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Resumen: La seguridad vial es hoy dia uno de los asuntos que
mayor relevancia presenta desde el punto de vista politico y social.
Con la aparicién del automovil y los nuevos riesgos a €l aparejados, se
inici6 paralelamente una preocupacion creciente por parte de los po-
deres publicos, que, para reducir las consecuencias de la siniestrali-
dad vial, recurrieron a la creacién del bien juridico colectivo seguri-
dad vial y a tipos penales de peligro —abstracto y concreto-,
inicidzndose una lenta pero tenaz invasién del ambito propio del Dere-
cho administrativo sancionador, a costa incluso de relativizar muchos
de los principios inspiradores del Derecho penal. El presente trabajo
pretende justificar la intervencién del Derecho ante el nuevo riesgo
originado por el trafico de vehiculos de motor e identificar esas zonas
de friccién entre ambas ramas del ordenamiento con la inclusién de
nuevos ilicitos penales.

Abstract: Road safety is at present one of the main concerns from
both political and social points of view. With the appearance of the
automobile and the risks associated, came the growing concern of
authorities, on how to reduce the consequences of road accidents,
resolving in the creation of the legal road safety group, dealing with
the different grades of criminal danger —abstract and concrete-, start-
ing a slow but tenacious invasion of the criminal administration law
area sanctions, at the expense of weakening many of the inspiring
principles of the Criminal Law. The current project intends to justify
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the assistance of the law due to the new risk originated by the traffic
of motor vehicles and identify these friction areas between both
branches of the regulation with the inclusion of new criminal illicit
actions.
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I. INTRODUCCION Y TOMA DE CONCIENCIA DEL PROBLEMA

El conjunto de actividades relacionadas con la seguridad vial tal
vez sean en las que mayoritariamente se vean implicados todos los
componentes de la sociedad, desde nifios a ancianos, unos como con-
ductores de los diferentes vehiculos, otros como simplemente acom-
pafiantes o usuarios de los mismos y la mayoria como peatones que
deben desenvolverse en un conjunto de espacios comunes comparti-
dos entre maquinas y personas, no siendo indiferente por ello a nadie
la relevancia social que hoy dia presenta el trafico y la seguridad vial
en su conjunto.

La inseguridad vial es hoy un tema de preocupacién cotidiana y
maximo interés social, de lo que ya se encargan los diferentes medios
de comunicacion, en la que todos nos vemos implicados e incluso
identificados con las personas que habitualmente se ven atrapadas en
retenciones a las entradas a las grandes ciudades, incidencias provo-
cadas por las inclemencias meteorolégicas o incluso en accidentes de
circulacion, que va a suponer a su vez unos altos costes sociales, fami-
liares y econémicos.
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La aparicién del automoévil y su posterior desarrollo y expansion
se enmarca en el nuevo modelo de sociedad surgida en la primera
mitad del siglo xxX y que BECK ha denominado «sociedad del riesgo»!,
que como consecuencia de la industrializacién y la modernizacién va
a originar la aparicién de nuevos riesgos antes inexistentes que ahora
superan la amenaza individual, con una clara tendencia globalizadora
que no respeta fronteras y que incluso puede afectar a generaciones
futuras, y es aqui donde se va a centrar la controversia en el discurso
penal y su capacidad de responder a estos nuevos desafios. Segiin
BECK estos nuevos riesgos no equivalen a destruccién sino a una
amenaza, comenzando el discurso del riesgo donde la confianza en
nuestra seguridad termina, quedando enmarcado el concepto de ries-
go en un estadio intermedio entre la seguridad y la destruccién y afir-
mando que «la sociedad del riesgo es una ciencia de potencialidades
y valoraciones sobre probabilidades, siendo pues los riesgos una for-
ma de realidad virtual (un haciéndose real)»2.

En Espana la mayoria de los estudiosos consideran que el ano
cero en la gestiéon de la movilidad fue 1899, aunque seria el 17 de sep-
tiembre de 1900 cuando se aprobaria el «<Reglamento para el servicio
de Coches Automéviles por las carreteras del Estado» y se matricula-
ria el primer vehiculo?, no siendo hasta el 25 de septiembre de 1934,
cuando se publicaria el primer «Cédigo de Circulacién», que marcaria
toda la regulacién en materia de trafico, circulacién de vehiculos y
seguridad vial*, comenzando paralelamente la tragica cifra de sinies-
tros en carretera, que en el aino 1960 —primer afio en que se tienen
cifras de las series histéricas por parte de la Direccién General de
Trafico (DGT)- se situaba ya en 2.288 personas fallecidas®.

! BECK, U., La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad, (vol. 78), Paidos,
Barcelona, 1998, pag. 19.

2 BEcK, U., «Retorno a la teoria de la «sociedad del riesgo»», Boletin de la Asocia-
cion de Gedgrafos Esparioles, n.° 30, 2000, pags. 10 a 15.

3 El primer vehiculo matriculado seria un Clement, registrado oficialmente en
Baleares el dia 11 de octubre de 1900 con matricula PM-1, y el segundo un Torneau,
en Salamanca, el dia 7 de diciembre del mismo afio. Entre 1900 y 1950 se sucederian
las matriculas en progresiéon geométrica, rebasando el millar en 1907 (1.171 vehicu-
los), para alcanzar en 1950 casi el medio millén de vehiculos (466.474 matriculacio-
nes), de los que abria que deducir 271.524 bajas producidas en ese periodo y que su-
puso una reduccién del 58,21% en esos primeros cincuenta afios, una cifra moderada
segun criterios de la propia DGT.

4 Sitio web de la Direccion General de Tréafico. Recuperado de: http://www.dgt.es/
es/la-dgt/quienes-somos/historia/.

5> Servicio de Estadistica. Subdireccion General de Analisis y Vigilancia Estadisti-
ca, Anuario estadistico de accidentes 2015, Direccién General de Trafico, Ma-
drid, 2016, NIPO 128-15-072-3, pag. 6. Recuperado de: www.dgt.es/es/seguridad-vial/
estadisticas-e-indicadores/publicaciones/.
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Esta cifra continuaria su ascenso hasta mostrar su cara mas nega-
tiva el afio 1989 en que se alcanzé el techo con un total de fallecidos
por accidentes de trafico a nivel nacional de 9.344¢, datos verdadera-
mente desproporcionados hoy dia pero que se consideraban como
normales y que eran incluso asumidos por la sociedad como el tributo
que se debia pagar por la modernizaciéon y el uso del automévil. Si
comparamos este namero de fallecidos con el volumen de un avién,
por ejemplo el mayor avién comercial de pasajeros de esa época
-Boeing 747- con capacidad para transportar 416 viajeros, estas ci-
fras de siniestralidad supondrian el mismo resultado que si ese afio se
hubieran producido mas de 22 catastrofes aéreas con ese modelo de
avion donde hubieran fallecido todos sus ocupantes, situacién a todas
luces alarmante e inaceptable para la sociedad.

Para MoNTORO GONZALEZ (citando a Castrodeza, 1993), los acci-
dentes de trafico se habian convertido en nuestro pais en un verdade-
ro mecanismo de control malthusiano de la poblacién que era preciso
atajar, siendo uno de los mayores problemas de salud publica de Es-
pafia, donde por afios potenciales de vida perdidos (unos 200.000
en 1993), los accidentes de trafico casi duplicaban (en el caso de los
varones) a las enfermedades cardiovasculares o al cancer, debido a
que estas muertes en accidentes de trafico afectaban principalmente
a poblaciones de baja edad’. Considerando el periodo 1960-1992, los
muertos en accidente de trafico hubieran equivalido a la desaparicion
de una ciudad espanola media como Albacete, y si se sumaran los
heridos de esos treinta afios, una ciudad como Barcelona hubiera
sido un gigantesco hospital en la que todos los ciudadanos hubieran
estado afectados por algun siniestro de trafico.

Coincide también BERRO ROVIRA, al afirmar que «los siniestros de
trafico representan el problema de salud publica que ha experimenta-
do el incremento mas elevado en tasas de mortalidad»8, siendo este
igualmente el enfoque dado a la seguridad vial en el plano internacio-
nal, donde incluso la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) ha
llegado a calificar de pandemia, no tratandose por lo tanto de una si-
tuacién actual o nueva, sino que desde mediados del siglo xx ya se
venia conociendo. Asi fue reconocido por el maestro de la Medicina
Legal, profesor Dr. Camille Léopold SiMONIN, cuando en 1955 afirma-

¢ fdem.

7 MONTORO GONZALEZ, L., BANULLS EGEDA, R. y TEJERO JIMENO, P., «<Los accidentes
de trafico como problema de salud publica», Cuadernos de la Guardia Civil: La Guar-
dia Civil en defensa de la vida, N.° 12, 1995, péags. 66 a 67.

8 BERRO ROVIRA, G., «Siniestros de transito, cumplimiento de las normas para mas
y mejor seguridad vial», Biomedicina, 8 (1), 2013, pag. 23.
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ba que: «el automévil ha reemplazado al microbio como agente prin-
cipal de morbilidad y mortalidad».

En el marco de las politicas publicas espanola, tras la creacion de
la Comisién Nacional de Seguridad Vial®, como antecedente del ac-
tual Consejo Superior de Trafico, Seguridad Vial y Movilidad Sosteni-
ble'?, se presentaria en 1979 un Programa Nacional de Seguridad Vial
para el afio 1980, que pasaria a convertirse, a partir del ano 1989, en
un Plan de caracter anual.

Desde 1989, este Plan Nacional de Seguridad Vial, constituiria un
programa detallado de las actuaciones a realizar por los diferentes
sectores u organismos con competencias en la materia asi como una
demostracién de la conciencia existente por parte de los poderes pu-
blicos de la necesidad de afrontar la seguridad vial desde un plantea-
miento global con el objetivo general de reducir las tasas de acciden-
tes y victimas en carretera'l.

Pero fue necesario superar este planteamiento inicial acudiendo a
la elaboracién de nuevos planes alineados con la estrategia europea y
que marcarian la apertura de una nueva etapa de planificacién de la
seguridad vial, comenzando con un Plan de Medidas Especiales para
los afios 2004-2005, a la vez que se pondrian en marcha un Plan de
Acciones Estratégicas Clave de Seguridad Vial (2005-2008) con pers-
pectiva de futuro. Hoy no cabe ninguna duda sobre el éxito que supu-
sieron estos primeros Planes en la mejora de la seguridad vial y que
incluyeron hitos tan importantes como: la aprobacién de la Ley del
Permiso de Conducir por Puntos, la presentacién del Plan para la ins-
talacion de Radares Fijos en carretera, la creaciéon de la figura del
Fiscal de Sala Coordinador de Seguridad Vial o la aprobacién de la
Ley Orgénica 15/2007, que vino a introducir importantes modificacio-
nes en el Cédigo Penal en materia de Seguridad Vial'2. Esta dltima
modificacién legislativa es considerada por parte de un amplio sector
politico y doctrinal como uno de los impulsos mas relevantes y signi-
ficativos en la mejora de la seguridad vial en Espaiia.

° Vid. RD 1089/1976, de 23 de abril, por el que se crea la Comisién Nacional de
Seguridad Vial (BOE num. 120, de 19 de mayo).

10 Vid. Art. 8 del Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre Trafico, Circulacién de Vehiculos a Motor
y Seguridad Vial.

11 NAVARRO OLOVELLA, P., Plan de actuaciones 2006, Direccién General de Trafico,
Madrid, NIPO 128-06-009-2, pag. 4.

2 Vid. Ley Orgéanica 15/2007, de 30 de noviembre, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal en materia de seguridad
vial.
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II. LA TUTELA JURIDICA DE LA SEGURIDAD VIAL

Es en el marco de estas politicas publicas donde va a cobrar espe-
cial importancia el derecho a la seguridad vial, como extensién tam-
bién de la proteccion de derechos tan fundamentales como la vida o
la integridad fisica. Pero este derecho a la seguridad vial no va a venir
recogido como tal expresamente en nuestro ordenamiento juridico
como un derecho subjetivo, aunque va a emerger con fuerza vincula-
do a las necesidades de movilidad de las sociedades contemporaneas,
enmarcandolo algunos autores incluso en la tercera generacién de
derechos humanos que surgen para la defensa de las personas y la
propia sociedad contra los efectos no deseados de los modelos pro-
ductivos y contra los riesgos asociados a las pautas de movilidad im-
perantes'®. Estos derechos de tercera generacién van a suponer una
mayor participacion por parte de los gobiernos para lograr que efec-
tivamente sean respetados, y donde el sujeto protegido no va a ser ya
el individuo en si mismo sino que se va a tener en cuenta al conjunto
de las personas integrantes de una comunidad con conciencia de
identidad colectiva. La seguridad vial se va a convertir en una politica
de gestion del riesgo.

La jurisprudencia del TC ha tratado el asunto en su Sentencia nu-
mero 11/1981'4, estableciendo que: «para tratar de aproximarse de
algiin modo a la idea de contenido esencial de los derechos funda-
mentales y que puede referirse a cualesquiera derechos subjetivos
sean o no constitucionales, cabe seguir dos caminos: El segundo po-
sible camino para definir el contenido esencial de un derecho consiste
en tratar de buscar lo que una importante tradicién ha llamado los
intereses juridicamente protegidos como ntcleo y médula de los dere-
chos subjetivos. Se puede entonces hablar de una esencialidad del
contenido del derecho para hacer referencia a aquella parte del con-
tenido del derecho que es absolutamente necesaria para que los inte-
reses juridicamente protegibles que dan vida al derecho, resulten real,
concreta y efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se
desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a
limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo
razonable o lo despojan de la necesaria proteccion».

13 ERREJON VILLACIEROS, J. A. (Coord.), et. al., Evaluacién del Plan Estratégico de
Seguridad Vial 2005-2008, Agencia Estatal de Evaluacion de las Politicas Publicas y la
Calidad de los Servicios (AEVAL), Madrid, 2009, NIPO 012-10-007-0, pag. 13.

Recuperado de: www.aeval.es/comun/pdf/evaluaciones/E16-2009.pdf

4 STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 8.°
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Vuelve el TC en su sentencia 55/1996'° a aseverar que va a corres-
ponder al legislador determinar los tipos penales que han de dar res-
puesta a las conductas antisociales mas graves, reafirmando: «la po-
testad exclusiva del legislador para configurar los bienes penalmente
protegidos, los comportamientos penalmente reprensibles, el tipo y la
cuantia de las sanciones penales y la proporcion entre las conductas
que pretende evitar y las penas con las que intenta conseguirlo. En el
ejercicio de su competencia de seleccién de los bienes juridicos que
dimanan de un determinado modelo de convivencia social y de los
comportamientos atentatorios contra ellos, asi como de determina-
cion de las sanciones penales necesarias para la preservacion del refe-
rido modelo, el legislador goza, dentro de los limites establecidos por
la Constitucién, de un amplio margen de libertad que deriva de su
posiciéon constitucional y, en tltima instancia, de su especifica legiti-
midad democratica. No sélo cabe afirmar pues, que, como no puede
ser de otro modo en un Estado social y democratico de Derecho, co-
rresponde en exclusiva al legislador el diseno de la politica criminal,
sino también que, con la excepcion que imponen las citadas pautas
elementales que emanan del Texto constitucional, dispone para ello
de plena libertad».

Se pudiera plantear aqui un primer dilema sobre la legitimidad de
los bienes tutelados por el ordenamiento juridico una vez positivados,
y entre ellos el de la propia seguridad vial en todas sus tipicas manifes-
taciones, pues no deja de ser paradéjico que sea el propio legislador el
que dé carta de naturaleza a los intereses sociales dignos de tutela juri-
dica y que a la vez sean estos mismos bienes juridicos los que deben
servir de limite al ius puniendi del Estado a través del principio de ex-
clusiva proteccion de bienes juridicos, de tal forma que el Derecho penal
castigue unicamente los ataques a bienes juridicos preexistentes.

Al margen de este apunte que seria objeto de un debate mas am-
plio, lo que si se puede observar es como el bien juridico protegido
seguridad vial ha venido cobrando relevancia desde 1950 en el ambito
penal'é, no discutiéndose actualmente esta necesaria protecciéon ya

15 STC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 6.°

1 La Ley de 9 de mayo de 1950 sobre uso y circulaciéon de vehiculos de motor,
denominada la «Ley del Automévil», va a ser la primera norma penal especial donde
se regularan con relativa amplitud y profundidad los delitos de riesgo derivados de la
circulacién de vehiculos de motor separandolos asi de los delitos imprudentes. En
ella se incluirian conductas como: la influencia de bebidas alcohdlicas, drogas téxicas
o estupefacientes que colocaran al sujeto en un estado de incapacidad para realizar
la conduccién con seguridad; la velocidad excesiva o de otro modo peligroso para el
publico, dada la intensidad del trafico, condiciones de la via publica u otras circuns-
tancias que aumenten el riesgo; o la conduccién de vehiculos sin estar legalmente
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que se considera en muchos casos fundamental para el orden social,
quedando fuera de toda duda la conveniencia de su proteccion frente
a los ataques mas graves realizados en la conduccion de vehiculos de
motor. Cuestién distinta sera la técnica empleada para incriminar al-
gunas conductas relacionadas con el trafico, siendo preciso delimitar
qué supuestos deben constituir injustos penales y cuales una mera
infraccion administratival’.

Actualmente estos delitos se encuentran ubicados en Titulo XVII
del Cédigo Penal (CP) bajo la rabrica «De los delitos contra la seguri-
dad colectiva», que como cualquier Cédigo desempefia una funcién
sistematica, de ordenacién y clasificacion de las diversas figuras delic-
tivas, y dentro de este titulo mas concretamente en su Capitulo IV,
que pretende delimitar su a&mbito aplicativo y apuntar hacia cual
puede ser su bien juridico colectivo, que pasard a denominarse «De
los delitos contra la Seguridad Vial», frente a la denominacién tradi-
cional «De los delitos contra la seguridad del trafico», entendiendo la
doctrina mayoritaria que este cambio obedece méas a una unificacién
terminolégica con la usada en el ambito administrativo que a un cam-
bio del objeto de proteccion'®.

Sin querer entrar en la cuestién sobre el contenido del bien juridi-
co seguridad vial, que arrastra amplios debates doctrinales sobre si se
trata de un bien juridico colectivo auténomo, o si protege simultanea-
mente otros bienes individuales -vida e integridad fisica—, o bien re-
sulta solo un medio para tutelar estos valores mas importantes, lo que
si se presenta como relevante es que la importancia de estos delitos
esta fuera de toda duda, no sélo por la incidencia que tienen en la
convivencia, sino por las graves consecuencias que pueden acarrear.

Tras el reconocimiento del bien juridico protegido por el legisla-
dor, el siguiente paso seria la delimitaciéon de los comportamientos
que deberian ser englobados bajo esa tutela penal, qué modalidades
de conductas mas intolerables merecen una intervencién penal por
lesionar o poner en peligro ese bien juridico, es decir, los comporta-
mientos mas peligrosos y repudiados por la sociedad.

habilitado para ello, recogiendo de esta manera una serie de hechos atentatorios a la
seguridad de la circulacién de vehiculos que hasta ese momento sélo constituian
transgresiones del Cédigo de la Circulacion de 1934.

17 GOMEZ PAVON, P., El delito de conduccion bajo la influencia de bebidas alcohdli-
cas, drogas téxicas o estupefacientes y andlisis del articulo 383 del Cédigo Penal, Edito-
rial Bosch, Barcelona, 2015, pag. 58.

8 El concepto de seguridad vial aparecerd por primera vez en el hoy derogado
Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, por el que se aprobaba el texto
articulado de la Ley sobre Trafico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial.
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III. EL DELITO DE PELIGRO COMO TECNICA LEGISLATIVA

Queda claro, por lo ya visto, la necesidad de adoptar nuevas poli-
ticas publicas orientadas a la reduccion de la siniestralidad vial, cons-
tituyéndose de esa manera una serie de mecanismos informales y
formales, que cristalizando en una serie de herramientas validas de
control social se destinen a condicionar las conductas de los miem-
bros de la sociedad acorde con los valores y principios que la propia
sociedad establece como irrenunciables. Sera en el marco de estos
componentes formales donde el Derecho penal se hara un hueco
como el ultimo recurso del Estado para garantizar la convivencia ante
las conductas humanas generadoras de riesgo, y, en este caso, ante la
preocupacion de la sociedad por garantizar la proteccién de un nuevo
ambito que tradicionalmente se habia mantenido ajeno a la esfera del
Derecho penal, como lo es la seguridad vial.

Esta situacion que ya se plante6 en 1950 y mas recientemente en
1995 con una mayor demanda de intervencién penal, ha sido vista
por parte de la doctrina como una expansién del Derecho penal’?,
como una «administrativacién del Derecho penal»?’, que produjo su
ensanchamiento a fin de controlar la sensacién de inseguridad social
a la vez que se enfrentaba a los nuevos riesgos, lo que algunos auto-
res, como SILVA SANCHEZ, también han venido a denominar «popu-
lismo punitivo»?!, y a lo que otros han atribuido una mera «funcién
simbélica» con fines de pedagogia social??, en donde la nueva crimi-

19 SILVA SANCHEZ, J. M., La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica cri-
minal en las sociedades postindustriales, Civitas, Madrid, 2001, pag. 20. El autor se
refiere al término «expansién» para definir la tendencia a la creacién de nuevos «bie-
nes juridico-penales», ampliacién de los espacios de riesgos juridico-penalmente re-
levantes, flexibilizacion de las reglas de imputacién y relativizacién de los principios
politico-criminales de garantia, como caracteristica innegable del Cédigo Penal espa-
fiol de 1995, y que se justificaria ante la probabilidad de la conformacién o generali-
zacién de nuevas realidades que antes no existian, o no con la misma incidencia,
admitiendo de esta forma la existencia de un espacio de «expansién razonable» del
Derecho penal de otra «expansién irrazonable».

20 ALASTUEY DOBON, C. y EscucHURI Aisa, E., «Ilicito penal e ilicito administrativo
en materia de trafico y seguridad vial», Estudios Penales y Criminoldgicos, Vol. XXXI,
2011, pag. 10, y también Corcoy BipasoLo, M., «Expansién del Derecho Penal y Ga-
rantias Constitucionales», Revista de Derechos Fundamentales, n.° 8, 2012, pag. 46.

21 S1vA SANCHEZ, J. M., «El populismo punitivo», Escritura piiblica, n.° 55, 2009,
pag. 15.

22 REBOLLO VARGAS, R., «Funcién real y funcién simbélica de los delitos societa-
rios», Estudios Penales y Criminoldgicos (26), 2006, pags. 221 y 222. Funcién comun
a todas las leyes penales, pero que en ocasiones manifiesta una dudosa finalidad de
tutela del bien juridico protegido cuando el Derecho penal sélo es utilizado con fines
de pedagogia social, es decir, con el objeto de sensibilizar a la poblacién sobre la im-
portancia de un determinado bien, o simplemente con la pretensién de tranquilizar
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nalidad y la aparicién de nuevos riesgos ha supuesto el impulso a los
poderes publicos para una mayor intervenciéon a fin de garantizar la
seguridad general, ampliando el espacio propio de la legislacién penal
o incrementando las penas tradicionales ya existentes.

En este apartado podemos encontrar una parte de la doctrina que
viene siendo critica con este Derecho penal moderno, abogando por
un Derecho penal minimo, con una reduccién a lo que se consideran
bienes juridico-penales clasicos, en torno a los derechos basicos del
individuo, y un respeto a ultranza de las reglas de imputacion y los
principios politico-criminales de garantia del Derecho penal clasico?,
cuyo maximo exponente lo representa la «Escuela de Frankfurt», y
cuyo representante HASSEMER justifica que cuanto mayor sea la vincu-
lacion de una conminacién penal con un bien juridico tanto mas in-
tensiva podra ser su tutela penal, admitiendo incluso el castigo de su
puesta en peligro, pero circunscribiendo el Derecho penal sélo a un
nucleo clasico y reducidisimo de bienes individuales.

Mientras que otro sector doctrinal considera al Derecho penal
como un instrumento necesario y adecuado para afrontar los nuevos
riesgos de la sociedad moderna, aceptando con ello incluso la posible
flexibilizacién de los criterios de imputacién asi como de las garantias
penales y procesales, postura contraria a la anterior y defendida por
SCHUNEMANN, para quien la «sociedad de riesgo» tiene como elemento
caracteristico la sustitucién de los contextos de accién individuales
por contextos colectivos, admirando el autor la intuiciéon que tuvo el
legislador para desarrollar sin dilacién alguna por parte de la ciencia
del Derecho penal los delitos de peligro abstracto?*. Segtin este discur-
so de modernizacién, el enfoque clasico del Derecho penal debe ser
necesariamente revisado ya que con su configuracién tradicional no
esta en condiciones de reaccionar de forma adecuada a las nuevas
necesidades de proteccion de la sociedad del riesgo.

las conciencias de politicos y electores. El problema no radica en la funcién simbéli-
ca en si, ya que ésta es comun a todas las leyes, sino en elevar lo simbélico a la cate-
goria de funcién exclusiva.

23 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., «Algunas reflexiones sobre la moderna teoria del
«big crunch» en la seleccién de bienes juridico-penales (especial referencia al ambito
econdémico)», Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corusia, 7, 2003,
pags. 954 a 955. Para el autor los bienes juridicos supraindividuales iinicamente me-
recerian ser objeto de proteccién de proteccién en la medida que fueran concebidos
como meros intereses mediatos o instrumentales al servicio del individuo.

Recuperado de: http://dhl.handle.net/2183/2216

24 SCHUNEMANN, B., «Consideraciones criticas sobre la situacién espiritual de la
ciencia juridico-penal alemana», Anuario de derecho penal y ciencias penales, 49
(1), 1996, pag. 199.
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En Espafia es GRACIA MARTIN el defensor de esta linea afirmando
que «las profundas transformaciones de la sociedad moderna hacen
que, al menos, algunos objetos y enunciados politico-criminales y
policiales de la Ilustracién ya no puedan ser tomados como modelo
de referencia ni como medida de lo accesible a la intervencién penal
legitima»?®, para este autor la modernizacién del Derecho penal es
una exigencia ético-politica y de justicia material de la realidad social,
cuyo concepto de delito debe alcanzar a la danosidad social de agre-
siones y lesiones de bienes juridicos colectivos que hoy deben perci-
birse como elementales, y algunos incluso como de rango superior a
otros individuales.

Como bien afirma Corcoy BiDASOLO?, la cuestién se va a circuns-
cribir en la legitimacién del control de riesgos por medio del Derecho
penal entre dos posturas antagénicas, una que pretende reducir la
intervencién penal al Derecho penal tradicional o clésico y otras que
aceptan la legitimacién del Derecho penal en estos nuevos d&mbitos de
actividad social en sectores supraindividuales, admitiendo que actual-
mente sea un hecho que el Derecho penal haya ido avanzando hacia
la proteccién de los bienes juridico-penales supraindividuales hacien-
do uso de la técnica legislativa denominada delito de peligro, en aten-
cién a que los bienes juridico-penales individuales se ponen en peli-
gro pero no se lesionan, tratdndose de un «adelantamiento de las
barreras de proteccién». La discusion, dentro de la doctrina penal,
ahora se va a concretar en la legitimidad o ilegitimidad de su protec-
cién acorde con los principios informadores que debieran limitar el
Derecho penal.

Coincide también ARAQUE MORENO en que el Derecho penal mo-
derno se va a caracterizar por una ampliacién en materia legislativa
penal dirigida a enfrentarse a los nuevos desafios surgidos del nuevo
tipo de sociedad, haciendo uso para ello de nuevas técnicas acudien-
do a los llamados delitos de peligro abstracto; tutelando nuevos bie-
nes juridicos de naturaleza colectiva; adelantando las barreras de
proteccién penal; o criminalizando comportamientos antes reserva-
dos a otras ramas de derecho sancionador, dando origen a lo que se
ha venido a denominar «administrativacién del Derecho penal»?7.

25 GRACIA MARTIN, L., «La modernizacion del derecho penal como exigencia de la
realizacion del postulado del estado de derecho (social y democratico)», Revista de
Derecho Penal y Criminologia, (3) 27, 2010, pag. 30.

26 Corcoy BipasoLo, M., «La legitimidad de la proteccién de bienes juridico-pena-
les supraindividuales», Revista Cenipec, (30), 2011, pags. 93 a 95.

27 ARAQUE MORENO, D., «¢Derecho penal del riesgo o Derecho penal liberal?», Re-
vista Cenipec, (31), 2012, pag. 17.
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Asi, «puede decirse que la mayoria de los tipos delictivos creados
recientemente por el legislador penal responden a la figura de los de-
litos de peligro abstracto que protegen bienes juridicos colectivos»,
que, en contraposicion a los bienes juridicos protegidos individuales,
van a servir a los intereses de muchas personas —de la generalidad-,
no existiendo exclusién en su uso ni rivalidad en su consumo, y sien-
do conceptual, real y juridicamente imposible dividirlo en partes para
asignarle una porcién a cada individuo®.

En esta linea, el legislador se decanté6 en el Cédigo Penal de 1995
por recurrir a la técnica de los delitos de peligro para proteger el bien
juridico seguridad vial, asi como a la creacién de nuevas figuras delic-
tivas que reforzaran la proteccién ya existente, continuando con el
camino ya iniciado en 1950 de adelantar las barreras de tutela penal,
en oposicion a la proteccién penal basada exclusivamente en la lesién
efectiva de los bienes juridicos clasicos, que proporcionaban una re-
accion retrasada limitada a la pretensién de retribuir con un mal los
comportamientos lesivos del pasado.

Y esta catalogacion de delitos de peligro en contraposicion a los
delitos de resultado se van a diferenciar en atencién a la intensidad
del ataque al bien juridico, es decir, en relacion a si la agresién al mis-
mo consiste en una lesiéon en sentido estricto o se limita s6lo a un
peligro o riesgo de lesién, clasificindose a su vez en delitos de peligro
abstracto vy delitos de peligro concreto, dependiendo de si el tipo penal
s6lo describe un comportamiento que de manera genérica representa
en si mismo un peligro para el bien juridico, o si existe una posibili-
dad real y efectiva de lesion.

En el caso de los delitos de peligro abstracto se va a incorporar un
elemento de aptitud o valoracién sobre su potencialidad lesiva, tipifi-
candose comportamientos que se van a considerar idéneos para la
produccion de un peligro para el bien juridico protegido, donde esa
idoneidad va a representar un elemento normativo del tipo objetivo.
De esta forma se van a tipificar una serie de delitos ante la necesidad
de superar las dificultades probatorias de los tipos de peligro concreto
con el objeto de tutelar bienes juridicos colectivos, introduciendo
para ello este nuevo elemento normativo en el tipo objetivo.

Esta nueva categoria de delitos surgida de la sociedad del riesgo
va a impulsar la intervencién penal en ambitos hasta entonces ajenos
a los tradicionales, comenzando a adquirir una gran importancia la

28 HEFENDEHL, R., «;Debe ocuparse el Derecho penal de riesgos futuros?: Bienes
juridicos colectivos y delitos de peligro abstracto», Revista electrénica de Ciencia Pe-
nal y Criminologia, (4), 2002, pag. 2 a 5.
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nueva tipologia de delitos de peligro para la tipificaciéon de comporta-
mientos arriesgados o peligrosos, incluyéndose entre ellos el de la
conduccién de vehiculos de motor.

IV. LA SEGURIDAD VIAL EN LA FRONTERA JURIDICO PENAL

Actualmente esta fuera de toda duda que la conduccién de vehicu-
los genera riesgos pero a la vez una gran utilidad social que viene a
confirmar la licitud de dicha actividad, siendo calificada por ello
como una conducta socialmente adecuada y al margen del ambito
penal, lo que no implica que cuando se vean amenazados bienes juri-
dicos de una manera especifica no se incurra en responsabilidad.

El Tribunal Supremo ha venido a sefialar que «la circulacién de
vehiculos de motor constituye siempre un riesgo para la vida y la sa-
lud de las personas, pero tal riesgo se encuentra permitido si esta ac-
tividad se desarrolla con observancia de las debidas precauciones,
reglamentarias y extrarreglamentarias. Sélo cabe hablar de infraccién
penal en la medida en que esas normas de precaucién han sido
violadas»%.

Pero bajo el lema de la concienciacién social, la prevencién de
riesgos y la reduccién de la siniestralidad, algunos autores opinan que
se va a producir un extraordinario adelantamiento de las barreras de
intervencién penal y la objetivizaciéon de algunos de sus tipos, lo que
pone de manifiesto la aproximacién del Derecho penal a la légica del
Derecho administrativo sancionador asi como la problematica que
puede derivarse de la coexistencia de infracciones y delitos similares
y la posible vulneracion del principio non bis in iden*.

De todas las conductas contempladas actualmente en el Capitu-
lo IV del Titulo XVII del Cédigo Penal, algunas fueron introducidas o
modificadas por la reforma de la LO 15/2007. Nuevas incriminaciones
fueron: el exceso de velocidad punible (art. 379.1 CP) y la conduccién
con pérdida de vigencia del permiso o licencia por pérdida de puntos,
privado por decisién judicial o sin haberlos obtenido nunca (art. 384
CP), a la vez se produjo la ampliaciéon o remodelacion de otros tipos

29 TS (Sala de lo penal), sentencia num. 1550/2000, de 10 de octubre de 2000, RJ
2000/8764, FJ 2.°

30 MONTANER FERNANDEZ, R., Resefia de: El nuevo derecho penal de la seguridad
vial. Recensién a Maria Gutiérrez Rodriguez, Victoria Garcia del Blanco, Maria Mar-
tin Lorenzo, Marina Sanz-Diez de Ulzurrun Lluch: «Proteccién penal de la seguridad
vial», Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, Revista de Derecho Penal y Crimino-
logia, 3.* Epoca, n.° 2, 2009, pag. 217.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 20, 2017 437



JOSE ANTONIO MINGORANCE SANCHEZ

penales ya existentes como: la incorporacién de una tasa objetivada
en la conduccién bajo la influencia de bebidas alcohdlicas (art. 379.2
CP) y la negativa a someterse a las pruebas legalmente establecidas
para la deteccién de bebidas alcohdlicas o drogas (art. 383 CP).

Infracciones penales de peligro que el ordenamiento juridico con-
templa junto a sus correlativas infracciones administrativas recogidas
en el art. 77 de Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Tréfico, Circula-
cién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial (LSV) en sus apartados:
a) referido a los limites de velocidad reglamentariamente estableci-
dos; b) conducir careciendo del permiso o licencia correspondiente;
¢) conducir con tasas de alcohol superiores a las reglamentariamente
establecidas o con presencia de drogas en el organismo, y d) negarse
a someterse a las pruebas legalmente establecidas para la deteccién
de alcohol o presencia de drogas.

Es precisamente en esta tltima reforma penal donde han vuelto a
surgir las criticas que en otras ocasiones ya planteara la doctrina
acerca de la legitimacion de la inclusién en el ordenamiento penal de
determinadas conductas, al entender que algunas de ellas no mere-
cian traspasar el limite del Derecho administrativo sancionador. En
todas estas conductas incluidas en el Cédigo Penal existe una situa-
cion de riesgo que viene siendo aceptada incluso por la propia norma-
tiva al considerar que la existencia de la circulacion en si conlleva ya
un riesgo, por lo que la distincién entre la sancién penal y la adminis-
trativa deberia ser mas patente en el aspecto cuantitativo que en el
cualitativo de la conducta.

Es en esta franja fronteriza entre el ilicito administrativo y penal
donde se encuentran ahora los tipos recogidos en los articulos 379,
383 y 384 CP, que observan serias dificultades de adecuacién a los
principios inspiradores del Derecho penal como limites al ius punien-
di del Estado, y que pasaré a analizar en los siguientes apartados.

IV.1 El exceso de velocidad punible (art. 379.1 CP)

Resulta ser uno de los articulos mas criticados de la reforma pe-
nal, convirtiéndose en un tipo delictivo de simple actividad en el que
la consumacion del delito se produce al «conducir un vehiculo de
motor o ciclomotor a velocidad superior en sesenta kilémetros por
hora en via urbana o en ochenta kilémetros por hora en via interurba-
na a la permitida reglamentariamente», tratdindose de un delito de
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peligro abstracto que para la mayoria de los autores constituye el
ejemplo de una clara administrativacién del Derecho penal.

Para la Fiscalia General del Estado, este tipo delictivo ha venido a
colmar la laguna de tipicidad suprimiendo la exigencia de peligro
concreto del anterior articulo 381 —ahora 380- cuando los excesos de
velocidad alcanzaban determinada intensidad, y pone como ejemplo
la Sentencia de la Audiencia Provincial (SAP) de Burgos de 12 de
marzo de 2007, referida a un conductor que circulaba a 260 km/h en
autovia, adelantando a otros vehiculos, y que la Audiencia absolvié al
no quedar acreditada ninguna maniobra de puesta en peligro de los
demas usuarios de la via3'.

Igualmente, GARCiA DEL BLANCO?*? opina que la opcion del legisla-
dor al incriminar este tipo de conducta ha sido acertada, aunque dis-
crepa respecto a la técnica legislativa utilizada que se limita a estable-
cer unos limites numéricos precisos para configurar un delito de
peligro abstracto, considerando una conducta per se peligrosa sin
necesidad de que se genere un riesgo concreto, y aun reconociendo la
ventaja de proporcionar certeza y seguridad juridica al permitir dis-
tinguir claramente los limites penales y administrativos, opina que la
aplicacién de la norma pueda resultar arbitraria en determinadas si-
tuaciones.

La critica de la doctrina en general le viene en parte precisamente
por la técnica utilizada por el legislador, recurriendo a una norma
penal en blanco que deja en manos de otras normas de rango regla-
mentario la determinacién del tipo penal, debiendo tener en cuenta
que son varias las Administraciones Publicas que van a poder delimi-
tar la velocidad permitida en las vias de su titularidad, por lo que van
a ser finalmente estos reglamentos aprobados por las distintas autori-
dades los que iran conformando la conducta tipica, algo que para otra
parte de la doctrina se interpreta también como inseguridad juridica.
Se trata de criminalizar una conducta como presunta/estadisticamen-
te generadora de un riesgo que supone un planteamiento formal en el
que el plus de velocidad es el inico elemento que diferencia el delito
de la infraccién administrativa.

31 Circular 10/2011 de la Fiscalia General del Estado (FGE), «Sobre criterios para
la unidad de actuacién especializada del Ministerio Fiscal en materia de seguridad
vial», pag. 8.

32 GARCIA DEL BLANCO, V., GUTIERREZ RODRIGUEZ, M., MARTIN LORENZO, M. y SANZ
DiEz DE ULZURRUN LLUCH, M., «Delitos contra la seguridad vial», Ponencia durante la
Jornada sobre la responsabilidad penal en el ambito de la seguridad vial, organizada
por la Asociacién Esparfiola de Fabricantes de Sistemas Metalicos de Proteccién Vial
(SIMEPROVI), Madrid, 2013. Recuperado de: www.simeprovi.com/jornadas.php.
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DE VICENTE MARTINEZ??, coincide en que se trata de un tipo penal
de dificil justificacién que consiste en un adelantamiento de la inter-
vencién penal en el que sélo basta la exigencia del peligro en abstrac-
to para la seguridad vial, convirtiéndose en delito lo que antes queda-
ba como infraccién administrativa de trafico y donde el legislador
deberia haber introducido en el tipo alguna expresién en el sentido de
que la conduccién excesiva debiera suponer un riesgo para la circula-
cién, no presumiéndolo por el solo hecho de superar las cifras tasa-
das, pues pudiera ocurrir que, ain superando esa velocidad, no exis-
tiera riesgo alguno para la seguridad vial.

Resulta evidente que la sola superacion de un limite de velocidad
vinculado al tipo de via —urbana o interurbana- no puede producir
siempre un riesgo para la seguridad vial, pues existen otras circuns-
tancias que también influyen como son las caracteristicas del propio
vehiculo, el estado de la via, las condiciones climatolégicas o la inten-
sidad del trafico.

IV.2 La tasa objetiva de alcohol (art. 379.2 CP)

Tras la reforma penal de 2007, en este articulo se pueden distin-
guir dos tipos penales distintos, coincidiendo el primero de ellos con
el que constituia la tnica conducta penalmente relevante antes de la
citada reforma —-la conduccién «bajo la influencia»— y anadiendo aho-
ra un segundo inciso que introduce una tasa objetiva punible —condu-
cir con tasa superior a 0,60 mg/l en aire espirado o 1,20 g/l en sangre.

La anterior conducta requeria acreditar «la influencia» de la inges-
ta de alcohol, exigiendo tanto la doctrina como la jurisprudencia esta
prueba de la efectiva influencia sobre las capacidades psicofisicas del
conductor ademas de la constatacién del consumo previo superando
las tasas permitidas.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en su polémica sen-
tencia 319/2006*, afirmaba que «para subsumir el hecho enjuiciado
en el tipo penal, no basta comprobar el grado de impregnacién alco-
hélica en el conductor, sino que, aun cuando resulte acreditada esa
circunstancia mediante las pruebas biol6gicas practicadas con todas
las garantias procesales que la Ley exige, es también necesario com-

33 DE VICENTE MARTINEZ, R., «Seguridad vial y derecho penal: aplicacién practica
de los nuevos delitos contra la seguridad vial», II Foro nacional del derecho de la cir-
culacién, Direcciéon General de Trafico, Madrid, 2010, pag. 148.

34 Sala Segunda. STC 319/2006, de 15 de noviembre, FJ 2.°
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probar su influencia en el conductor; comprobacién que naturalmen-
te debera realizar el juzgador ponderando todos los medios de prueba
obrantes en autos que retinan dichas garantias», otorgando finalmen-
te amparo a un conductor que arrojé un resultado de 1,16 mg/l de
alcohol en aire espirado en la primera prueba y 1,17 mg/l en la segun-
da, y como esta, fueron varias las resoluciones judiciales que causa-
ron cierto escandalo por la dificultad probatoria de acreditar la in-
fluencia en la conduccién.

Para DE VICENTE MARTINEZ la ratio justificativa de la incorporacién
del inciso segundo es la de reducir el arbitrio judicial en la determina-
ciéon de lo que debiera ser una conduccién «bajo la influencia» del
alcohol, objetivando por ello las tasas de alcoholemia con la intencién
de erradicar los pronunciamientos judiciales en los que incluso con
elevadas tasas de alcohol, no se habia podido probar en el plenario tal
influencia y, por tanto, la lesién del bien juridico seguridad vial3, ha-
biendo por ello decidido el legislador solventar dichos problemas
mediante el recurso a magnitudes tipicas numéricas que aporten una
mayor seguridad juridica.

En este sentido, la Fiscalia General ya venia apoyando esta inicia-
tiva en su Instrucciéon FGE 3/2006, en que planteaba la necesidad de
unificar criterios y donde indicaba a los Sres. Fiscales que ejercitaran
la accién penal a partir de la tasa de 0,6 mg/l en aire espirado, salvo
en los casos de infrecuente carencia de signos, mientras que entre 0,4
y 0,6 mg/l de aire espirado habria que atender a la existencia de estos
signos para apreciar la conducta delictiva.

La novedad legislativa, con la inclusién del inciso segundo en el
art. 379.2 CP, se va a limitar a la ingesta de bebidas alcohélicas exclu-
yendo el consumo de cualquier otra sustancia tipica, desapareciendo
la necesidad de probar la influencia del alcohol sobre las capacidades
necesarias en la conduccién segura y que ahora va a venir sustituida
por la determinacién de una tasa de alcohol, siendo la razén de dicho
cambio la expuesta en el preambulo de la ley, en donde se pone de
manifiesto la certeza de que con esas cantidades de alcohol en sangre
la generalidad de las personas se encuentran bajo la influencia del
alcohol. Esta figura otorga una nueva y definitiva importancia a las
pruebas de deteccién alcohdlica, ya que van ser las tinicas capaces de
fundamentar una sentencia condenatoria, obligando por ello a los
agentes a extremar el control de su realizacién?®, pues la infraccién de
los procedimientos regulados en los articulos 23 a 26 del todavia vi-

35 DE VICENTE MARTINEZ, R., op. cit., pag. 155.
36 GOMEZ PAVON, P., op. cit., pags. 79 a 81.
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gente Reglamento General de Circulacion (RGCir)*” podria provocar
la pérdida del valor probatorio de esta pericia, recogida en el art.
796.1.7.* LECrim, que puede ser introducida en el proceso como
prueba preconstituida.

La reforma del 2007 pretende resolver los problemas de aplicacién
del tipo penal para tasas superiores a 0,6 mg/l en aire espirado, mien-
tras que para tasas menores, pero superiores a las reglamentarias, se
mantiene el tipo tradicional que precisa probar la influencia en la
conduccion. La critica a esta modificacién se encuentra en el recurso
a las presunciones legales en materia penal, mas cuando se trata de
una presuncion iuris et de iure que no admite prueba en contrario, asi
como el trato desigual respecto a la influencia de otras drogas, que
sigue pivotando sobre la diligencia de sintomas externos®.

La constatacién cientifica de la «influencia en la conduccién» a
partir de una tasa determinada de alcohol en el organismo viene dada
por diversos estudios médicos realizados*®, habiendo sido suficiente-
mente estudiada y aceptada la existencia de una concentracion deter-
minada que incrementa considerablemente la probabilidad de verse
implicado en un accidente de circulacién y con ello de lesionar bienes
juridicos tan importantes como la vida o la integridad fisica, por lo
que el adelantamiento de la barrera de proteccién del bien juridico
seguridad vial y con ello la posible comision del delito de peligro abs-
tracto de conduccion bajo la influencia del alcohol, parece haber en-
contrado justificacion en el legislador a la hora de establecer una tasa
objetiva que permita acreditar la influencia en la conduccién sin ne-
cesidad de recurrir a otros medios probatorios, anadiendo con ello
certeza y seguridad juridica en la aplicaciéon del tipo.

Este tipo penal se encuentra intimamente relacionado con la bio-
quimica del alcohol y aun siendo cierto que sus efectos no son iguales
en todas las personas, ya que va a depender de multiples factores
(sexo, peso, habitualidad, etc.), si se puede afirmar que a partir de una

37 Real Decreto 1428/2003, de 21 de noviembre, por el que se aprueba el Regla-
mento Genera de Circulacién para la aplicacién 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

38 GARciA DEL BLANCO, op. cit.

39 VILLANUEVA CANADAS, E., «Estudio toxicolégico y médico legal del alcohol etilico»,
GI1SBERT CALABUIG, J. A., et. al., Manual de Medicina Legal y Toxicologia, Masson S. A.,
Barcelona, 1998, pag. 881; también en el «Informe sobre alcohol» publicado por el
Ministerio de Sanidad y Consumo (Plan Nacional sobre drogas) en febrero de 2007,
pag. 56; o en el «<Manual de Seguridad Vial para Decisores y Profesionales», elaborado
por la Organizacién Panamericana de la Salud en 2010, basado en otra obra publicada
en inglés por la Alianza Mundial para la Seguridad Vial en 2007, pags. 9y 10.
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tasa determinada se produce un menoscabo en las facultades del con-
ductor que le afecta a su capacidad de discernimiento, tornando los
reflejos mas lentos y reduciendo su atencién y agudeza visual, por lo
que la simple superacién de esas tasas, que corresponde a la ciencia
determinar, ya justificaria la afectacion de bien juridico seguridad vial,
sin necesidad de recurrir a la dificil y subjetiva prueba de la influencia.

IV.3 La negativa a someterse a las pruebas legalmente establecidas
(art. 383 CP)

Hasta su introduccion en el Cédigo Penal de 1995 a través del art.
380, la negativa a someterse a las pruebas de deteccién de alcohol o
drogas iinicamente habian recibido un tratamiento expreso en el &m-
bito administrativo, donde se introdujo por el RD 1467/1981, de 8 de
mayo, siendo posteriormente catalogada como infraccién grave por la
Ley de Seguridad Vial de 1990* y pasando a ser muy grave por la
Ley 5/19974!. La nueva redaccion del art. 380 CP supuso un cambio
radical al incorporar esta forma de desobediencia grave en el ambito
de los delitos contra la seguridad vial, lo que suscité problemas de
constitucionalidad que fueron zanjados por el Tribunal Constitucional
en sentencias 234/1997 y 161/1997, siendo reforzado posteriormente
por la LO 15/2007 que lo incardinaria ahora en el nuevo articulo 383
CP y que lo desvincularia del delito de desobediencia grave previsto en
el art. 556 CP, al que se encontraba ligado en su anterior redaccion.

Es preciso destacar igualmente la modificacién introducida en el
art. 796.1.7.° LECrim, por la LO 5/2010 de 22 de junio, que incluye las
pruebas para la deteccién de la presencia de drogas a través del test
indiciario salival con una serie de requisitos, algo de lo que hasta ese
momento adolecia el ordenamiento juridico y que a partir de ahora se
van a convertir en obligatorias también en relacién con las drogas.

Para la Fiscalia*’, la conducta tipica del nuevo delito del art. 383 CP
engloba a todos los supuestos del art. 21 RGCir —accidente de circula-

40 Vid. Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, por el que se aprueba el
texto articulado de la Ley sobre Trafico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguri-
dad Vial (articulo 65.4).

1 Vid. Ley 5/1997, de 24 de marzo de reforma del texto articulado de la Ley sobre
Trafico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, aprobado por Real Decre-
to Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, que incluye en el nuevo art. 65.5.2.b) «la ne-
gativa de todos los conductores de vehiculos y de los demas usuarios de la via impli-
cados en un accidente de trafico a someterse a las pruebas establecidas para la
deteccion de posibles intoxicaciones de alcohol o drogas».

42 FGE, Circular 10/2011, pag. 43.
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cion, existencia de sintomas, infraccién de trafico y control preventi-
vo*—, en contra de la opinién de otros autores para los que el ilicito
penal sigue siendo sélo aplicable en los dos primeros casos, mientras
que la negativa en los supuestos de infraccién de trafico o control pre-
ventivo no deberian rebasar los limites de la sancién administrativa,
salvo si se apreciaran sintomas evidentes*, pues lo contrario harfa muy
dificil trazar la frontera entre los ilicitos penal y administrativo.

Atendiendo a la interpretacién literal del actual art. 383 CP, éste
obligaria sélo a los «conductores» que se nieguen a la comprobacién
de las tasas de alcoholemia asi como a la presencia de drogas en el
organismo, quedando fuera del tipo «los demas usuarios de la via»
implicados en un accidente de trafico o que hayan cometido una in-
fraccién (art. 14.2 LSV), a los que tnicamente les seria de aplicacién
la via administrativa segiin lo dispuesto en el art. 77.d) LSV.

En opinién de la FGE en este articulo se puede identificar un do-
ble objeto de tutela, por un lado la proteccién de la seguridad vial y
por otro la del principio de autoridad, mientras que para GOMEZ Pa-
VON, nos encontrariamos ante un tipo penal que sélo de forma media-
ta pretenderia proteger bienes como la vida o la salud de las personas,
siendo su finalidad fundamental la de reforzamiento de una obliga-
cién administrativa, una desobediencia a la orden de la autoridad, y
que por lo tanto no resultaria adecuado el empleo del Derecho pe-
nal®, no pudiéndose mantener que la seguridad vial sea el bien juridi-
co protegido, ante la falta de peligro que la sola negativa del conduc-
tor representa para el trafico*.

IV.4 La conduccién sin permiso o licencia (art. 384 CP)

Este precepto constituye una de las novedades mas significativas
de la reforma introducida por la LO 15/2007, contemplando en su
redaccion tres supuestos distintos que se conjugan dentro de un deli-
to unitario de quebrantamiento especial en el ambito de la seguridad

43 La doctrina establecida por la STS de 9 de diciembre de 1999 para la interpre-
tacion del antiguo art. 380 CP, consideraba que el tipo penal sélo era aplicable «cuan-
do hubiera signos o datos en la conduccién» que revelaran una influencia de sustan-
cias en el conductor, en base a la expresion tipica «para la comprobacién de los
hechos descritos en el articulo anterior».

4 DE VICENTE MARTINEZ, R., op. cit., pag. 178.

4 GOMEZ PAVON, P., «La reforma de los delitos contra la seguridad vial», Revista
Juridica Universidad Auténoma de Madrid, (25), 2012, pag. 127.

4 GOMEZ PAVON, P., «El delito de conduccion...», cit. pag. 268.
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vial, para conductas incumplidoras tanto de mandatos legales, como
administrativos o judiciales.

El legislador instituye una presuncién iuris et de iure, segin la
cual siempre va a ser delito la conduccién con ausencia de permiso o
licencia aunque no se haya infringido ninguna norma de circulacion,
siendo el tipo del injusto el mismo en los tres casos. Las criticas de
algunos autores a esta nueva regulacién se centran en que se ha eleva-
do a la categoria de delito conductas que, per se, constituyen sélo una
infraccién de un deber administrativo, constituyendo el tipo penal
una mera desobediencia en cuya configuracién no se ha tenido en
cuenta la lesién de un bien juridico-penalmente relevante, infringién-
dose también otros principios del Derecho penal como el de propor-
cionalidad o el de culpabilidad por el hecho, pues el legislador ha
concedido la misma relevancia normativa a conductas con un signifi-
cado juridico-penal radicalmente diverso*’.

IV.4.a La pérdida de vigencia por pérdida total de puntos

Como expone GARCIA DEL BLANCO, la inclusion de esta conducta no
se hace por ser considerada un factor relevante en la siniestralidad
vial, sino a la confesa intencién del legislador de reforzar la eficacia
preventiva del denominado carné por puntos, extendiéndose a otras
dos modalidades que se consideraron igualmente merecedoras de
sancion penal.

La justificacion reside en que el conductor que ha perdido todos sus
puntos manifiesta una peligrosidad en la conduccién que precisa pro-
hibirle bajo la amenaza de la sancién penal de que vuelva a conducir
hasta que obtenga de nuevo la validez de su permiso o licencia, preten-
diéndose con ello sancionar penalmente al conductor reincidente en la
via administrativa, consolidandose con este precepto el paso del Dere-
cho administrativo sancionador al Derecho penal, lo que supone poner
en conexion y coordinacién ambas ramas del Derecho®.

Para GOMEZ PAVON, la opcién legislativa escogida tampoco es la
mejor, pues aunque se refuerce con ello el sistema del carnet por pun-
tos, segun la doctrina nos encontramos ante un mero reforzamiento

47 POLAINO-ORTS, M., «Delitos contra la seguridad vial: visién critica de la nueva
regulacién espafiola», en Campos Dominguez, F., Cienfuegos Salgado, D, Rodriguez
Lozano, L y Zaragoza Huerta, J. (coords.), Entre libertad y castigo: dilemas del estado
contempordneo, UNAM, México, 2011, pags. 695 a 697.

48 DE VICENTE MARTINEZ, R., op. cit., pag. 179.
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de la sancién administrativa, lo que nos lleva a que el empleo del or-
denamiento penal no estaria debidamente justificado en este caso,
teniendo en cuenta ademas que no es preciso acreditar que la conduc-
cién suponga una alteracion de las condiciones del trafico, ni que el
conductor se encuentre incapacitado para hacerlo con seguridad®.

IV.4.b La pérdida de vigencia por resolucion judicial

El quebrantamiento de la privacion judicial del permiso tenia su
encaje penal antes de la reforma de 2007 en el articulo 468 CP, «ha-
biéndose mostrado ineficaz esta funcién de prevencion general nega-
tiva de la sancién penal ante la frecuencia de los correspondientes
comportamientos punibles»*, ya que la anterior pena de multa no
tenia el efecto disuasorio sobre estas conductas que frenara los fre-
cuentes quebrantamientos. Se justifica también en el propio pream-
bulo de la LO 15/2007 la necesidad de tipificar penalmente la conduc-
cion de vehiculos tras haber sido privado judicialmente de este
derecho, al no ser posible que todos los supuestos enumerados en el
actual art. 384 CP pudieran subsumirse en el art. 556 CP (desobedien-
cia), para los supuestos de incumplimientos de sanciones administra-
tivas impuestas en la jurisdiccién contencioso-administrativa, y en el
art. 468.1 CP (quebrantamiento de condena)’!, lo que la colocan aho-
ra como una cualificacién agravatoria dado su caracter pluriofensivo.

Para GARrcia DEL BLANCO, esta conducta s6lo puede cometerse du-
rante la ejecucion de la condena penal, pues conducir tras haberla
cumplido sin haber superado previamente el curso al que se refiere la
Disposiciéon Adicional 13.* LSV sélo seria constitutivo de infraccién
administrativa®, hecho este que plantea dudas a la Fiscalia General
del Estado que sin embargo considera la conduccién, una vez cumpli-
da la condena, como una conducta incursa en el tipo genérico de
quebrantamiento de condena del art. 468 CP>3.

Est4 claro que la posesién o no del permiso o licencia no constitu-
ye indicio alguno de falta de capacidad para realizar una conduccién
segura, ni que en abstracto esa conduccién pueda alterar la seguridad
vial y representar un riesgo, consistiendo tinicamente en un control
de los poderes publicos de que las personas habilitadas han demostra-

4 GOMEZ PAVON, P., «La reforma...», cit., pag. 137.
50 FGE, Circular 10/2011, pag. 58.

51 GOMEZ PAVON, P., «La reforma...», cit. pag. 139.
52 GARCIA DEL BLANCO, V., op. cit.

33 FGE, Circular 10/2011, pag. 50.
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do una serie de habilidades y conocimientos necesarios que hacen
presumir que van a poder llevar a cabo la conduccién de un vehiculo
con seguridad, lo que no implica que quien carezca de esta habilita-
cién, por los motivos que sea, no las posea.

IV.4.c La conduccion careciendo de permiso o licencia

Fue tipificada por primera vez en el art. 574 del Cédigo Penal de
1928, recogiéndose luego por la Ley de 9 de mayo de 1950 que castiga-
ba «la conduccién de un vehiculo sin estar legalmente habilitado para
ello» en su articulo 3.°, que pasaria a la siguiente ley especial de 24 de
diciembre de 1962 en su art. 6.°, integrandose finalmente en el articulo
340 bis c) del Cédigo Penal, por la Ley 3/1967 de 8 de abril. Fuente de
criticas doctrinales y jurisprudenciales que motivaron su despenaliza-
cion de la mano de la Ley Orgénica 8/1983, de 25 de junio, de reforma
urgente y parcial del Cédigo Penal, atendiendo a un sentimiento gene-
ralizado en los medios forenses y doctrinales que no pudieron apreciar
en tal conducta algo mas que un ilicito administrativo.

En un principio esta conducta no era contemplada en la reforma
de 2007, que sélo se dirigia al que conducia tras haber incidido en
graves infracciones administrativas que conllevaban la pérdida de vi-
gencia por pérdida de puntos, contraponiéndose asi este comporta-
miento al que cometia idénticas infracciones y por carecer de permiso
no podia perder su vigencia, dando origen a una enmienda parlamen-
taria que denunciaba la incoherencia que ello suponia al considerar
de mejor condicién a quien conducia sin haber obtenido nunca el
permiso —conducta atipica- que a quien lo hacia habiendo perdido su
vigencia por la pérdida total de los puntos asignados legalmente —con-
ducta tipica®*.

El nuevo tipo penal castiga la conducta de «quién condujere un
vehiculo de motor o ciclomotor sin haber obtenido nunca el permiso o
licencia de conduccién», lo que deja fuera los casos de conduccién
con el permiso caducado, la conduccién con un permiso de otra cate-
goria o la del extranjero que conduce sin haber obtenido el canje del
permiso en Espana, supuestos que solamente darian lugar a la infrac-
ci6on administrativa.

Segun la propia FGE el bien juridico tutelado es la proteccién pe-
nal de las potestades de la Administracién en la expedicién de permi-
sos y licencias para la conduccidn, y a través de ellas la seguridad vial

5% DE VICENTE MARTINEZ, R., op. cit., pag. 183, también FGE Circular 10/2011, pag. 62.
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resulta ser mediatamente también objeto de tutela. Se puede afirmar
que nos encontramos ante un tipo de delito de peligro abstracto
(puro), donde el legislador parte de una presuncién de la peligrosidad
de la conducta pero sin que esa peligrosidad sea real, pues no todo el
que conduce sin permiso supone un peligro para la seguridad vial,
dando la impresién de que el legislador ha configurado un tipo penal
meramente formal, por lo que la doctrina estima necesario recurrir a
la via interpretativa y restringir su aplicacién>>.

Y como ejemplo de discrepancia judicial en la interpretacién de
este tipo delictivo encontramos la SAP de Toledo, de fecha 8 de febre-
ro de 2013%, que estima que en «el delito contra la seguridad en el
trafico del art. 384 del Cédigo Penal, se ha de ponderar, en cada caso
concreto, si se lesiona el bien juridico protegido», y en este caso, al
existir una doble previsién sancionadora —administrativa y penal-, la
interpretacién administrativa debe realizarse por reduccién de la pe-
nal, en base al respeto de los principios de proporcionalidad o de in-
tervencién minima, buscando como elemento diferenciador entre
ambas ramas del ordenamiento que, por las circunstancias concretas
de los hechos, el riesgo sea superior el que trata de proteger la norma
administrativa para poder hablar de delito, desestimando de este
modo el recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio Fiscal con-
tra una sentencia previa absolutoria. El Ministerio Fiscal, en este
caso, no comparte la interpretacién dada por la Audiencia Provincial,
al entender que el art. 384 CP no exige que se concrete ningiin hecho
que permita hacer tal distincién, considerando que se ha introducido
con ello un nuevo elemento en el tipo que éste no contempla.

V. CONCLUSIONES

1. La seguridad vial representa uno de los problemas sociales que
han adquirido gran relevancia en el dltimo siglo, convirtiéndose
asi en una de las politicas publicas que todos los Gobiernos
afrontan en sus programas electorales. Surgida de la sociedad

55 MONTANER FERNANDEZ, R., «Los nuevos delitos contra la seguridad vial: Una
muestra de la administrativacion del derecho penal, Revista de Documentacion Admi-
nistrativa, (284-285), 2009, pag. 313.

56 AP Toledo (Seccién 1.%), sentencia num. 10/2013 de 8 de febrero,
JUR 2013/97452. A partir de esta primera sentencia se han venido dictando otras en
igual sentido siendo la tltima la SAP Toledo (Seccién 1.*) nam. 141/2016, de 29 de
septiembre, JUR 2016/236501. También ha servido de apoyo la doctrina que el Pleno
de esta SAP de Toledo adopt6 el 8 de febrero de 2013 para motivar sentencias en los
casos de conduccién tras haber perdido totalmente los puntos, como la
num. 150/2016, de 7 de octubre, JUR 2016/246921.
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del riesgo, la seguridad vial se ha asentado como uno de los bie-
nes necesitados de tutela por el ordenamiento juridico para la
defensa de las nuevas amenazas colectivas, habiendo sido afron-
tado el nuevo reto por el legislador mediante el recurso a los
delitos de peligro —abstracto o concreto.

2. El nuevo Derecho penal ha debido adaptarse a la realidad social
dando entrada con ello a los delitos contra la seguridad vial.
Pero aun flexibilizando sus principios inspiradores para encajar
las conductas antisociales mas graves en su seno, siguen siendo
preciso establecer unos minimos que limiten el ius puniendi del
Estado, pudiendo identificarse en este caso cuatro puntos de
friccion en el seno del ordenamiento juridico donde la doctrina
e incluso la jurisprudencia no justifican el paso de la esfera ad-
ministrativa a la penal.

3. La negativa a someterse a las pruebas legalmente establecidas (art.
383 CP) y la conduccién sin permiso o licencia (art. 384 CP), difi-
cilmente se pueden justificar desde el principio de la exclusiva
proteccion del bien juridico seguridad vial, como tampoco lo pue-
den ser desde los principios de subsidiariedad y fragmentariedad,
siendo por ello mas propio que sea el derecho administrativo san-
cionador el que se ocupe de estas conductas, mientras que la reco-
gida en el art. 379.1 si parece estar ligada al bien juridico seguridad
vial, aunque la técnica legislativa utilizada, recurriendo sélo a una
norma penal en blanco, no parece resultar la mas adecuada.

4. La conduccién superando la tasa objetiva prevista en el art.
379.2 CP si encuentra plena justificacién en el ordenamiento
penal y todo ello porque los estudios médico-cientificos conclu-
yen que la influencia del alcohol a partir de esta tasa si se hace
evidente, aumentando con ello el riesgo de verse implicado en
un siniestro vial, lo que indudablemente afecta al bien juridico
protegido. Incluso dentro del propio principio de fragmentarie-
dad se justificaria su inclusién en el Derecho penal para salva-
guardar los supuestos mas intolerables y graves que lesionen el
bien juridico seguridad vial, dejando al derecho administrativo
sancionador las conductas que requieran un menor reproche,
mostrandose asi respetuoso también con los principios de sub-
sidiariedad y minima intervencion.
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