ejercicio acordada por la autoridad judicial
como ha ocurrido en el presente caso, sobre carecer de justificacion admisible,
provoca una evidente quiebra del derecho a la tutela judicial efectiva, en la
medida que obliga al perjudicado a un peregrinaje jurisdiccional, es decir, a
acudir a la jurisdiccion civil para solicitar lo que le negé la penal con los
consiguientes perjuicios para las personas concernidas, y para el propio sistema
jJurisdiccional que se veria también, perjudicado con el incremento de una
litigiosidad derivada de las correspondientes demandas de reclamacion, cuando
podian haberse resuelto en el proceso penal’.

.5 SOBRE LOS INTERESES DE DEMORA DEL ARTICULO 20 DE LA LEY DE
CONTRATOS DE SEGURO.

La STS 351/2020, de 25 de junio, ademas de abordar el problema de la
participacion en delitos imprudentes con precisas referencias jurisprudenciales,
fija doctrina al resolver el recurso de la entidad aseguradora sobre el articulo 20.4
de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro. La ausencia de
precedentes en la Sala Segunda justificé que el asunto fuera llevado al Pleno.
Sobre el precepto existian dos posiciones interpretativas expuestas en las
sentencias de otras jurisdicciones, lo que se conocia como teoria del tramo unico
o de los dos tramos de interés:

“a) Aquélla que sostiene que, conforme a los mandatos de esta norma, durante
los dos primeros anos contados a partir de la fecha del siniestro solo es aplicable
el interés legal del dinero mas el 50 por 100, cualquiera que sea el tiempo de
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tardanza de la compafia aseguradora en hacer efectivo el pago de su obligacion,
es decir, aunque este tiempo de tardanza supere con holgura ese plazo de dos
afos. Por ello, cualquiera que sea la duraciéon de la mora, el interés del 20 por
100 solo se abona a partir de la fecha en que se cumplieron los dos afios desde
la produccion del siniestro.

b) La postura contraria estima que el tipo del interés legal del dinero mas el 50
por 100 sdlo es aplicable en los casos en que la compafiia de seguros cumple
su obligacién abonando al interesado o perjudicado la pertinente indemnizacion,
antes de que haya transcurrido el referido plazo de dos afios; toda vez que, si
este plazo se supera y dicho pago se efectua después de haber vencido el
mismo, la aseguradora estara obligada a satisfacer un interés del 20 por 100
desde la fecha en que tuvo lugar el siniestro”.

La Sala Segunda, teniendo en cuenta la consolidada jurisprudencia de la Sala
de lo Civil, secundada también por la de lo Social, acoge la doctrina sentada por
el Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo en la Sentencia 251/2007, de
1 de marzo, de la divisidon en dos tramos. “Durante los dos primeros afios desde
la produccion del siniestro, la indemnizacion por mora consistira en el pago de
un interés anual igual al del interés legal del dinero al tipo vigente cada dia, que
sera el correspondiente a esa anualidad incrementado en un 50%. A partir de
esta fecha el interés se devengara de la misma forma, siempre que supere el
20%, con un tipo minimo del 20%, si no lo supera, y sin modificar por tanto los
ya devengados diariamente hasta dicho momento. Esta interpretacion favorable
a la existencia de tramos y tipos diferenciados, es conforme con la intencién del
legislador, expresada en la Exposicion de Motivos de la Ley 30/1995, en cuyo
apartado 6° justifica la reforma relativa al articulo 20 de la LCS en la necesidad
de evitar las muy diversas interpretaciones a que habia dado lugar, sefialando
que "se cuantifica el interés de demora, moderando la formula de un interés
absoluto para hacerlo durante los dos primeros arios, referencial al interés legal
del dinero”.

I.- INTERPRETACION DEL ARTICULO 379.1 EN RELACION CON EL
MARGEN DE ERROR DE LOS CINEMOMETROS

La STS 184/2018, de 17 de abril, resuelve un recurso que planteaba cierta
problematica desde el punto de vista de los cauces previstos en la reforma de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal por la Ley 41/2015. El recurrente combatia la
sentencia de la Audiencia Provincial que, revocando la del Juzgado de lo Penal,
le condenaba por un delito contra la seguridad vial del articulo 379.1. Los
términos de la discrepancia entre ambas sentencias versaban en que el Juez de
lo Penal habia apreciado un margen de error en el aparato de medicion de la
velocidad del 7% considerando que éste era movil, mientras que para la
Audiencia el sistema era estatico y aplicaba el margen de error del 5%.

Las objeciones procesales que se plantea el Tribunal Supremo consistian en la
“de una parte, porque no puede ser objeto de la casacion un planteamiento sobre
los medios de prueba, dado los términos de los articulos 847.1 b) y 849 de la Ley
procesal penal. De otra, porque nuestro pronunciamiento no puede versar sobre
la valoracion probatoria que ha de darse a un concreto instrumento probatorio.
Ademas, la unificacion que se nos insta no es sobre un elemento de la tipicidad
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sino sobre la conformacion del aparato de medida de velocidad, esto es, sobre
un instrumento de prueba cuya valoracion es competencia del tribunal que lo
percibe’.

No obstante, el TS aborda la cuestion en aras a la unificacion instada en el
recurso, “para decidir la catalogacion del sistema de medicion, cinemometro, y,
concretamente, si cuando se coloca sobre un tripode es un instrumento fijo o
movil, a los efectos de determinar el indice de correccion por error,
respectivamente del 5% o del 7%".

Las Ordenes Ministeriales (Orden ITC/3699/2006, de 22 de noviembre, y Orden
ITC/3123/2010, de 26 de noviembre), distinguen entre cinemdmetros fijos o
moviles, y éstos ultimos, entre estaticos o en movimiento. A los fijos les sefalan
un margen de accion del 5%, y a los méviles, del 7%. Los primeros son los que
estan instalados en elementos inmuebles con caracter permanente (poste, arco,
edificio o pértico de carretera). A éstos la sentencia equipara también los moviles
estaticos, es decir, que no estan en movimiento cuando operan y que pueden ir
cambiando de posicion ubicandolos sobre un tripode o vehiculo parado. Por el
contrario, son moviles en sentido estricto o dinamico, cuando la medicion de la
velocidad se realiza desde un vehiculo o aeronave que esta en movimiento
mientras realiza la medicién. Consecuentemente, concluye la sentencia, “si el
aparato de medicion, cinemoémetro es empleado desde una ubicacion fija, esto
es sin movimiento, ya sea fijo o estatico, el margen de error es del 5%”.

lIl.- SOBRE EL DELITO DEL ARTICULO 383 DEL CODIGO PENAL
[11.1 DELITO DE PELIGRO ABSTRACTO

Enla STS 369/2017, de 22 de mayo, la Sala Segunda analiza la cuestion relativa
a si el delito de conduccion de un vehiculo a motor o ciclomotor «sin haber
obtenido nunca permiso o licencia de conduccion» (art. 384, parrafo segundo,
inciso ultimo del Cédigo Penal) es un delito de peligro abstracto que se consuma
con la mera realizacién de la conduccion referida o, sin embargo, exige que se
haya producido un peligro real para el bien juridico protegido, la seguridad vial.

La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, con ocasion de la resolucién de
diversos recursos de revision, habia tenido ocasion de pronunciarse sobre el
particular, determinando que nos hallabamos ante un delito de peligro abstracto.
En el mismo sentido se habia pronunciado la practica totalidad de las Audiencias
Provinciales, y la Fiscalia General del Estado en la Circular 10/2011.

Esta postura mayoritaria no era la que mantenia la Audiencia Provincial de
Toledo que consideraba necesario tanto la conduccion sin permiso o licencia,
como la generacion de un plus de peligrosidad en los términos antes referidos
para distinguir el delito de la simple infraccién administrativa.

El Tribunal Supremo, después de relacionar las conductas que sanciona el
precepto - a) la conduccién de un vehiculo de motor en los casos de pérdida de
vigencia por pérdida total de puntos; b) la conduccion tras haber sido privado
cautelar o definitivamente del permiso o licencia por decision judicial; c) la
conduccion de un vehiculo de motor o ciclomotor sin haber obtenido nunca
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permiso o licencia de conduccion-, asi como la naturaleza de la conducta
delictiva catalogandola de “peligro abstracto”, concluye afirmando que este delito
“no requiere, por su naturaleza misma, la creacion de un riesgo concreto para la
seguridad vial; se comete por el propio riesgo generado para la circulacion vial
al carecer el acusado de las comprobaciones oportunas de las caracteristicas
fisicas y la aptitud mental, asi como los conocimientos tedrico-practicos que le
habiliten para llevar a cabo tal conduccion’.

“De la lectura de dicho precepto no se desprende exigencia alguna de un peligro
concreto para la seguridad vial, sino la realizacion exclusivamente de la
conduccion de un vehiculo de motor sin la correspondiente habilitacion
administrativa, por no haberla ostentado nunca quien pilota tal vehiculo de motor.
El riesgo abstracto para el bien juridico protegido resulta, por consiguiente, de la
conduccion sin poseer la habilitacion tedrica y practica y sin haberse comprobado
las capacidades fisica y psiquica en el conductor, lo cual incrementa, como es
natural, el riesgo para los demas usuarios de la via, por si peligrosa y causante
de una alta siniestralidad, cuya reduccion pretende la norma. No estamos ante
una conducta punible cimentada sobre un injusto meramente formal derivado de
una infraccion administrativa, sino ante la proteccion de la seguridad del trafico
vial mediante conductas, como la que es objeto de nuestra atencion casacional,
que suponen la creacion de un riesgo indudable, aunque de caracteristicas
abstractas y no concretas, para la seguridad vial. Se trata de garantizar la aptitud
de los conductores para manejar vehiculos y la idoneidad de éstos para circular
con el minimo riesgo posible. La Directiva 2006/126/CE exige a las legislaciones
de los Estados de la Union Europea unas mayores comprobaciones y requisitos
en las pruebas previas de autorizacion de la licencia o permiso de conduccion,
que tienden a disminuir los riesgos de la conduccién y sus consecuencias”.

En la misma linea, y aludiendo también a la doctrina mayoritaria de las Audiencia
provinciales, se pronuncio la STS 36/2018, de 24 de enero, en un supuesto de
pérdida de puntos, resaltando que no nos encontramos ante una conducta
punible cimentada sobre un injusto formal derivado de una infraccion
administrativa. “El delito, consistente en conducir un vehiculo de motor en las
condiciones indicadas, es un delito de peligro abstracto que no exige la creacion
de un peligro concreto para la seguridad vial, pues, insistimos, quien ya ha
demostrado reiteradamente su peligrosidad conduciendo un vehiculo de motor
mediante la repeticion de infracciones queda inhabilitado para hacerlo, salvo que
acredite nuevamente su idoneidad y capacidad de autodisciplina para un pilotaje
regular. El legislador adelanta las barreras de proteccion del bien juridico
sequridad vial de forma legitima y deliberada. Se presume el riesgo al presumirse
en el acusado, en virtud de previsiones administrativas fundadas en la reiteracion
de infracciones, una falta de aptitud deducida normativamente de su habitualidad
en el desprecio de normas de trafico esenciales y propension arraigada a
vulnerar las reglas de la circulacion viaria. Solo decae esa presuncion -
peligrosidad implicita- cuando se recuperan los puntos realizando los oportunos
cursos en la forma establecida normativamente”

1.2 CANJE FRAUDULENTO DEL PERMISO
La STS 612/2017, de 13 de septiembre, también incide y reproduce los mismos

argumentos de la anterior sentencia al rechazar uno de los motivos de
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impugnacion del recurrente. Pero la particularidad de esta sentencia es la
solucién que da al supuesto en que el recurrente, cuando fue sorprendido
conduciendo a pesar de tener cancelado su permiso de conducir espaiol por
pérdida de puntos, ostentaba un permiso de conducir portugués que habia sido
obtenido mediante canje, considerando la Sala que en dicho supuesto se estaba
ante un fraude de ley como aprecié la Audiencia Provincial al confirmar la
sentencia del Juzgado de lo Penal.

El canje del permiso de conducir se regula a nivel europeo por la Directiva 91/439
del Consejo, de julio de 1991, junto a la Directiva 2006/126/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de diciembre de 2006. A su amparo puede
obtenerse el canje del permiso de conduccion para aquellas personas que
residan mas de medio afio en otro Estado miembro de la UE, pero lo que no
puede conseguirse es contar con dos permisos de conducir, uno caducado por
pérdida de puntos, y otro perteneciente a pais distinto del que se conduce
cuando se es sorprendido sin vigencia por pérdida de puntos. “Debe recordarse
-afirma la sentencia- que lo que se imputa al acusado no es conducir sin permiso,
situacion en la que la titularidad del permiso portugués haria la conducta atipica,
sino que se le acusa de conducir en Espafia cuando media resolucion firme de
pérdida de vigencia del permiso de conduccion, conducta tipica que concurre en
el caso que nos ocupa’. (...) “No puede pretenderse por el hecho de detentar el
referido permiso portugués mediante canje, al ser residente en el extranjero, ser
de mejor condicion que el resto de ciudadanos nacionales que tienen tnicamente
el permiso de conducir espariol; si pierde, como perdio, la vigencia del permiso
de conducir en Espafia no puede su conducta quedar impune, maxime teniendo
en cuenta que el acusado conocia perfectamente como funciona el sistema de
pérdida de vigencia, al habérsele retirado en dos ocasiones anteriores, y en esta
tercera sencillamente se adelantoé a la resolucion de la Jefatura de Trafico”.

Un supuesto similar fue abordado por la STS 385/2019, de 23 de julio. Se trataba
de un subdito espafiol que tenia permiso de conducir Espania, pero que, al pasar
a residir posteriormente en Andorra, canje6 aquel permiso por otro andorrano y
entrego el primitivo al Ministerio de Administracion y Transportes de Andorra. Con
posterioridad la Direccion General de Trafico de Espana acordé la pérdida de
vigencia de aquel permiso por la pérdida de puntos a consecuencia de varias
infracciones cometidas en Espafna después de haber realizado el canje,
resoluciéon que le fue notificada y, no obstante, poco después fue sorprendido en
Espafia conduciendo un vehiculo.

A juicio del recurrente los hechos eran atipicos porque con anterioridad habia
devuelto a las autoridades espanolas el primitivo permiso. La Sala desestima el
recurso interpuesto invocando, en primer lugar, la soberania del estado espaiiol
para la proteccion del bien juridico tutelado por las disposiciones que regulan la
circulacién de vehiculos a motor, entre las que el sistema de reserva de puntos
se configura como uno de los mecanismos que puede conducir a la revocacion
de la autorizacion administrativa para conducir en funcién de la gravedad o la
reiteracion de las infracciones. En el ambito administrativo el articulo 2 del Real
Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad
Vial, dispone la aplicacién de los preceptos de la misma en todo el territorio
nacional, y el articulo 8 del cédigo civil dispone que “las leyes penales, las de
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policia y las de seguridad publica obligan a todos los que se hallen en territorio
espariol”.

En este sentido la sentencia cita su propia jurisprudencia (STS 612/2017 y
735/2017) y la STJUE de 23 de abril que proclamaba: “El Tribunal de Justicia ya
ha declarado que un estado miembro en cuyo territorio se comete una infraccion
es el unico competente para sancionarla, adoptando, en su caso, una medida de
retirada del permiso de conduccion o de retirada de la autorizacion para conducir,
acompanada o no de un periodo de prohibicion de solicitar un nuevo permiso”.

Ajuicio de la Sala, “el recurso parece confundir el permiso sustantivo (entendido
como el consentimiento que presta el Estado a que un determinado individuo
pueda realizar una accion de riesgo en nuestro pais), con el titulo con el que se
documenta esa permision. Por mas que se autorice administrativamente la
conduccion a quienes superan unas exigencias expresivas de la capacitacion en
el manejo de vehiculos de motor en vias publicas, entregandoseles un titulo
demostrativo de esa autorizacion, y por mas que en virtud de un principio de
confianza internacional se autorice a conducir en Espafa a quienes hayan
superado las exigencias fijadas por ciertos paises y que lo acrediten con
documentos analogos, el sistema de pérdida de vigencia, por pérdida de puntos,
supone una revocacion individualizada de la autorizacion para conducir en el
territorio de soberania espafiola; lo que, para los residentes en terceros paises,
se recoge en el articulo 21.2 del RGC , al indicar que la validez de los permisos
emitidos por terceros paises, esta condicionada a que el permiso de conduccion
se encuentre en vigor. Pretender que los permisos otorgados por terceros paises
e inicialmente validos, conserven una inmutable validez en Espafia mientras no
sobrevenga la caducidad que el pais de emision haya querido otorgarle, gozando
ademas de una semi-inmunidad frente al régimen viario y de conduccién vigente
en Espafia, es una conclusion juridica carente de todo fundamento. Todo
conductor en Espafia queda sometido al sistema de pérdida de puntos respecto
de las infracciones perpetradas o que se perpetren en nuestro pais”.

Y, aunque Andorra no forme parte de la UE ni del EEE, el régimen aplicable a los
conductores que posean un permiso del Principado es el mismo que el previsto
para quienes conduzcan al amparo de permisos emitidos por terceros paises.
Ademas, concluye la sentencia, especificamente se contempla en el Canje de
Notas constitutivo del Acuerdo entre el Reino de Espafia y el Principado de
Andorra sobre el reconocimiento reciproco y el canje de los permisos de
conduccion nacionales, hecho en Madrid los dias 22 de febrero y 7 de julio de
1999 (BOE num. 47, de 24 de febrero de 2000, paginas 8076 a 8077), que en su
punto 1 recoge que: "Esparia y Andorra reconocen reciprocamente los permisos
de conduccion nacionales expedidos por las autoridades de los dos paises,
siempre que estén en vigor’.

1.3 UNIDAD DE ACCION, DELITO CONTINUADO, CONCURSO REAL DE
DELITOS

Otra sentencia relevante y que fija doctrina respecto al delito de conduccion sin
permiso es la STS 670/2018, de 19 de diciembre. El interés casacional del
recurso planteado versaba sobre la aplicaciéon del delito continuado en esta figura
delictiva. Interés que fue puesto de manifiesto por el Ministerio Fiscal al evacuar
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el tramite de informe en el recurso de casacién, aunque no pudiera llegarse a
una solucion distinta a la que habia alcanzado la Audiencia Provincial por
haberse aquietado el Ministerio Fiscal con esta resolucién. El recurrente habia
sido condenado por el Juzgado de lo Penal por dos delitos del articulo 384
porque interceptado una vez por agentes de la policia y comprobada la pérdida
de la licencia para conducir fue citado para la celebracion de juicio rapido. Media
hora después el acusado volvié a pasar por el mismo lugar conduciendo el
mismo vehiculo y nuevamente fue parado por los agentes de la policia. Recurrida
en apelacion la sentencia, la Audiencia estimdé parcialmente el recurso y le
condend como autor de un delito continuado contra la seguridad vial por
conduccion sin licencia.

La sentencia empieza analizando con citas jurisprudenciales si nos encontramos
ante “unidad natural de accion” o ante diversas acciones que merecen una
respuesta diferenciada: “En el caso enjuiciado, conducir un vehiculo de motor sin
detenerlo, aunque se desarrolle esta accion durante un cierto espacio temporal,
no puede ser conceptuado mas que como una sola accion a efectos tipicos.
Incluso las detenciones ocasionales -semaforos, retenciones, paradas fugaces,
etc.- no alterarian este concepto. La accidn es unica a efectos penales. El nucleo
del tipo, como concepto legal que define su accién (el que condujere - art- 384
del Cddigo Penal-), no puede decirse que ha variado: estamos en presencia de
una sola accidn, incluso aunque se produzcan paradas intermitentes motivadas
por el trafico. Por tratarse de la conduccién durante un espacio temporal, no
podemos hablar de delito permanente, como categoria de aquella accion u
omision que infringe la norma de forma continua y ataca de igual modo el bien
juridico protegido, sin solucién de continuidad y con proyeccion temporal
indefinida, como puede tratarse en ciertos delitos paradigmaticos, como el de
tenencia ilicita de armas, de explosivos, o el delito de detencion ilegal o el
secuestro de personas, o la pertenencia a banda armada. Distinto es el caso de
los delitos afectados por los llamados conceptos globales, en donde el tipo penal
describe conductas que no pueden ser consideradas aisladas en si mismo, dada
su descripcion tipica, sino que forman parte de un mismo delito, aunque sean
varias las acciones naturales que componen ese concepto global de accion. En
esta modalidad se encuentra delitos como el blanqueo de capitales, o el trafico
de drogas, en donde la realizacion de varias acciones integra un solo delito,
siempre, naturalmente, que tales acciones sean consideradas dentro de un
componente espacio temporal reducido y alentado, de forma idéntica, por el
mismo dolo del autor. Todo ello sin perjuicio de la respuesta punitiva que el
Cddigo Penal dispensa para las diversas acciones que estan en posicion de
subordinacién de medio a fin, esto es, constitutivas del denominado concurso
medial, o de la causacion de un hecho unico que ocasiona diversos delitos, es
decir, del concurso ideal pluriofensivo. Deciamos que cuando se trata de distintas
acciones u omisiones que dan lugar a diversos delitos, la solucion es aplicar una
penalidad en conjunto a través de las reglas del delito continuado, si se cumplen
los requisitos que se disciplinan en el art. 74 del Codigo Penal, o castigar cada
uno de esos delitos separadamente, bajo las reglas del concurso real, con la
limitacion en todo caso del limite penoldgico establecido en el art. 76 del propio
Cddigo”.

Ahora bien, y este es el argumento relevante para resolver la cuestion planteada,
“para estar en presencia de varias acciones u omisiones que puedan responder
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a dichas reglas, se requiere, de todos modos, que el Estado no haya intervenido
ejerciendo su "ius puniendi", en cualquiera de sus manifestaciones: bien porque
se hayan realizado actos oficiales tendentes al descubrimiento del delito, o bien
por el propio enjuiciamiento de los hechos. Desde esta perspectiva, la accion
queda ya finalizada cuando esta fragmentacion o ruptura se produce y el autor
es objeto de una detencion policial, se le dirige una imputacion judicial o cuando
ya es condenado por hechos de la misma naturaleza tipica; del propio modo,
cuando transcurra un tiempo significativo entre las acciones”.

Aplicando estas consideraciones al caso enjuiciado es evidente, y asi concluye
la sentencia, que nos encontramos ante dos acciones, puesto que la conduccién
o la conducta del acusado se interrumpié cuando fue objeto de una detencién
policial para investigar el delito de conduccion sin permiso cometido. Partiendo
de esta perspectiva la sentencia entra a analizar si nos encontramos ante un
concurso de delitos a resolver por el articulo 73 o ante un delito continuado del
articulo 74 del cédigo penal. La Audiencia, considerando el cortisimo lapso
temporal “entre ambos episodios punibles”, razond que las infracciones debian
penarse en continuidad delictiva.

Pero como finalmente concluye la STS, “por nuestra parte entendemos que esta
solucion puede ser mantenida en esta instancia casacional, habida cuenta de
que no podemos resolver peyorativamente este recurso en contra de reo, ante
el aquietamiento a esta solucion propugnado por el Ministerio Fiscal. El cortisimo
espacio temporal entre ambas acciones, apenas media hora, el
aprovechamiento de la misma ocasion y el dolo unitario del autor, avala,
excepcionalmente, la solucion de la Audiencia. En cualquier otra circunstancia,
la solucion deberia ser el concurso real’.

.4 SOBRE LOS LUGARES EN LOS QUE PUEDE COMETERSE LA
CONDUCTA TIPICA DEL ARTICULO 384.

intimamente relacionada con la accién de conducir que abordé la STS 436/2017,
de 15 de junio, antes citada, la STS 55/2018, de 31 de enero, al resolver el
recurso del Ministerio Fiscal frente a la sentencia absolutoria de la Audiencia
Provincial, que estimé el recurso de apelacion interpuesto por el condenado, fija
también unos parametros locativos en los que no se excluye la comision de la
accion tipica al tratarse de un delito de peligro abstracto.

El Juzgado de lo Penal habia condenado al conductor, policia local que estaba
cumpliendo una pena de privacion del permiso de conducir que todavia no habia
extinguido, como autor de un delito del articulo 384 al haber sido visto bajando
la rampa de los aparcamientos del garaje de la policia local con una motocicleta
de la policia.

La sentencia de la Audiencia absolvié al acusado, entre otras razones,
atendiendo a que la conduccién se produjo en “un aparcamiento limitado y
restringido porque se encuentra dentro de los limites del recinto de la Comisaria,
y es mas, con acceso restringido incluso dentro de la propia Comisaria a
personas autorizadas”.

Frente a esta resolucion el Ministerio Fiscal interpuso recurso de casacion por
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infraccion de ley poniendo de relieve la naturaleza del delito y la
pluridimensionalidad del bien juridico protegido (seguridad vial y cumplimiento
de las sentencias y resoluciones judiciales), y en segundo lugar, respecto al lugar
en el que se habia competido el delito, expuso en el recurso que
“aprioristicamente, el parking de la policia local, (...), aun no abierto al publico,
es un terreno privado que es utilizado por una colectividad indeterminada de
usuarios, con barrera de acceso y plazas de garaje, sometida a las normas de
circulacion de vehiculos a motor. (....)". “No estamos ante el uso ejercido por el
propietario en su terreno privado, sino el uso de terceros de un terreno propiedad
del ayuntamiento en el que tiene su sede la policia. Por ello no es de aplicacion
lo dispuesto en el articulo 1.2 e) in fine del Reglamento General de Circulacion
cuando excepciona que «No seran aplicables los preceptos mencionados a los
caminos, terrenos, garajes, cocheras u otros locales de similar naturaleza,
construidos dentro de fincas privadas, sustraidos al uso publico y destinados al
uso exclusivo de los propietarios y sus dependientes»”.

La Sala, después de citar su propia doctrina sobre la naturaleza del delito del
articulo 384, y, en concreto la numero 346/2017, de 15 de junio, declard haber
lugar al recurso, casando y anulando la sentencia, y condenando al acusado por
el delito de articulo 384.2.

Para la Sala es irrelevante que el “trayecto recorrido fuera corto y se hiciera en

poco tiempo”, asi como que el lugar en el que tuvo lugar la conduccion fuera el
garaje de las dependencias de la policia local al que solo podian acceder
determinadas personas. “Si a través del tipo penal previsto y penado en el
articulo 384 CP, segun hemos expuesto, tratamos de proteger la seguridad vial
sobre la presuncion de que quien ha sido privado de la licencia de conducir
carece de aptitud para pilotar un vehiculo de motor y por tanto su presencia en
las carreteras a los mandos de un vehiculo representa un peligro abstracto para
la seguridad viaria que el legislador quiere erradicar mediante una norma penal,
su aplicacion no se puede hacer depender del hecho de que la accion de
conducir se realice en un lugar, como el de autos, de uso restringido y al que solo
tienen acceso un numero determinado de personas autorizadas. También en
estos lugares, la accion misma de conducir, careciendo de la habilitacion
necesaria para ello, supone la creacion de ese riesgo abstracto, que no concreto,
para la seguridad vial, que no se puede vincular, insistimos, al numero de
personas o vehiculos potencialmente afectados por el mismo. El riesgo abstracto
existe en cualquier caso y deriva del mero hecho de la conduccion careciendo
del permiso o licencia necesario para ello”.

1.5 LA PARTICIPACION EN EL DELITO DEL ARTICULO 384

El Pleno de la Sala Segunda en la STS 314/2021, de 15 de abril, resuelve una
cuestion sobre la que existia también disparidad de criterios entre las Audiencias
Provinciales. El hecho que fue enjuiciado por el Juzgado de lo Penal consistié en
la conducta de un padre que permitié a su hijo de ocho afios conducir un vehiculo
dando vueltas por un determinado estacionamiento al tiempo que le grababa
desde el exterior del vehiculo. El Juzgado de lo Penal conden6 al padre como
cooperador necesario por un delito del articulo 384.2, condena que fue
confirmada por la Audiencia Provincial y frente a la que el padre condenado
interpuso recurso de casacion.
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El Pleno de la Sala segunda desestima el recurso de casacién sentando una
doctrina que rebasa incluso la del concreto hecho enjuiciado en el que, por la
minoria de edad de quien conducia, llega a afirmar que en este caso estariamos
mas que ante una forma de cooperacién, ante un supuesto de autoria mediata.
“La responsabilidad penal del padre es absoluta, en tanto en cuanto no se trata
tan solo de que haya descuidado la vigilancia del menor para que éste no utilice
el vehiculo, sino que le ha ayudado a ello. El recurrente lleva a cabo una
conducta activa de forma mediata a la ejecucion del delito como aqui ha ocurrido,
no siendo la irresponsabilidad penal del menor por su minoria de edad un
salvoconducto o pasaporte para que el padre que ayuda al menor a coger el
vehiculo de motor y conducir con él sin permiso de conducir quede, luego, exento
de responsabilidad penal, cuando la accion llevada a cabo es tipica ex art. 384.2
CP y antijuridica por ello”.

“En términos generales, este tipo de conductas se sancionan por la via de la
cooperacion necesaria por la decisiva colaboracion que existe en el "tercero” que
coadyuva con necesariedad en la conduccién del autor directo imputable”, pero,
en casos como el presente, razona la Sala, podria hablarse de coautoria al
poderse apreciar el mutuo acuerdo, el dominio funcional del hecho por parte del
padre al poseer las llaves del vehiculo y de medios para impedir la accién. Es
mas, “podrian incluirse aqui los supuestos de la realizacion de «clases de
conduccion» privadas, los supuestos de aquel propietario que, para evitar
conducir tras ingerir alcohol, permite que conduzca aquél que no posee permiso,
etc.”.

IV.- SOBRE EL ARTICULO 383
IV.1 NEGATIVA A LA SEGUNDA PRUEBA

La primera sentencia dictada por el Tribunal Supremo a través de la nueva via
casacional fue la STS 210/2017, de 28 de marzo. Se sometia a la consideracién
de la Sala Segunda el alcance del articulo 383 del codigo penal al considerar el
recurrente que “la negativa a realizar la sequnda prueba para la comprobacion
de la tasa de alcoholemia, no puede ser subsumida en el delito del articulo 383
CP. Habiéndose sometido voluntariamente a una primera medicion con
etilbmetro de precision -que no de muestreo-, y no discutido ni impugnado el
resultado de 1,02 mg/l, que determiné la condena por el delito del art. 379 CP,
resultaria contradictorio condenar ademas por la negativa del art. 383 CP al no
haber realizado todas las pruebas previstas para la fijacion de las tasas de
alcoholemia’.

El Tribunal Supremo concluye en la citada sentencia que la negativa a someterse
a una segunda prueba de deteccion de alcohol en el aire expirado constituye en
todo caso un comportamiento tipico recogido en el articulo 383 del codigo penal:
“No podemos, sin traicionar la voluntad de la norma, convertir en potestativa una
medicion que Inequivocamente aparece concebida como obligatoria. La
comparacion con la forma en que se regula la eventual extraccion de sangre
ofrece una conclusion rotunda. Lo que se quiso dejar sujeto a la voluntad del
afectado, se consigné expresamente. EI mensaje de la regulacion es que el
afectado esta obligado a someterse a esa seqgunda medicion. La interpretacion
del art. 383 CP no puede retorcer esa clara conclusion desvirtuando ese mensaje
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y sustituyéndolo por otro que traslade al ciudadano la idea de que esa segunda
medicion queda a su arbitrio, sin perjuicio de las consecuencias probatorias que
puedan derivarse de su negativa. EIl mensaje no puede ser: la segunda medicion
no es obligatoria; o bien, solo lo es cuando el afectado no se resigne a la condena
por el delito del art. 379 CP. La ley establece cuidadosamente los derechos del
sometido a la prueba (anélisis de sangre de verificacion, necesidad de ser
informado, comprobacion del transcurso de un tiempo minimo...). No esta entre
ellos el no acceder a la segunda espiracion”.

Y llega a esta conclusién a través del bien juridico protegido con el citado
precepto: el principio de autoridad. “Desde una perspectiva de politica criminal
es innegable su vinculacion con la seguridad del trafico vial. No puede dudarse
de que el legislador tenia eso en mente. Pero si descendemos al terreno del
derecho positivo y al plano de la estricta dogmatica penal, esa conclusion tiene
que ser modulada. Se trataria de un objeto de proteccion mediato; muy mediato.
El bien juridico directamente tutelado es el principio de autoridad, como en los
delitos de desobediencia. De forma indirecta se protege la seguridad vial. El art.
383, por su especificidad, se ha emancipado definitivamente del genérico delito
de desobediencia del art. 556, pero no dejar de ser una modalidad singularizada.
En todas las infracciones concretas de desobediencia indirectamente se pueden
estar violando otros bienes juridicos. Asi si la desobediencia lo es frente a una
orden judicial estaran afectado también el buen funcionamiento de la
Administracion de Justicia; si es ante requerimientos de la Administracion
encargada de la tutela del medio ambiente también se estara repercutiendo
probablemente en éste; y si se produce frente a agentes en el ambito del trafico
rodado, se ataca a la ordenada circulacion vial. Mediante el delito del art. 383 el
legislador ha creado un delito de desobediencia especial con unos requisitos
especificos y objetivados. Se tutela basicamente el principio de autoridad,
reforzando con esa proteccion penal la efectividad de los requerimientos
legitimos de los agentes de la Autoridad para efectuar esas pruebas. Solo
indirectamente (y no siempre que se da el delito) se protege ademas la seguridad
vial. Desde un punto de vista institucional por el efecto general de prevencion
positiva: conseguir el acatamiento de tales pruebas repercute en conjunto en una
mayor seguridad en el trafico viario. En concreto, también habra ocasiones en
que la realizacion de la prueba sera el medio de conseguir atajar un peligro
proximo para la seguridad vial. Pero el contenido sustancial de esta infraccion no
esta principalmente en la tutela del trafico viario, sino en el principio de autoridad.
Eso explica que también nazca la infraccion cuando el bien juridico "seguridad
vial" esta ausente: negativa por contumacia, o por simple enfado generado por
la contrariedad de ser requerido para ello por parte de quien se encuentra en
Optimas condiciones para conducir por no haber ingerido ni una sola gota de
alcohol. Estaremos ante un delito del art. 383”.

Esta sentencia, dictada por el Pleno de la Sala Segunda, consagré un criterio
jurisprudencial avalado por una mayoria de 11 de sus miembros y la disidencia
de otros seis plasmada en tres votos particulares. Pero el criterio sustentado se
consolido, por elementales principios de seguridad juridica, como doctrina de la
Sala que ha sido seguida y reiterada en las SSTS 495/2017, de 29 de junio,
531/2017, de 11 de julio, 163/2018, de 6 de abril, y 371/2021, de 4 de mayo.

IV.2 RELACION CONCURSAL ENTRE LOS DELITOS DE LOS ARTICULOS
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379.2 Y 383 DEL CODIGO PENAL.

La STS 419/2017, de 8 de junio, resuelve el recurso de casacion planteado por
infraccion de ley invocando la aplicacién indebida del articulo 383 del codigo
penal. A juicio del recurrente “no cabe la condena conjunta por los delitos
comprendidos en los arts. 379.2 y 383 CP porque ello conculca el principio del
non bis in idem, ya que ambos delitos tienen el mismo principio juridico protegido
(sic). Dificilmente puede entenderse -argumenta la defensa- que el orden publico
es el bien protegido en el nuevo articulo 383 del Codigo Penal incluido en el
capitulo dedicado a los delitos contra la seguridad vial, ya que no utiliza la
palabra desobediencia e incluye ademas de la prision de seis meses a un afio
como pena especifica, la privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y
ciclomotores por tiempo superior a uno y hasta cuatro anos”, citando al efecto
diversos pronunciamientos de las Audiencias Provinciales.

El alto Tribunal, después de analizar y rechazar que concurra el principio “non
bis in idem” por la diversidad de las conductas tipicas de ambos delitos y el
diferente bien juridico protegido, reitera a estos efectos la doctrina de la STS
210/2017, de 28 de marzo, y concluye afirmando que “/a reforma del C. Penal
por LO 15/2007 no ha conllevado una modificacion sustancial del anterior art.
380, cuyo supuesto factico aparece ahora regulado en el art. 383. Se ha
suprimido la referencia explicita al delito de desobediencia, tanto en lo que se
refiere al nombre como en lo atinente a la remision expresa al art. 556 del C.
Penal, pero ello no implica que se haya dejado de conceptuar la conducta
contemplada en el nuevo precepto como un delito especifico de desobediencia.
Tal posibilidad ha de descartarse dado que en la exposicion de motivos de la
nueva ley se especifica que se suprime el calificativo de delito de desobediencia
por considerarlo innecesario, y no por tanto porque haya dejado de ser un delito
de esa indole. A mayores, si todo el espiritu de la reforma legislativa va
encauzado a un endurecimiento punitivo y a un auténtico refuerzo penal de lo
que hasta ahora eran meras infracciones administrativas (como los excesos de
velocidad y la mera conduccion bajo un indice de alcoholemia determinado), no
cabe entender que la negativa a la practica de la pericia de alcoholemia se haya
visto suavizada mediante una redaccion que permita excluir el concurso de
delitos y dar pie a un concurso de normas”.

Y, descartando también que se vulnere el principio de proporcionalidad al
inclinarse por el concurso real de delitos en lugar de un concurso de normas, que
habia sido resaltada tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial, concluye la
sentencia afirmando que “la suma de ambas penas y su exasperacion en una
mayor cuantia por un tipo penal que opera como instrumento se ha considerado
por importantes sectores como una respuesta desproporcionada del legislador.
Sin embargo, partiendo de la premisa incuestionable de lo complejo y dificil que
resulta axiologicamente determinar cual es la pena adecuada o proporcionada
para un ilicito penal concreto, todo indica, a tenor de lo que se ha venido
argumentando, que el legislador ha considerado en el presente caso que la
punicion acumulada de ambos tipos penales era necesaria para reforzar con una
mayor eficacia la tutela penal de los importantes bienes juridicos personales que
estan detras de los riesgos de la circulacion vial, segun se acredita mediante las
cifras negras que reiteradamente publica la Direccion General de Trafico. Tanto
por razones de prevencion general como de aseguramiento probatorio de los
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Juicios en que se dirima una condena penal por el art. 379.2 del C. Penal.
Fundamentos para ello no se puede negar que existan, por cuanto, al margen de
las razones de prevencion general, probatoriamente parece importante contar
con una prueba relevante para descubrir e investigar los delitos contra la
seguridad del trafico desde el primer momento, en cuanto se trata de una prueba
preconstituida al inicio de la investigacion que después ya no se puede practicar,
quedando asi el resultado del proceso al albur de la eficacia de una prueba
testifical que siempre podria diluirse en el tiempo, y que en todo caso siempre
estaria sustancialmente reforzada con la pericia analitica de la tasa de alcohol
que presentaba el acusado en el momento de la ejecucion de los hechos. Sin
olvidar la imprescindibilidad de la pericia para la condena por el sequndo inciso
del art. 379.2 del C. Penal . Por lo demas, desde una perspectiva criminologica,
no es lo mismo ser condenado por un delito especifico contra la sequridad del
trafico como el que se contempla en el art. 379.2 del C. Penal, que por un delito
de desobediencia a un agente de la autoridad; pues aunque ambos tutelan el
bien juridico de la seguridad del trafico, no lo hacen con las mismas
connotaciones y el mismo alcance, habida cuenta de la naturaleza cuando
menos mixta que presenta desde el perfil del bien juridico el delito del art. 383
del C. Penal, sin olvidar su tutela mas indirecta o mediata de la sequridad vial y
de los bienes personales primarios que se protegen a su amparo”.

La Circular de la Fiscalia General del Estado 10/2011, de 17 de noviembre, sobre
criterios para la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en
materia de seguridad vial, haciéndose eco de las diferentes soluciones que habia
en las sentencias de las Audiencias Provinciales, se inclinaba también por el
mismo criterio. “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 192-2002 y 22-3-2002). En dos casos o supuestos de
negativa a las pruebas legales, esta dotado de una mayor gravedad de injusto
aqueél en el que ademas se ha conducido embriagado. La mayor sancion del art
383 se funda en las nuevas valoraciones del legislador sobre la gravedad del
delito. Es preciso resaltar que las penas ahora impuestas son similares a las de
las legislaciones de nuestro entorno (entre otros arts 186,187 CP italiano, 234
Code de Route Francés y art 11(2) RTA inglesa), rigiendo en ellas el principio de
su compatibilidad con las de la conduccion embriagado. La elevacion de pena lo
es, por tanto, a los solos efectos del art 383, sin que guarde ninguna relacién con
el régimen de concursos al que no se puede extrapolar. En el concurso real hay
mecanismos para encontrar una pena proporcionada a la gravedad de los
hechos. Asi en el delito del art 383 la apreciacion de la atenuante o eximente
incompleta de embriaguez, cuando proceda, puede atemperar la pena. La
eximente incompleta permite ademas la aplicacion de medidas de seguridad (art.
104) especialmente recomendables para los alcohdlicos y bebedores habituales.
En el art 379 se cuenta ahora tras la reforma de 2010 con la prevision del art 385
ter’.

V.- SOBRE LA INTERPRETACION DEL ARTICULO 385 TER DEL CODIGO
PENAL

La STS 38/2020, de 6 de febrero, resuelve el recurso de casacion interpuesto
por una persona que habia sido condenada en primera y segunda instancia como
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autora penalmente responsable de un delito contra la seguridad vial, en la
modalidad de conduccion sin haber obtenido nunca permiso o licencia que le
habilitara para ello del art. 384.2 CP, sin concurrencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de sesenta dias de
trabajos en beneficio de la comunidad, en el que invocaba la indebida
inaplicaciéon del articulo 385 ter del codigo penal, a tenor del cual “en los delitos
previstos en los arts. 379, 383, 384 y 385, el Juez o Tribunal, razonandolo en
sentencia, podra rebajar en un grado la pena de prision en atencién a la menor
entidad del riesgo causado y a las demas circunstancias del hecho”. En el
recurso se mantiene que la rebaja de pena que contiene el precepto no es
aplicable solo a la pena de prision, sino también a la de trabajos en beneficio de
la comunidad a la que habia sido condenada invocando sentencias
contradictorias de diversas audiencias.

El Tribunal Supremo desestima el recurso no solo por la literalidad del término,
que se refiere unicamente a la pena de prisidon, sino también atendiendo a
criterios logicos o sistematicos con referencias a otros preceptos en los que
existe una prevision similar, pero sin esa limitacion, y a la interpretacion
teleoldgica que se desprende de los tramites legislativos que precedieron a la
redaccion del precepto.

“Tanto la actual redaccion el articulo 384 como la introduccion del 385 ter tienen
origen en la aprobacion de dos enmiendas transaccionales del Grupo
Parlamentario Socialista a la enmienda 191 de Convergéncia i Unié. Ambas
enmiendas fueron aprobadas por treinta y siete votos a favor y una abstencion.
La justificacion de la enmienda 191 de Convergencia i Union fue la siguiente: "En
este tipo delictivo en el que se incurre en el mismo sin que existan victimas,
castigandose las circunstancias objetivas que se dan en la conduccion, parece
mas adecuado prever unicamente, ademas de la multa y de la privacion del
derecho a conducir vehiculos, la pena de trabajos en beneficio de la comunidad,
sin que deban aplicarse penas de prision". Finalmente, la enmienda 191 que
proponia desterrar la pena de prision para las conductas descritas en el articulo
379 no fue aceptada. En su lugar se acepté una enmienda transaccional que
proponia modificar los articulos 379 y 384 (en el sentido de que las penas de
multa y trabajos en beneficio de la comunidad podrian imponerse
alternativamente y no cumulativamente) y afiadir un nuevo articulo 385 ter, con
la redacciéon que hoy tienen y que fue la que mantuvieron durante toda la
tramitacion parlamentaria hasta la aprobacion de Ley Organica 5/2010, de 22 de
Junio. Todo ello, como se expreso en el seno de la Comision de Justicia, con la
finalidad de, sin suprimir la pena de prisién, permitir al Juez la posibilidad de
rebajarla en atencion a la menor entidad del riesgo causado y a las
circunstancias del hecho, como era el caso de conductas que pese a circular a
gran velocidad o sobrepasar el tipo penal de alcoholemia, no habian causado ni
accidente ni victimas”. Asi se recoge en el apartado XXV del Preambulo de la
citada Ley Organica 5/2010 refiriéendose expresamente a la posibilidad de
atenuar la pena de prisidn, y no otras penas, prevista en los articulos 379, 383,
384 y 385 del Cadigo Penal: “Por ultimo, en los supuestos de imposicion de la
pena de prision, tratandose de los delitos contenidos en los articulos 379, 383,
384 y 385, se concede a los jueces la facultad excepcional de rebajarla en grado
atendiendo a la menor entidad del riesgo y a las demas circunstancias del hecho
enjuiciado’.
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En definitiva, concluye la sentencia analizada, “desde una interpretacion
apegada al sentido literal del precepto, asi como sistematica y también desde la
voluntas legislatoris, es obligado concluir que la clausula atenuatoria recogida en
el articulo 385 ter del Codigo Penal debe ser aplicada unicamente a la pena de
prision”.
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