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RESUMEN

La reforma del delito de negativa a someterse a las pruebas de alcoholemia y
otras sustancias, dentro de los delitos contra la seguridad vial, no ha permitido dar
respuesta a algunas de las cuestiones problemdticas que ya se debatian con la ante-
rior regulacion. Asimismo, las tiltimas resoluciones de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo sobre este delito, tanto en lo que se refiere al bien juridico protegido como a
la aplicacion del tipo penal, han contribuido a avivar el debate doctrinal. El presente
trabajo tiene como principal objetivo contribuir a esta discusion, tanto desde una
perspectiva académica como prdctica. En primer lugar, analizamos los elementos tipi-
cos de la actual regulacion y discutimos algunos aspectos controvertidos. En segundo
lugar, nos ocuparemos de la evolucion jurisprudencial que ha habido en los iltimos
afios con respecto al bien juridico que este tipo penal aspira a proteger. En tercer
lugar, de importancia mds sustantiva, examinamos algunos problemas prdcticos que
se derivan de la aplicacion e interpretacion del articulo 383 CP. Especificamente, se
estudiardn los efectos de la negativa a una segunda prueba y al umbral que separa la
aplicacion de la sancion administrativa y la sancion penal en los supuestos de contro-
les aleatorios. Finalmente, se analizan los supuestos de concursos (de delitos y/o nor-
mas) en los casos en los que, ademds de la negativa, existe influencia en la conduc-
cion, asi como la posible aplicacion a este precepto de circunstancias modificativas de
la responsabilidad.

Palabras clave: seguridad vial, negativa, desobediencia, requerimiento, agente de
la autoridad, control aleatorio, prueba de alcoholemia, concurso de normas.
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ABSTRACT

The reform of the crime of refusal to submit to tests for alcohol and other sub-
stances, regulated within crimes against road safety, did not allow a response to
some of the problematic issues that were already being debated with the previous
regulation. Likewise, the latest resolutions of the Second Chamber of the Supreme
Court on this crime, both in terms of the protected legal right and the application
of the criminal type, have contributed to fuelling the doctrinal debate. The main
objective of this paper is to contribute to this discussion, both from an academic
and practical perspective. First, we analyse the typical elements of the current
regulation and discuss some controversial aspects. Secondly, we will deal with the
jurisprudential evolution that has occurred in recent years with respect to the
legal right that this criminal type aspires to protect. Third, of more substantive
importance, we examine some practical problems that arise from the application
and interpretation of article 383 CP. Specifically, the effects of the refusal of a
second test and the threshold that separates the application of the administrative
sanction and the criminal sanction in the cases of random controls will be studied.
Finally, the assumptions of contests (of crimes and/or regulations) are analysed in
the cases in which, in addition to the refusal, there is influence on driving, as well
as the possible application to this precept of modifying circumstances of responsi-
bility.

Keywords: road safety, refusal to submit to an order, disobedience, requirement,
law enforcement officer, random control, breathalyzer test, rules contest.

SUMARIO: 1. Introduccién—II. Elementos tipicos y naturalezajuridica—III. Evo-
lucién y discusién sobre el bien juridico protegido. 3.1 El principio de autori-
dad. 3.2 La seguridad vial. 3.3 Toma de postura.—IV. Problemas en la
aplicacion prictica. 4.1 Cuestiones preliminares. a) Pruebas para la determina-
cién de alcohol. b) Pruebas para la determinacién de drogas. 4.2  Efectos de la
negativa a la segunda prueba. a) Posturas doctrinales y jurisprudencia. b) Toma
de postura. 4.3 Diferencias entre la negativa administrativa y la penal. a) Pos-
turas doctrinales y jurisprudencia. b) Toma de postura. 4.4 Concurso de delitos
en los supuestos de negativa con influencia y causas de exencidn o atenuacién de
la responsabilidad penal. a) Supuestos de negativa con sintomas. ;Concurso de
delitos o concurso de leyes? b) Eximente de intoxicacién etilica. c) Toma de
postura.—V. Conclusiones.—VI. Bibliograffa.

I. INTRODUCCION

La negativa a someterse a las pruebas de impregnacién alcohdlica
y de ingesta de drogas (y otras sustancias estupefacientes) se castiga
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penalmente por primera vez en nuestro pais con la entrada en vigor
del actual Codigo penal aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre (en adelante, CP). Este delito se ubicaba dentro del
titulo XVII relativo a los delitos contra la seguridad colectiva, en
su Capitulo IV, entonces denominado de los delitos contra la seguri-
dad del tréfico. En esta primera regulacion el articulo 380 CP estable-
cia que «El conductor que, requerido por el agente de la autoridad, se
negare a someterse a las pruebas legalmente establecidas para la com-
probacién de los hechos descritos en el articulo anterior, sera casti-
gado como autor de un delito de desobediencia grave, previsto en el
articulo 556 de este Cédigo». Lo mds relevante de esta primera redac-
cion a los efectos del presente trabajo es que los elementos tipicos de
este tipo penal venian recogidos en el propio articulo 380 CP (con su
oportuna remisién a las normas administrativas en materia de
trafico)(1) pero, para individualizar su castigo mediante una pena,
reconducia al articulo 556 CP. Este tltimo precepto, que actualmente
en su primer numeral castiga con pena de prisidon de seis meses a un
afio o, alternativamente, con la pena de multa de seis a dieciocho
meses, a los que desobedecieren gravemente a la autoridad o sus agen-
tes en el ejercicio de sus funciones, se ubica en el Titulo XXII relativo
a los delitos contra el orden publico.

La tipificacién de esta conducta no fue pacifica ya en sede de tra-
mitacién parlamentaria(2) y, desde su aprobacion, ha sido objeto de

(1) Paraentonces, lanorma administrativa de referencia era el Real Decreto 13/1992
de 17 de enero, por el que se aprobé el Reglamento General de Circulacion para la aplica-
cién y desarrollo del Texto Articulado de la Ley sobre Tréfico, Circulacién de Vehiculos a
Motor y Seguridad Vial, que en su articulo 21 establecia que «Todos los conductores de
vehiculos quedan obligados a someterse a las pruebas que se establezcan para la deteccién
de las posibles intoxicaciones por alcohol».

(2) Habiendo dado lugar a intensos debates en el Congreso, donde distintos
Grupos Parlamentarios formularon diferentes enmiendas, tales —entre otras— como la
nimero 88 del Grupo Parlamentario Vasco (por entender que la negativa a someterse
a la prueba del alcohol en sangre debe reputarse acto de autoencubrimiento impune);
la nimero 195 del Grupo Parlamentario Mixto-ERC (por estimar que, al reunir los
requisitos del delito de desobediencia grave, la remision es innecesaria, y que, en todo
caso, la regulacion administrativa de estas situaciones es suficientemente satisfacto-
ria, ya que, de lo contrario, se castigaria mds gravemente la negativa a efectuar una
comprobacion de una conducta peligrosa que la propia conducta); la nimero 414 del
Grupo Parlamentario Popular (por entender que no resulta 16gico considerar este
supuesto como desobediencia grave, porque ademds podria vulnerar el derecho a la
defensa y a no declararse culpable); y la nimero 795 del Grupo Parlamentario de
Izquierda Unida-IC (por entender que estas conductas no deben sancionarse penal-
mente, siendo suficiente la sancién administrativa) (STS 3/1999, de 9 de diciem-
bre; SAP de Madrid (Seccién 16.%) 781/2003, de 18 noviembre; SAP de Madrid
(Seccion 1.%) 84/2012, de 14 marzo).
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una rica discusién doctrinal(3). De inicio, se presentaron hasta 21
cuestiones de inconstitucionalidad(4), aunque todas ellas fueron
rechazadas por el Tribunal Constitucional(5) (en adelante, TC). Sin
embargo, este tipo penal se mantendria vigente en los términos ya
mencionadas hasta el afio 2007, fecha en la que se aprueba la Ley
Organica 15/2007, de 30 de noviembre, por la que se modifica la
Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal en
materia de seguridad vial (en adelante, LO 15/2007). Esta reforma, en

(3) Vid. VARONA GOMEZ, D.: «El delito de negativa a las pruebas de alcohole-
mia (art. 380 CP) tras la sentencia de 9-12-1999», en Jueces para la democracia,
ndm. 37, 2000, pp. 41-46.

(4) La gran mayoria de las mismas se fundamentaban en que este tipo penal
podria ser contrario a derechos fundamentales tales como el derecho de defensa —rela-
tivo a no declarar contra si mismo y a no declararse culpable—; y los de presuncién de
inocencia y proporcionalidad.

(5) Vid. STC 161/1997, de 2 de octubre y STC 234/1997, de 18 de diciembre
(para un examen mds detallado, vid. DE VICENTE MARTINEZ, R.: Alcohol, drogas y
delitos contra la seguridad vial. Reus, Madrid, 2018, especialmente pp. 78-82). El
Alto Tribunal acudia para fundamentar esta decisién a la normativa supranacional
europea: la Resolucién (73) 7 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de
22 de marzo de 1973, que indica que «nadie podrd negarse o sustraerse a una
prueba del aliento, a que se le tome una muestra de sangre o a someterse a un reco-
nocimiento médico» y que «las legislaciones nacionales serdn las responsables, de
velar por la aplicacién de este principio» [punto II.2 ¢)] y la Jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (S. 17 de diciembre de 1996, caso Saun-
ders contra el Reino Unido, pardgrafo 69) y la Comisién Europea de Derechos
Humanos (asuntos 968/1961 y 8239/1978), dejaba claro que no existe «el derecho
a no someterse a estas pruebas y si, por contra, la obligacién de soportarlas», pun-
tualizando que la citada obligacién «nace, en efecto, no solo de la evidente legiti-
midad genérica de este tipo de actuaciones de los poderes publicos como
actuaciones de indagacién de la policia judicial para la deteccion de la comisién de
delitos, sino también de una justificacién andloga de las mismas cuando correspon-
den a la funcién de supervisién de la Administracion de que las actividades peli-
grosas licitas se desarrollen en el marco de riesgo permitido por el ordenamiento.
Desde la 6ptica del ciudadano y como contrapartida de la propia permision del
riesgo circulatorio, esta se traduce en un correlativo deber de soportar estas actua-
ciones de indagacién y control, y de colaborar con su préctica, dentro naturalmente
del espacio ya resefiado que demarcan sus garantias procedimentales esenciales».
Al respecto, véase también la SAP de Barcelona (Seccién 8.%), de 28 mayo 2001.
Criticos con estas resoluciones, IGLESIAS Rio, M. A. y LozaNO GARcia, C.: «El
delito de negativa a someterse a la prueba de alcoholemia (art. 380 CP) (A propé-
sito de las SSTC 161/1997, de 2 de octubre, y 234/1997, de 18 de diciembre)», en
Boletin del Ministerio de Justicia, nim. 1845, 1999, pp. 1261-1299. Sobre la tra-
mitacion parlamentaria y las resoluciones del TC, vid. DE VICENTE MARTINEZ, R.:
El delito de negativa a someterse a las pruebas de alcoholemia o de deteccion de
drogas. Bosch, L’Hospitalet de Llobregat, Barcelona, 2012; la misma: Alcohol,
drogas y..., ob. cit.
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relacién al delito de negativa, introdujo una serie de modificaciones
relevantes(6). A saber:

a) Ubicacion sistemdtica. Este delito pasa de regularse en el ar-
ticulo 380 CP al 383 CP. No obstante, se mantuvo su insercién dentro
de los delitos que tutelan la seguridad del trafico rodado. El Cédigo
Penal de 1995 mantuvo los tipos penales recogidos en el Cédigo Penal
de 1973, cuya ridbrica era de los «delitos contra la seguridad del tra-
fico», donde se acomodo el articulo 380. Tras la reforma, el Capitulo
donde se insert6 el articulo 383 CP pasé a denominarse «delitos con-
tra la seguridad vial».

b) Supresion de la remision penologica. Se omite todo envio al
castigo previsto en el articulo 556 CP y el articulo 383 CP establece
una penalidad propia. Si bien esta autonomia sancionadora parecia
desvincular el delito contra la seguridad vial de la desobediencia, la
relacidn entre este precepto y los delitos contra la autoridad se man-
tuvo en su exégesis doctrinal y jurisprudencial.

c¢) Mayor penalidad. La nueva regulacién, ademds de castigar
con penas de prisidon que van de seis meses a un afio (superiores, por
tanto, a las del articulo 556.1 CP) incorpora una nueva pena (que el
delito de desobediencia genérico no contempla) relativa a la priva-
cién del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por
tiempo superior a uno y hasta cuatro afios. La redaccién vigente desde
el 2 de diciembre 2007 no se limita, por tanto, a suprimir la anterior
remision al delito de desobediencia. Afiade una pena de privacion del
permiso de conducir con una clara finalidad de politica criminal
basada en la prevencién general y especial negativa («que no com-
pense la negativa»), lo que se trata de alcanzar a través de un método
punitivo discutible e incluso, dogmética y politico-criminalmente cri-
ticable(7).

b) Cambio de finalidad de las pruebas. Las pruebas de deteccion,
que hasta entonces tenian como finalidad comprobar la «influencia de

(6) Vid. DE VICENTE MARTINEZ, R.: El delito de negativa..., ob. cit.; la misma:
Alcohol, drogas y..., ob. cit.

(7) Vid. SSTS 419/2017, de 8 de junio; 531/2017 de 11 julio; SAP de Madrid
(Seccion 15.%) 80/2018, de 12 febrero; SAP de Madrid (Seccién 6.%) 597/2019, de 11
octubre; al respecto, 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, Estudios en homenaje a la
maestra Emma Mendoza Bremauntz. Laguna, México, 2011, p. 695. A favor de la
inclusién de esta nueva pena, FERNANDEZ BAUTISTA, S.: «El delito de negativa a la
realizacion de las pruebas de alcoholemia (Art. 383 CP)», en Diario La Ley,
ndm. 6841, 2007.
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drogas téxicas, estupefacientes, sustancias psicotrépicas o de bebidas
alcohdlicas»(8) pasa a ser la de comprobar «las tasas de alcoholemia y
la presencia de las drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotro-
picas» (énfasis afiadido). La reforma de 2007 refuerza, de esta manera,
la autonomia de ese tipo en relacién al articulo 379 CP: ya no se habla
de comprobacién de los hechos descritos en el articulo 379 CP, sino de
comprobacioén de las tasas de alcohol. De este modo, se argumenta, si el
resultado es «0» también se puede afirmar que se ha comprobado la tasa
de alcohol(9). Manifestacién que, en el fondo, no dice nada novedoso,
ni que mute el contenido del pretérito precepto(10). Sin embargo, la

(8) Asi, la STC 1/2009, de 12 de enero, hacia ver que «la identidad de autor,
hecho y fundamento juridico de las dos infracciones (ya sean penales o administrati-
vas) que la vulneracién del indicado principio exige, no concurre en el presente
supuesto, desde el momento en que el hecho sancionado en el articulo 379 CP con-
siste en conducir un vehiculo a motor o un ciclomotor bajo la influencia de, entre
otras, bebidas alcohélicas, mientras que el delito tipificado en el articulo 380 CP
sanciona la negativa a someterse a pruebas legalmente establecidas para la compro-
bacion de que se conduce bajo la influencia de bebidas alcohdlicas. La disimilitud
de conductas tipicas excluye la vulneracién del principio non bis in idem» (énfasis
afnadido).

(9) Vid. STS 531/2017, de 11 julio.

(10) También critica con esta cuestion la SAP de Barcelona (Seccién 2.%)
639/2021, de 5 octubre, aun cuando acata la nueva linea jurisprudencial del TS, indica
«el tenor del vigente art. 383 no justificaba un cambio o modificacién del criterio que
vino manteniendo bajo el precedente art. 380, siendo de considerar en su opinién, a
tal efecto, la ubicacion sistemdtica del actual art. 383 en el Capitulo que regula los
delitos contra la seguridad vial, asi como que dicha norma, por més que no contenga
la mencidén que contenia el anterior art. 380 cuando hacia referencia a la comproba-
cién de los hechos descritos en el articulo anterior como pardmetro que justificaba el
sometimiento a las pruebas legalmente establecidas, es decir para la comprobacién de
que se habfa producido una conduccién de vehiculo a motor o ciclomotor bajo la
influencia de drogas tdxicas, estupefacientes, sustancias psicotrépicas o bebidas alco-
hdlicas, no se limita a hacer alusion a la necesidad de constatar las tasas de alcohole-
mia y la presencia de drogas tdxicas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas sino
que afiade la coletilla «a que se refieren los articulos anteriores», lo que no pareceria
necesario teniendo en cuenta que se acababan de describir nominativamente en el
precepto y que bien pudiera avalar que tal remisién legislativa a las sustancias que
habian sido referidas en los articulos previos admitiera como interpretacion que el
sometimiento a las pruebas habria de ir dirigido a constatar la posible ingesta de las
mismas con alcance penal, subsistiendo en definitiva el presupuesto de que las mis-
mas han de ir dirigidas a constatar la comisién de los hechos descritos en los articulos
precedentes, es decir, la existencia de una conduccién de un turismo o ciclomotor
influenciada por una previa ingesta de alguna de las sustancias detalladas en el
art. 379.2, que por lo que respecta a las drogas téxicas, estupefacientes o sustancias
psicotrépicas, no se inferird sin mds por la constatacién de su presencia en el orga-
nismo, al contrario de lo que si ocurrird con el alcohol cuando supere un determinado
limite, marcando asi una linea divisoria entre lo que seria una simple infraccién admi-
nistrativa y un delito ».
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aparente desconexion con la finalidad «probatoria» supone uno de los
principales escollos interpretativos del articulo 383 CP, sobre todo en lo
que se refiere, como veremos, a la posibilidad de su aplicacion en con-
troles aleatorios o preventivos en los que no se observan inicialmente
sintomas de influencia del alcohol o las sustancias estupefacientes en la
conduccion.

c) Ampliacion de los supuestos de hecho en los que cabe la
negativa. En estrecha relacién con el apartado anterior, la reforma
implica que la comprobacién que hasta entonces se referia a los
hechos descritos en el articulo 379 CP (conducir bajo influencia de
drogas téxicas, estupefacientes, sustancias psicotrépicas o de bebidas
alcohélicas) pase a ser aplicable a los hechos previstos en los diferen-
tes apartados del articulo 379 CP (ademds de la influencia a las sus-
tancias ya mencionadas, la conduccién con tasas de alcohol en aire
espirado superior a 0,60 miligramos por litro o de alcohol en sangre
superior a 1,2 gramos por litro), al articulo 380 CP (conduccién teme-
raria poniendo en peligro la vida o la integridad de las personas) y al
articulo 381 CP (conduccién homicida); a lo que habria que afiadir en
la actualidad las conductas castigadas en el articulo 382 bis CP relati-
vas al abandono del lugar del accidente (conocido como delito de
fuga) cuyo tipo penal fue introducido por la Ley Organica 2/2019,
de 1 de marzo, de modificacién de la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal, en materia de imprudencia en la con-
duccién de vehiculos a motor o ciclomotor y sancién del abandono del
lugar del accidente.

Sin embargo, la reforma de este tipo penal no ha permitido dar
respuesta a algunas de las cuestiones problemadticas que ya se debatian
con la anterior regulaciéon y que, en algunos casos, no ha hecho més
que acrecentar la discusién doctrinal. En primer lugar, analizamos los
elementos tipicos de la actual regulacion y discutimos algunos aspec-
tos controvertidos. En segundo lugar, nos ocuparemos de la evolucién
jurisprudencial que ha habido en los dltimos afios con respecto al bien
juridico que este tipo penal aspira a proteger. En tercer lugar, de
importancia mds sustantiva, examinamos algunos problemas précticos
que se derivan de la aplicacidén e interpretacion del articulo 383 CP.
Especialmente, en lo que se refiere a los efectos de la negativa a una
segunda prueba y al umbral que separa la aplicacién de la sancién
administrativa y la sancién penal en los supuestos de controles aleato-
rios. Finalmente, se analizan los supuestos de concursos (de delitos
y/o normas) en los casos en los que, ademds de la negativa, existe
influencia en la conduccién, asi como la posible aplicacién a este pre-
cepto de circunstancias modificativas de la responsabilidad.
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II. ELEMENTOS TIPICOS Y NATURALEZA JURIDICA

El articulo 383 CP se configura como un delito de mera activi-
dad(11) y peligro abstracto(12), en el que no se requiere la produccién
de ningin tipo de resultado ni lesién. Es delito especial, cuyo sujeto
activo solamente puede serlo el conductor de facto del vehiculo(13),
independientemente de su habilitacién administrativa para ejercer
dicha actividad (lo que, en su caso, podria dar lugar a otro ilicito penal
tipificado en el articulo 384 CP). Se consuma por el hecho de negarse
a someterse u obstruir la realizacién —incluso en aquellos casos, como
veremos, en los que se «finge» la voluntad de cumplir el mandato; la
denominada negativa por «actos concluyentes»— de las pruebas de
tasas de alcoholemia y de la presencia de las drogas resefiadas en los
preceptos precedentes.

El articulo 383 CP ha sido identificado por un sector doctrinal
como un «delito obstaculo»(14), que son aquellos fenémenos de cri-
minalizacién anticipada mediante los que se castigan conductas en un
momento anterior a la lesién del bien juridico e, incluso, con anterio-
ridad a que se genere un peligro concreto o abstracto para el bien juri-
dico. Son, por lo tanto, delitos que se configuran como auténticos
obstaculos que tienen como funcién impedir que lleguen a producirse
los actos delictivos futuros que se tipifican en otros preceptos. En
ellos, el principio de lesividad cede ante la necesidad de prevencion
general y presumiblemente se presentan como tipos penales «forma-
les o de mera desobediencia» mediante los que se anticipa, si bien en

(11) Conceptualizdndose, por un importante sector de la doctrina, como un
delito de omisién pura: DE VICENTE MARTINEZ, R.: Alcohol, drogas y..., ob. cit.;
FERNANDEZ BERMEJO, D.: «Algunas cuestiones relativas al delito de negativa a some-
terse a las pruebas de medicion de alcohol y drogas», en Anuario de la Facultad de
Derecho UAH, nim. 9, 2016, pp. 119-154; el mismo: «Sobre el bien o bienes juridi-
cos protegidos de los articulos 379.2 (inciso primero) y 383 del Cédigo penal. Su
relacion concursal», en Revista General de Derecho Penal, nam. 25, 2016.

(12) Vid. MArTIN LoRENZO, M.: «Negativa a someterse a las pruebas de medi-
cién de alcohol o de deteccién de drogas», en GUTIERREZ RODRIGUEZ, M. (Coord.).
Proteccién penal de la Seguridad Vial. 2.* ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
pp- 334, 362 y 369; FERNANDEZ BERMEJO, D.: «Algunas cuestiones...», ob. cit.; el
mismo: «Sobre el bien o bienes juridicos protegidos...», ob. cit.

(13) Vid. SAP de Madrid (Seccién 1.*) 74/1999, de 5 febrero; SAP de Santa
Cruz de Tenerife (Seccién 2.%) 314/2001, de 23 marzo.

(14) Vid. CUESTA PASTOR, P. J.: «La criminalizacién de la negativa a someterse
al test de alcoholemia del articulo 380 del Cédigo Penal», en Trdfico y Seguridad Vial,
nim. 11, 1999; el mismo: El delito de obstdculo: tension entre politica criminal y
teoria del bien juridico. Comares, Granada, 2002.
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algunos casos de forma muy cuestionable, la barrera defensiva que
supone la aplicacién de toda norma penal(15).

Esta conceptualizacién, a la que no nos adscribimos, supone una
suerte de insercién puramente funcionalista en nuestro sistema penal
enmarcado en un Estado social y democrético de Derecho, presidido
por el principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos. Ademas,
como se tratard de exponer en los siguientes epigrafes, no se ajusta
completamente a la finalidad del tipo penal aqui analizado, donde si
es posible estimar un peligro o riesgo ex ante para los bienes juridicos
protegidos. En todo caso, puede estarse de acuerdo en que el ar-
ticulo 383 CP es un «delito obstaculo» en relacion a la comprobacion
de otros delitos contra la seguridad vial, pues supone un impedimento
para concretar las tasas de alcoholemia o la presencia de sustancias
que pueden influir negativamente en la conduccidn. A nuestro juicio,
de este razonamiento en modo alguno se deriva que no se genere nin-
glin riesgo para los bienes juridicos protegidos: el peligro puede ser
mediato o suponer un ataque diferente.

Asimismo, actualmente el precepto se configura como tipo penal en
blanco(16): remite, de forma expresa, a la normativa administrativa sobre
comprobacion de las tasas de alcoholemia (articulo 14 del RDL 6/2015,
de 30 de octubre; articulos 21 a 24 del Real Decreto 1428/2003, de 21 de
noviembre, por el que se aprueba el Reglamento General de Circulacién
para la aplicacién y desarrollo del texto articulado de 1a Ley sobre tréfico,
circulacién de vehiculos a motor y seguridad vial, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo).

Sin embargo, algunas interpretaciones mds restrictivas acotarian, a
nuestro juicio acertadamente, esta remisién normativa: el tipo penal
del articulo 383 CP no contiene una remisién genérica a la normativa
administrativa, sino a una regulacién contenida en una ley, exterior
al CP, pero, en todo caso, de rango legal.

(15) Vid. STS 794/2017, de 11 diciembre.

(16) A diferencia de lo que ocurria con su predecesor, que no era considerado
como tal, pues no bastaba con conducir con una determinada tasa de alcoholemia,
sino que era menester que el conductor lo haga «bajo la influencia» del alcohol, o de
cualquiera otra de las sustancias legalmente previstas y, por tanto, debia entenderse
que el solo dato del nivel de alcoholemia, sin otras connotaciones, solamente era sufi-
ciente, en principio, para motivar una sancién administrativa [SAP de Madrid (Sec-
ci6én 16.%) 781/2003, de 18 noviembre]. No obstante, algunos autores (Vid. TRAPERO
BARREALES, M. A.: «Los delitos contra la seguridad vial, una valoracion critica desde
la vigencia de los principios limitadores del fus Puniendi», en LuzON PERA, D. M.
(Dir.): Derecho penal del estado social y democrdtico de derecho. Libro homenaje a
Santiago Mir Puig. La Ley, Madrid, 2010, pp. 841-910), consideran que «parece que
no se han cumplido las condiciones minimas para justificar el recurso a la ley penal en
blanco».
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Los principales elementos del tipo penal de injusto son:

a) El conductor. La redaccién de este tipo penal, tal y como
ocurre practicamente en el resto de delitos contra la seguridad vial,
indica que el sujeto activo de la negativa solo puede ser «el conduc-
tor» que, en este caso, es aquel que ha sido requerido tras conducir un
vehiculo a motor o un ciclomotor(17). Por lo tanto, se trata de un
delito de propia mano que solo puede ser cometido por aquel que lleva
los mandos del vehiculo y se niega a someterse a las pruebas corres-
pondientes. Se descarta, por atipica, la negativa a someterse a las
pruebas de los copilotos y de quien ain no ha realizado la accién de
conducir, por més que pueda deducirse su intencién de hacerlo(18),
siempre y cuando no haya arrancado el motor para iniciar la mar-
cha(19).

En virtud de lo dispuesto en el articulo 3 y el Anexo I (punto 1) del
Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley sobre Tréfico, Circulacién de Vehiculos a
Motor y Seguridad Vial (en adelante, RDL 6/2015, de 30 de octubre),
es definido como «la persona que, con las excepciones del parrafo

(17) Es decir, aunque el tipo de lo injusto no lo incluye expresamente, se
entiende que el instrumento conducido tipico (y, por tanto, el objeto material del
delito) cuando el conductor es requerido debe ser el «vehiculo de motor» o el «ciclo-
motor».

(18) Vid. SAP Lleida, de 12 de marzo de 2012; SAP de Barcelona (Seccién 5.%)
639/2021, de 28 septiembre; SAP de Barcelona (Seccién 5.%) 562/2021, de 3 septiem-
bre, «los actos previos llevados a cabo por el acusado —alquilar desde su terminal
moévil una motocicleta, sacar el ciclomotor del estacionamiento y ponerse el casco
reglamentario—, sin conducir o circular con el mismo, son actos preparatorios impu-
nes, ya que no se trata de actos que inciden directamente en la realizacién del verbo
activo que rige la figura delictiva «conducir» (...) ;puede requerirse para realizar las
pruebas de alcoholemia a quien se dispone a conducir, estando en el puesto del con-
ductor y con el coche en marcha? (...) no puede ser conductor quien solamente estd
sentado en ese asiento pero no maneja el coche». También SAP de Barcelona (Sec-
cién 9.%) 547/2021, de 22 noviembre; SAP de Girona (Seccién 3.%) 283/2021, de 30
junio; SAP Valencia (Seccién 2.*) 805/2017, de 21 de diciembre; SAP San Sebastidn
(Seccion 2.%) 232/2015, del 24 de marzo.

(19) Caso limite y discutible, si bien la SAP de Almeria (Seccién 2.%) 174/2021,
de 4 mayo, indica que «dado que se declara probado que el acusado se sitda en el
asiento del conductor e intenta arrancar el coche para iniciar la marcha y huir del
lugar, es razonable concluir que merece la calificacion de conductor. El acusado esta
ya al mando y trata arrancar el vehiculo cuando es interrumpido, y es s6lo merced a
esta intervencion de tercero por lo que no logra su propdsito. Asi, despliega —hasta
donde le dejan— la conducta indispensable para desplazarse con el vehiculo, siendo de
sentido comiin que en estas circunstancias quede ya sometido a la norma que exige a
todo conductor pasar las pruebas de deteccidn, con la consiguiente comisién del
delito en caso de negarse».

ADPCP, VOL. LXXYV, 2022



La negativa a someterse a las pruebas de alcohol y drogas... 215

segundo del punto 4, maneja el mecanismo de direccién o va al mando
de un vehiculo. En vehiculos que circulen en funcién de aprendizaje de
la conduccion, tiene la consideracién de conductor la persona que esta
a cargo de los mandos adicionales»(20). En cuanto a las excepciones
precitadas, la normativa se refiere a que no quedaran englobados dentro
de la definicién de conductor «quienes empujan o arrastran un coche de
nifio o de una persona con discapacidad o cualquier otro vehiculo sin
motor de pequefias dimensiones, los que conducen a pie un ciclo o
ciclomotor de dos ruedas, y las personas con discapacidad que circulan
al paso en una silla de ruedas, con o sin motor».

Los delitos contra la seguridad vial no hacen distincién alguna res-
pecto a los conductores ocasionales, habituales o los profesionales, que
encuentran diferentes definiciones en la normativa administrativa (pun-
tos 2 y 3 del Anexo I). Por consiguiente, a efectos del articulo 383 CP,
por conductor simplemente debe entenderse aquel sujeto que se encuen-
tra a los mandos del vehiculo a motor y, en suma, realiza la accién de
«conducir» de manera inmediata al requerimiento(21). No estamos ante
una definicion formal de conductor, sino material(22): conductor es
quien controla y maneja el vehiculo a motor y, por tanto, tiene dominio
sobre el desplazamiento del mismo.

En efecto, los diferentes preceptos contenidos en el Capitulo IV,
bajo la ribrica «De los delitos contra la seguridad vial» describen,
practicamente todos ellos, diferentes figuras tipicas cometidas con
ocasion o en relacidn a la realizacién de la actividad de «conducir»
(que constituye el verbo tipico de la mayor parte de estos ilicitos).
También concurre esta conducta en el caso del articulo 383 CP, puesto
que no serd de aplicacion en aquellos supuestos en los que, con ante-
rioridad al requerimiento, el vehiculo ya no se encontraba circulando
o nunca lo ha hecho(23): se exige, como elemento del tipo, que el
sujeto activo del delito que se niega a la practica de las pruebas de

(20) Vid. FERNANDEZ BERMEJO, D.: «El delito de conduccién de vehiculos de
motor bajo la influencia de los efectos del alcohol», en La Ley Penal, nim. 119, 2016.

(21) SAP de Jaén (Seccion 1.%) 64/1999, de 15 abril: «evidentemente conductor
es el que conduce, por lo que el elemento del tipo exige un requerimiento dirigido a
una persona que conduce o circula»; también considerando que estamos ante un ele-
mento del tipo, MARTIN LORENZO, M.: «Negativa a someterse a las pruebas de medi-
cién...», ob. cit., p. 362

(22) Vid. SAP Murcia (Seccién 3.%) 118/2011, de 3 de junio; SAP de Barcelona
(Seccion 9.%) 547/2021, de 22 noviembre.

(23) Vid. SAP de Vizcaya (Seccién 6.%) 253/2010, de 11 marzo.

ADPCP, VOL. LXXYV, 2022



216 Sergio Camara Arroyo / Marco Teijon Alcald

deteccién alcohdlica, haya conducido previamente un vehiculo de
motor(24).

Por el contrario, este elemento objetivo del tipo no puede ser con-
siderado como la accién o comportamiento tipico nuclear, sino mas
bien como una condicién objetiva de punibilidad: solamente puede ser
castigado por la negativa a someterse a las pruebas quien previamente
ha realizado el acto de conducir, lo que justifica la realizacién de la
concreta pericia para la comprobacion de las tasas. No obstante, es la
accion de negarse u oponerse a los agentes de la autoridad la que inte-
gra el tipo penal objetivo en este caso.

La regulacion penal no ofrece una definicién legal de lo que deba
entenderse por «conducir»(25). Sobre cudndo puede entenderse que
se ha realizado la accién previa de «conducir», necesaria para que el
sujeto activo adquiera la cualidad de «conductor», debemos acudir a
la interpretacién que realiza la jurisprudencia(26) conforme a la cual,
debe realizarse partiendo desde un punto de vista administrativo cier-
tamente tautolégico, «conducir un vehiculo a motor o un ciclomotor
es la conducta que se lleva a cabo por la persona que maneja el meca-
nismo de direccién o va al mando de un vehiculo que se desplaza».
Ante lo exiguo de esta definicién, debe acudirse a la interpretacion
literal: para el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espa-
fiola, «conducir» es, conforme a la quinta acepcion del vocablo, «guiar
un vehiculo automévil». «Guiar» supone «hacer que una pieza de una
madquina u otro aparato [en este caso, un vehiculo a motor o ciclomo-
tor] siga en su movimiento determinado camino». Por otra parte, el
Diccionario del Espaiiol Juridico define la conducta «conducir un
vehiculo a motor o un ciclomotor» como «guiar un vehiculo a motor o
un ciclomotor manejando los mecanismos de direccién e impulsion
del mismo, o solo los de direccion si se cuenta con inercia». Sobre la
discutida cuestién de si el vehiculo debe desplazarse autopropulsado

(24) Vid. SAP de Barcelona (Seccion 8.%), de 17 septiembre 2000; SAP de Bar-
celona (Seccién 8.%), de 28 mayo 2001; SAP de Murcia (Seccién 3.%) 118/2011, de 3
junio; SJP de Las Palmas de Gran Canaria (Provincia de Las Palmas), de 8 noviembre
2016; en contra, FERNANDEZ BERMEJO, D.: «Algunas cuestiones...», ob. cit., quien
indica que cabe el delito de negativa «exista o no desplazamiento del vehiculo a
motor»; esta consideracion, a la que nos oponemos, convertiria el articulo 383 CP en
una sancién formal de mera desobediencia, desconectdndola de la naturaleza de la
accion incardinada en el trafico vial.

(25) Sobre esta cuestion, vid. FERNANDEZ BERMEJO, D.: «Sobre el delito del
articulo 384 del Cédigo Penal: de la sancién administrativa a la sancién penal», en
Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, Vol. 71, 2018, pp. 145-211.

(26) Vid. STS 436/2017 de 15 de junio.
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para que podamos hablar de conduccién es, desde hace tiempo(27),
un tema no totalmente pacifico.

En cualquier caso, la idea de movimiento o desplazamiento estd
implicita en la nocién de «conducir». La accién de conducir un vehiculo
de motor incorpora de esa forma unas minimas coordenadas espacio-
temporales, un desplazamiento, el traslado de un punto geogrifico a
otro. Sin movimiento no hay conduccién. Pero no es necesaria una rele-
vancia de esas coordenadas, ni una prolongacién determinada del tra-
yecto. Actos de aparcamiento o «desaparcamiento», o desplazamientos
de pocos metros del vehiculo colman ya las exigencias tipicas, mds alla
de que algunos casos muy singulares, que podrian calificarse de tenta-
tiva inidénea, y de poco frecuente aparicién 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 par-
ticular, etc.).

En definitiva, para que alguien pueda ser considerado «conduc-
tor», se exige que haya realizado un movimiento locativo, cierto des-
plazamiento pero no una conduccién durante determinado espacio de
tiempo o recorriendo un minimo de distancia. Un trayecto del auto-
movil, bajo la accién del sujeto activo, en una via publica y en condi-
ciones tales de poder, en abstracto, causar algin dafio es
conduccién(28). De este modo, todo apunta a que no seria necesaria la
impulsion, en el sentido de que el motor deba estar en marcha. Es per-
fectamente posible conculcar los bienes juridicos protegidos cuando
el manejo del vehiculo se realiza bajo la propia inercia de un movi-
miento anterior, por encontrarse en una pendiente, etc.

b) El requerimiento. Junto con la negativa, se trata de otro de los
elementos esenciales del tipo objetivo(29). Por requerimiento debe
entenderse una orden de realizar las pruebas contenidas en el tipo
penal. El articulo 383 CP requiere un mandato legal y directo del
agente de la autoridad que, ademds, ha de ser preciso y claro(30) y se
debe dar a conocer al conductor de forma expresa(31). Y ello, aunque
sea formulado como una mera «invitacion» por parte de los agentes,

(27) Vid. SSTS de 23 de septiembre de 1964, 27 de septiembre de 1968 y 15 de
octubre de 1968.

(28) Vid. STS 794/2017, de 11 diciembre.

(29) Vid. SAP Tarragona (Seccién 4.%) 328/2015, de 3 de septiembre.

(30) Vid. SAP de Murcia, de 15 de noviembre de 2011.

(31) Vid. CoLINA OQUENDO, P.; MARTINEZ GUERRA, A.; RODRIGUEZ DE
MIGUEL RAMOS, J; RODRIGUEZ-RAMOS LADARIA, G.; RODRIGUEZ RAMOS, L.: Cddigo
penal y leyes penales especiales y complementarias (concordado y comentado con
Jjurisprudencia sistematizada) [3.* ed. (Dir. Rodriguez Ramos, L.); (Coord. Martinez
Guerra, A.)]. La Ley, Madrid, 2009.
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en aras de una escrupulosa cortesia, pues la obligacion deriva directa-
mente de una norma sin que la negativa pueda depender subjetiva-
mente de la voluntad del conductor(32).

Igualmente, el requerimiento debe estar legalmente justificado
(art. 21 RGC) y se debe informar al conductor, con todas las formali-
dades previstas en la ley, de las causas que motivan el requerimiento,
asi como advertirle de las posibles consecuencias juridicas que se
podrian derivar de una eventual negativa(33). Con carécter previo a la
realizacion de las pruebas, también se debe informar al conductor
sobre el procedimiento legalmente establecido para comprobar la
ingesta de alcohol y/o drogas en su organismo, lo que incluye infor-
macioén sobre el derecho que le asiste a contrastar los resultados de las
pruebas realizadas por la policia mediante analisis de sangre en un
centro facultativo. En este sentido, el requerimiento representa un
mandato del agente de la autoridad que el conductor queda obligado a
acatar, un extremo sobre el que se debe advertir al mismo de forma
expresa, ya sea justo antes de realizar la prueba o en el mismo
momento del requerimiento(34). Tal requerimiento exige una minima
insistencia por parte de los agentes(35), aunque sin llegar al punto de
que las pruebas se impongan coactivamente mediante vis fisica(36) e,
incluso, a través de la amenaza (més alld de las consecuencias previs-
tas legalmente) o vis compulsiva.

El limitarse a informar que si se procede a la realizacién de las
pruebas quedara detenido no supone el preciso requerimiento con
apercibimiento del delito en el que se incurre caso de no realizar lo
que ordena el agente(37).

c¢) El agente de la autoridad. El tipo penal del articulo 383 CP
exige que el requerimiento sea realizado por «un agente de la autori-
dad». Acudiendo a la literalidad del término, cualquier miembro de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (en adelante, FCS) ostenta la cate-
goria de agente de la autoridad (lo que incluye a los miembros de las
policias locales, de las policias autondmicas y de las policias estata-
les —Policia Nacional y Guardia Civil-)(38). Sin embargo, solo la
policia local (en vias urbanas) y la Guardia Civil (en vias interurba-

(32) Vid. SAP de Girona (Seccién 3.*) 679/2005, de 7 julio.

(33) Vid. DE VICENTE MARTINEZ, R.: Alcohol, drogas y..., ob. cit., p. 96.

(34) Vid. SAP de Madrid, de 7 de febrero de 2003.

(35) Vid. SAP las Palmas, de 29 de marzo de 2011; SAP de La Coruiia, de 31
de marzo de 2009.

(36) Vid. DE VICENTE MARTINEZ, R.: Alcohol, drogas y..., ob. cit., p. 99.

(37) Vid. SAP de Santa Cruz de Tenerife (Seccién 2.*) 408/2002, de 19 abril.

(38) Vid. FERNANDEZ BERMEJO, D.: «Algunas cuestiones...»,ob. cit.; el
mismo: «Sobre el bien o bienes juridicos protegidos...», ob. cit.
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nas) tienen competencias en materia de trafico, por lo que un sector de
la doctrina considera que serian éstos y no cualquier agente de la auto-
ridad, los que estarian realmente legitimados para realizar el requeri-
miento que darfa origen al delito en cuestion(39). Otros autores, a
mayor abundamiento, mantienen que incluso dentro de estos cuerpos
no todos los agentes estarian legitimados para requerir a un conductor
su sometimiento a las pruebas, sino que el requerimiento debe proce-
der de agentes de la policia judicial de trafico con formacién especi-
fica(40). Esta posicién encuentra respaldo en la regulacién que el Real
Decreto de 14 de septiembre de 1882, por el que se aprueba la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (LECrim), realiza con respecto a las pruebas
de deteccion de drogas. Segun el articulo 796.1.7.* LECrim, las prue-
bas deben ser realizadas (exclusivamente) por «agentes de la policia
judicial de trafico con formacién especifica y sujecion, asimismo, a lo
previsto en las normas de seguridad vial». Sin embargo, tal y como
recoge De Vicente Martinez, el Fiscal de Sala Coordinador de Seguri-
dad Vial afirma que tal expresion tiene un significado meramente fun-
cional (no orgdnico) e incluye a todos los miembros de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado (esto es, Policia Nacional y Guardia
Civil)(41).

En realidad, una interpretacion conjunta y sistemdtica de la nor-
mativa de referencia nos lleva a concluir que lo relevante no es tanto el
cuerpo al que pertenece el agente de la autoridad, sino si este tiene
formacién especifica en la materia(42). Esta formacion especifica

(39) Vid. DE VICENTE MARTINEZ, R.: Alcohol, drogas y..., ob. cit., p. 97.

(40) Vid. DE VICENTE MARTINEZ, R.: Alcohol, drogas y..., ob. cit., p. 95.

(41) El citado Fiscal pone de manifiesto que tanto la Constitucién Espafiola,
como sus leyes de desarrollo en la materia objeto de debate (LOPJ, LECrim, LOFCS,
LTCVMSV) atribuyen a todos los miembros de las FCS funciones de Policia Judicial
en el dmbito de sus respectivas competencias. Sin embargo, el Fiscal afiade que «Dada
la complejidad de la prueba, de las técnicas de organizacién y valoracién y de los
conocimientos sobre drogas téxicas y su influencia en la conduccidn, el legislador
exige formacién especializada» (Vid. DE VICENTE MARTINEZ, R.: Alcohol, drogas
y..., ob. cit.).

(42) LaLey Orgédnica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad (LOFCS) en su articulo 29.1, atribuye a las FCSE (esto es Policia Nacional y
Guardia Civil) las funciones de Policia Judicial. El resto de cuerpos tienen un cardc-
ter colaborador (art. 29.2 LOFCS). Sin embargo, la citada norma atribuye a la Guar-
dia Civil la vigilancia del trifico, trdnsito y transporte en las vias publicas
interurbanas [art. 12.1. A, c)] —que también tienen competencias en travesias cuando
no exista policia local [art. 5.i)) LTCVMSV]-y a las Policias Locales las mismas
funciones, pero en el caso urbano [art. 53.1.b) LOFCS]. Por otro lado, las respecti-
vas leyes estatutarias de las policias autonémicas también les atribuyen competen-
cias en materia de Policia Judicial y en materia de vigilancia del trafico. Quiz4, el
aspecto mds problemadtico lo podemos encontrar en los supuestos en los que un
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debe incluir conocimientos técnicos sobre la utilizacién de los apara-
tos para la deteccién de alcohol y, especialmente, de drogas (que tie-
nen una mayor complejidad), asi como sobre las técnicas de
organizacién y valoracion sobre la afectacion de las drogas toxicas y
la influencia del alcohol en la conduccidén. Finalmente, también se
deben conocer los procedimientos y garantias legales para la practica
y conservacion de las pruebas. Atendiendo a todo lo anterior, no seria
posible invalidar el requerimiento (y, por tanto, considerar la atipici-
dad de la conducta) cuando este se lleve a cabo por un agente de la
Policia Nacional con formacién concreta en la materia siempre que se
haya realizado correctamente.

d) La negativa. La negativa, que constituye otro elemento
nuclear de este tipo penal(43), tiene que ser clara e inequivoca, aun-
que también es posible que se infiera de forma ticita o, como se ha
mencionado, a través de «actos concluyentes»(44). Se trata, por tanto,

agente de la Policia Nacional (que no tiene competencia en materia de trafico) pre-
sencia unos hechos que pudieran ser constitutivos de un delito contra la seguridad
vial (DCSV). En nuestra opinidn, los agentes de PN, en sus funciones de policia
judicial y a la vista de que los DCSV son tan delitos como el resto de delitos regula-
dos en el CP, nada impide que puedan ser investigados por agentes de PN. En la
practica forense no es infrecuente que miembros de la PN o la GC en el caso
urbano —con la colaboracién de los miembros de las policias locales en lo que a las
pruebas de deteccion de tales sustancias se refiere— investiguen este tipo de delitos.
Por lo tanto, no parece que exista impedimento para que la negativa a someterse a las
pruebas de deteccién de alcohol y drogas (que serian ejecutadas por los miembros de
las policias locales con formacién especifica) sea constitutiva de delitos cuando tal
requerimiento sea realizado por los citados agentes. Es decir, cuando los agentes que
han presenciado los hechos que originan el requerimiento (el accidente, la conduc-
cién irregular, etc.) pertenezcan, por ejemplo, a la PN (aunque las eventuales prue-
bas fueran realizadas en tdltima instancia por agentes de policia local) la negativa
seria, en realidad, contra las 6rdenes de los mismos, ya que los miembros de la
policia local solo tendrian un rol colaborador.

(43) Como lo era en el articulo 380 CP, vid. SAP de Girona (Seccién 3.%)
249/1998, de 1 julio.

(44) Vid. DE VICENTE MARTINEZ, R.: Alcohol, drogas y..., ob. cit., p. 101. La
citada autora apunta a casos en los que el sometido no sopla con la suficiente fuerza
(SAP de Cantabria (Seccién 1.%) 15/2007, de 15 enero) a lo que habria afadir supues-
tos en los que el sometido interrumpe la prueba (porque no sopla de forma conti-
nuada, o pone la lengua en la boquilla), o simula algun tipo de dolencia o indisposicién
con la clara intencién de frustrar la medicién que se pretende efectuar (ver SAP de
Girona, de 14 de octubre de 2002) o cualquier otra conducta pasiva que implique una
forma fraudulenta de realizar las pruebas hasta el punto de que las mismas sean
infructuosas (SAP de Palencia de 16 de junio de 1998; SAP de Jaén de 2 de junio
de 1998; SAP de Salamanca de 7 de octubre de 1998; SAP de Murcia de 19 de julio
de 2011). En definitiva, tal y como asevera DE VICENTE MARTINEZ, R.: Alcohol,
drogas y..., ob. cit., p. 105, el fracaso de las citadas pruebas buscado intencionada-
mente por el sometido equivale a la negativa. Sin embargo, la SAP de Ourense
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de una negativa «abierta» que comprende tanto, la patente y categé-
rica al requerimiento, como la presentacion de dificultades o trabas
injustificadas que en el fondo demuestren una voluntad rebelde(45);
no asi las meras omisiones que pueden proceder de error o mala inte-
ligencia(46). Tampoco se considerard valida la negativa amparada en
una supuesta resistencia a las sustancias que pueden influir en la con-
duccién, percibida Unicamente de manera subjetiva por el sujeto
activo —«alegacion ineficaz donde las haya», en palabras de Garcia
Valdés, Mestre Delgado y Figueroa Navarro(47)—, ni amparada en un
supuesto ejercicio legitimo de un derecho, pretextando convicciones
ideoldgicas al respecto(48).

El precepto deja poco espacio al error de prohibicion, toda vez que
la antijuridicidad de la conducta tiene una amplia potencialidad de
conocimiento para el ciudadano medio(49). Para la realizacién de las
pruebas no es preceptiva ni necesaria la presencia de abogado, algo
obvio puesto que no consisten en una privacion de libertad del afec-

(Seccién 2.%) 106/2014, de 12 marzo, absuelve a pesar de que procedieron a realizar la
prueba de deteccién alcohdlica, pero la acusada no realizaba la prueba correctamente.
Segtin la sentencia el relato de hechos probados solo narra, como la acusada conducia
un vehiculo de motor, como los agentes que realizaban un control preventivo de alco-
holemia, apreciaron sintomas de embriaguez, y como invitada a la realizacion de las
pruebas alcoholométricas las intent6 realizar sin éxito debido a su incorreccién. De
ello, segiin la resolucidn, no cabe colegir ni que condujera un vehiculo de motor con
sus capacidades psicofisicas limitadas, ni que se negara a la realizacion de las pruebas
etilométricas de modo consciente y voluntario simulando una incapacidad para su
realizacidn, esto es, no se atribuye ninguna accion tipica a la acusada.

(45) Como se expresa en la STS de 26 de febrero de 2014, «la negativa a some-
terse a la prueba de alcoholemia contemplada en el articulo invocado puede desarro-
llarse en un arco ciertamente amplio y difuso. Desde la tajante oposicién a utilizar los
aparatos técnicos a través de los cuales se llevan a cabo las pruebas de deteccion
alcohdlica, hasta comportamientos mds sutiles, que sin exteriorizar una falta de
voluntad tan evidente, se traduzcan en «intentos» mds o menos desvirtuados con la
finalidad de impedir la obtencién de un resultado claro en el examen al que se somete
el conductor». Al respecto, también SAP de Segovia (Seccién 1.%) 89/2021, de 30
noviembre.

(46) Vid. SAP de Madrid (Seccion 4.*) 80/1999, de 12 febrero.

(47) Cfr. GARCIA VALDES, C., MESTRE DELGADO, E. y FIGUEROA NAVARRO, M. C.:
Lecciones de Derecho penal. Parte especial. 2.* Ed., Edisofer, Madrid, 2015, p. 236.

(48) Vid. STSJ de Murcia, (Sala de lo Civil y Penal) 2/2001, de 2 julio.

(49) Vid. SAP de Barcelona (Seccién 2.2, 782/2015, de 7 de octubre; incluso en
supuestos en los que se alegue, fingidamente, desconocer el idioma por parte de un
ciudadano extranjero: SAP de Murcia (Seccién 5.%) 43/2000, de 13 septiembre; SAP
de Vizcaya (Seccién 2.*) 90024/2019, de 24 enero; SAP de Malaga (Seccién 3.%)
164/2021, de 29 abril.
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tado, ni supone merma alguna a su derecho de defensa conforme a la
doctrina constitucional (50).

Por otro lado, no serd tipica la negativa que venga precedida del
incumplimiento por parte de los agentes de la autoridad de todas las
formalidades, garantias y requisitos exigidos legalmente. Ello incluye
la legitimidad del requerimiento (art. 21 RGC)(51), la idoneidad
(fisica) del requerido (art. 22.2 RGC)(52), los aspectos concretos que
regulan la practica de la prueba (art. 23 RGC), asi como la finalidad
de la misma(53).

A este respecto, la jurisprudencia exige que el conductor se niegue
«abierta y ostensiblemente al sometimiento a las pruebas de determi-
nacién del alcohol»(54). Por lo tanto, no cabe dentro de la conducta
tipica del 383 CP cualquier comportamiento evasivo o dirigido a elu-
dir someterse a las pruebas (v. gr., esquivar o saltarse un control), sin
que exista un requerimiento especifico y concreto por parte del agente
de la autoridad. En estos casos, no estarifamos ante la conducta tipica
prevista en el articulo 383 CP(55).

En realidad, la negativa se asimila formalmente a un acto de
desobediencia, aunque material y teleolégicamente sea un acto con-
creto de desobediencia. Desobedecer equivale al incumplimiento de
una orden o mandato emanado de la autoridad o sus agentes, mandato
que, para ser legitimo, deber4 revestir las formalidades legales y hallarse
dentro de la competencia de quien lo da. Dicha orden debe tener natu-
raleza concreta y no abstracta, y dirigirse o hallarse especialmente des-
tinada al sujeto que debe obedecerla, engendrando su legitimidad el
deber correlativo de acatamiento, deber que no surgird si el que ordena
no es competente o el mandato no reviste las formalidades legales. La
orden debe ser expresa, terminante y clara y que se haga conocer a su

(50) Vid. SAP de Tarragona (Seccién 2.*) 309/2000, de 13 septiembre.

(51) Vid. SAP de Barcelona, de 4 de noviembre de 2005.

(52) El citado precepto establece que «Cuando las personas obligadas sufrieran
lesiones, dolencias o enfermedades cuya gravedad impida la préctica de las pruebas,
el personal facultativo del centro médico al que fuesen evacuados decidird las que se
hayan de realizar». DE VICENTE MARTINEZ, R.: Alcohol, drogas y..., ob. cit., indica
que las causas fisicas que podrian exonerar al conductor del requerimiento vienen
concretadas por la jurisprudencia y se contemplan Gnicamente en supuestos de dolen-
cias tordcicas, dificultades respiratorias o similares.

(53) Vid. DE VICENTE MARTINEZ, R.: Alcohol, drogas y..., ob. cit., p. 101.

(54) Vid. SAP de Vizcaya de 10 de diciembre de 2002; SAP de Huelva de 28 de
julio de 2003, y SAP de Valladolid de 28 de abril de 2009.

(55) Vid. SERRANO GOMEZ, A., SERRANO MATLLO, A., SERRANO TARRAGA, M. D.
y VAZQUEZ GONZALEZ, C.: Curso de derecho penal: Parte especial. 5. ed., Dykinson,
Madrid, 2019 (en adelante, SERRANO GOMEZ et al.).
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destinatario por medio de un requerimiento formal, personal y
directo(56).

Sin embargo, en contra de lo que se pretende por un sector doctri-
nal y jurisprudencial, estimamos que no hay que entender como un
delito de desobediencia genérica al articulo 383 CP, sino especifica-
mente como la desatencién de la obligacién legal de sometimiento a la
prueba de deteccion alcohdlica o de otras sustancias(57). En puridad,
aunque estemos hablando de una desobediencia, ni siquiera a nivel
comparado puede establecerse el mismo fundamento en uno y otro
caso: no se trata de una desobediencia general ante cualquier mandato
legitimo de la autoridad, sino de una rebeldia frente a unas pruebas
concretas tasadas legalmente y que se dan en un dmbito de conoci-
miento competencial determinado para los agentes de la autoridad.

El tipo penal no hace referencia a si tal desobediencia o negativa
debe ser grave o reiterada, como se exige en el delito de desobedien-
cia(58). Desde luego, la mera renuencia inicial(59) parece que sola-
mente incurre en una infraccién administrativa(60), por lo que para
que la negativa integre el delito especifico del articulo 383 CP deberia
exigirse que la desobediencia sea grave, pues la leve ha sido despena-
lizada por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo(61). En apoyo de

(56) Vid. SAP de Madrid (Seccién 6.%) 56/2001, de 8 febrero; SAP de Madrid
(Seccion 6.%) 59/2001, de 9 febrero; SAP de Madrid (Seccién 6.%) 457/2009, de 30
noviembre; SAP de Barcelona (Seccién 10.*) 435/2021, de 7 julio; SAP de Barcelona
(Seccién 10.%) 416/2021, de 30 junio; SAP de Barcelona (Seccién 10.%) 447/2021,
de 21 junio; SAP de Barcelona (Seccién 10.%) 636/2021, de 26 octubre, donde se
introducen dentro del articulo 383 CP los mismos requisitos jurisprudenciales sefiala-
dos para el delito de desobediencia del articulo 556 CP.

(57) Vid. SAP de Barcelona, de 27 de abril de 1999.

(58) Vid. SAP de Madrid (Seccién 17.%) 171/2015, de 11 marzo, Voto Particular.

(59) Vid. SAP de Gerona (Seccién 3.%) 550/2009, de 12 de agosto; SAP de
Palma de Mallorca (Seccién 1.%) 5/2011, de 13 de enero; SAP de Las Palmas (Sec-
cién 1.%) 106/2014, de 29 de abril; SAP de Zaragoza (Seccién 6.*) 255/2015, de 3 de
septiembre.

(60) «La negativa al cumplimiento ha de ser seria y contundente, no una mera
renuencia», dice, entre otras, la SAP de Barcelona (Seccién 3.%) 928/2009, de 2
noviembre; de «conducta decidida y terminante» habla la STS 1095/2009, de 6 de
noviembre).

(61) En contra, pero referido al antiguo articulo 380 CP, la SAP de Las Palmas
(Seccidn 2.*) 229/2000, de 10 noviembre, que expone que la interpretacion literal del
precepto establece una negativa «sin mas exigencias, requisitos ni circunstancias con-
currentes en esa negativa, de ahi el que no resulte aplicable el elemento definidor del
delito de desobediencia del articulo 556 CP consistente en una oposicién persistente,
reiterada y con clara intencién por parte del sujeto activo de desprestigiar el principio
de autoridad»; también la SAP de Las Palmas (Seccién 1.%) 158/2002, de 27 junio,
donde se explica que «la redaccién del precepto que habla de negativa tras el simple
requerimiento por los agentes de la autoridad, determina que no es elemento del tipo

ADPCP, VOL. LXXYV, 2022



224 Sergio Camara Arroyo / Marco Teijon Alcald

la exigencia de cierta gravedad de la desobediencia también encontra-
mos que la pena del articulo 383 CP es superior a la establecida por el
articulo 556.1 CP, lo que indica que deberia requerirse, al menos, el
mismo desvalor de la conducta en interpretacion sistematica de ambos
preceptos.

Al respecto, la Sala II del TS ha sintetizado los siguientes criterios
para diferenciar la desobediencia grave —tinica constitutiva de delito—,
de la leve que con la actual regulacién constituye infraccién adminis-
trativa(62): i) La reiterada y manifiesta oposicién al cumplimiento de
la orden legitima, emanada de la autoridad y los agentes; ii) Grave
actitud de rebeldia; iii) Persistencia en la negativa, esto es, en el cum-
plimiento voluntario del mandato; iv) La contumaz y recalcitrante
negativa a cumplir con la orden.

En cualquier caso, se han estimado como criterios de determina-
cién de la gravedad de la desobediencia, ademds de su reiteracién y
persistencia(63), el que ésta busque conculcar el principio de autori-
dad(64) o que ésta sea «socialmente relevante»(65). En este aspecto,

una especial renuencia o resistencia a efectuar la prueba, sino que se castiga la simple
negativa sin causa justa»; esta interpretacion, sin embargo, prescindiria completamente
del bien juridico protegido «principio de autoridad» y se compadece mal con la exi-
gencia de reiteracion por parte de los agentes; a favor, pero referido al articulo 380 CP
donde parece que existia una mayor vinculacién, por remisién penoldgica, con el ar-
ticulo 556 CP: SSTS de 5 de julio de 1989 y 29 de junio de 1992, SSAP de Alicante
(Seccién 3.%) 856/1999 y 858/1999, ambas de 18 de diciembre y también SAP de Sala-
manca (Seccién Unica) 7/2001, de 19 enero; SAP de Burgos (Seccién 1.%) de 31 mayo
de 2002; SAP de Mdlaga (Seccién 3.*) 323/2015, de 16 julio; por el contrario, la SAP
de Barcelona (Seccion 10.%) 409/2015, de 12 mayo, refiriéndose ya al articulo 383 CP,
exige «los requisitos jurisprudenciales sefialados para el delito de desobediencia del
articulo 556», incluyendo una «actitud de rebeldia o manifiesta oposicion»; también
interpretan la negativa al albur del articulo 556 CP la SAP de Madrid (Seccién 23.%)
108972009, de 16 septiembre; SAP de Las Palmas (Seccién 1.%) 319/2014, de 9 diciem-
bre; a SAP de Burgos (Seccién 1.%) 21/2014, de 15 de enero; SAP de Barcelona (Sec-
cién 10.%) 631/2015, de 20 de julio.

(62) Vid. STS 27/2013, de 21 de enero; SAP de Madrid (Seccién 27.%) 251/2020,
de 29 mayo.

(63) No integra el tipo penal un solo incumplimiento, SAP de Alicante (Sec-
cién 10.%) 143/2020, de 30 abril.

(64) Segun la SAP de A Corufia (Seccidn 6.%) 188/2020, de 30 septiembre, «la
desobediencia es grave, no por el contenido de las normas infringidas, sino por la
contumacia en la desobediencia, con la consiguiente quiebra de la autoridad encar-
nada en los agentes, y por la forma de desobedecer. Se desobedeci6 en varias ocasio-
nes, de forma consecutiva, y se hizo de forma disimulada, con engafio, para que la
actuacion de los agentes no evitase la continuacion de la conducta prohibida».

(65) De una importancia que sea «socialmente significativa» habla la STS, 20
de enero de 1990 (LLOBET ANGLI, M.: «Atentados contra la autoridad y los funcio-
narios publicos. Resistencia y desobediencia», en MOLINA FERNANDEZ, F. (Coord.):
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es importante tener en cuenta el contexto en el que se produce la nega-
tiva(66), pues no parece equivalente, en términos de relevancia social,
que se trate de un control preventivo, que estemos ante una conduc-
cidén erratica, un accidente de trafico, etc.(67).

El término «someterse» no es otra cosa que hacer que una deter-
minada persona soporte cierta accion, de forma que la omisién de
este definitivo sometimiento se da tanto cuando el sujeto activo
omite desde el inicio la actividad impuesta, como cuando el sujeto
aborda tal actividad impuesta en forma tal que hace ilusorio su
cumplimiento u observancia, quedando, pues, integradas en la
figura delictiva examinada, aquellas conductas que aun no supo-
niendo una negacién absoluta a la préctica de las pruebas de impreg-

Memento Prictico Penal. Francis Lefebvre. Madrid, 2017, p. 1862). Sobre esta cues-
tion, la SAP de Cadiz (Seccidén 6.7, Ceuta) 24/2020, de 6 abril expone: «para determi-
nar tal circunstancia, que es eminentemente circunstancial, se barajan habitualmente
una pluralidad de factores. Entre estos cabe citar la reiteracién o persistencia de la
negativa del sujeto activo, la importancia de la materia sobre la que versa el mandato,
la jerarquia de quien emana el mismo, la entidad de la perturbacién ocasionada al
buen funcionamiento de la funcién publica y el desprestigio que pudiera ocasionarse
a la misma y la agresividad de la conducta. A este respecto no puede obviarse que
nos encontramos, sin que ello suponga un menosprecio de la importancia de su labor,
ante dos meros agentes de la autoridad y que lo que se pretendia con el requerimiento
de identificacion no tiene una especial relevancia. No obstante, no puede pasarse por
alto para dotar a la conducta del recurrente de la gravedad necesaria para calificarla
como constitutiva del delito que nos ocupa, como primer elemento, su insistencia en
su negativa a obedecer. Incrementa la conculcacién al bien juridico protegido el que
se hiciera a plena luz del dia, en la via publica y, por lo tanto, a la vista de todos sus
usuarios, algunos de los cuales se habian visto afectados precisamente por la actua-
cioén que se pretendia sancionar. La afectacién se hace mayor si tenemos en cuenta
que no sélo se opuso a los mandatos emanados por un agente de la autoridad, sino
por dos. Termina por incrementar su entidad hasta alcanzar el grado indicado que,
ademds, el recurrente se mostrase agresivo desde un primer momento, como se ha
acreditado».

(66) Vid. MARTIN LORENZO, M.: «El delito de negativa a someterse a las prue-
bas de alcoholemia como delito contra la seguridad vial. Consecuencias para su apli-
cacién», en Diario La Ley, nim. 7451, 22 de julio, 2010; TRAPERO BARREALES, M. A.:
«Los delitos contra la seguridad vial...», ob. cit.

(67) Asi, por ejemplo, la SAP de Madrid (Seccién 29.*) 108/2012, de 16 marzo,
expone que «en el contexto en que se produce, esto es, en un control preventivo sin
que haya quedado acreditada la efectiva influencia del consumo en el acusado, no
puede rebasar el dambito del Derecho administrativo sancionador, por lo que no estd
justificada la aplicacidn del articulo 383 CP»; en similares términos SAP de Castellén
(Seccién 3.%) 170-A/2001, de 25 junio; la SAP de Cérdoba (Seccién 3.*) 16/1999,
de 17 marzo, indica que «habrd que tener en cuenta una serie de circunstancias del
caso concreto, como forma de la orden, importancia o trascendencia de la misma,
lugar, tiempo, persistencia de la oposicion, causa de la rebeldia y desprestigio del
principio de autoridad».
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nacién alcohdlica legalmente exigidas, suponen, no obstante, la
realizacidn consciente de una actividad que se sabe, terminard por
hacer ineficaz e ilusoria la ineludible prueba —el disimulo o artificio
de abordar el acatamiento de una orden, sabiendo que se hace de
manera absolutamente discrepante con el comportamiento exigido
y ello con la sibilina intencién de eludir paralelamente las responsa-
bilidades de una eventual desobediencia y las evidencias que pudie-
ran derivarse del control que se impone, no es sino una de las
modalidades en que se manifiesta la voluntad contraria al cumpli-
miento del mandato—(68).

Una situacioén particular, que apenas ha recibido atencién por parte
de la doctrina(69), pero que se produce en la prictica forense, son los
supuestos en los que el conductor no se niega a someterse a las prue-
bas (incluso muestra total colaboracién) pero se niega a ser trasladado
en el vehiculo policial a las dependencias policiales a efectos de que se
le realicen alli las pruebas(70). Es decir, casos en los que los agentes
no disponen en el momento de un aparato portétil y requieren al con-
ductor el traslado a su jefatura de policia donde le realizaran la prueba.

En estos casos, en nuestra opinién, estariamos ante una conducta
atipica, ya que los agentes deben proporcionar los medios necesarios
para que la realizacidn de la prueba se realice in situ, a pie de calle, sin
que el conductor tenga que abandonar su vehiculo (y, en su caso, a las
personas con las que viaja) e introducirse en un vehiculo policial, nor-
malmente con mampara (que es donde se lleva generalmente a las
personas detenidas), todo ello a la vista de cualquier vecino, con las
implicaciones o estigma que estd accién podria suponer para la repu-
tacion del interesado. Hay que tener en cuenta que, en la actualidad,
practicamente todos los aparatos de medicién son portétiles (la mayo-
ria necesita conexién de luz que se puede conseguir mediante la cone-
xi6n al conector del mechero del vehiculo policial) y, por lo tanto, el

(68) Vid. SAP de Alicante (Seccién 1.%) 518/2001, de 13 septiembre; SAP de
Guadalajara (Seccién 1.%) 111/2012, de 26 septiembre; SAP de Barcelona (Seccién 10.?)
409/2015, de 12 mayo; SAP de Barcelona (Seccién 10.%) 435/2021, de 7 julio.

(69) No obstante, puede encontrarse una alusién al respecto en MAGRO SER-
VET, V.: «Delimitacién penal de los delitos y faltas en materia de seguridad vial», en
Guia prdctica de actuacion de la Policia Local, 1.* ed. El Consultor de los Ayunta-
mientos, Madrid, 2011.

(70) Sobre esta cuestion, vid. SAP de Barcelona (Seccién 9.%) 910/2016, de 15
noviembre, que indica que la negativa a ser trasladado a dependencias policiales es
ajustada a derecho; véanse también SAP Cérdoba (Seccién 1.*), de 12 de mayo
de 2000; SAP de Almeria (Seccion 2.%), de 29 de enero de 2001; SAP de Alicante
(Seccidn 1.%), de 20 de octubre de 2004; SAP de Madrid (Seccién 17.%) de 14 de
noviembre de 2012.
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traslado, en muchas ocasiones, obedece mds a la comodidad de los
propios agentes que a una necesidad real. Incluso en los casos en los
que no existe la posibilidad por parte de la policia de realizar la prueba
a pie de calle estarfamos ante una negativa (al traslado) impune ya
que, en estos casos (como en los anteriores), la practica de la prueba
no se podria llevar a cabo por causas que se puedan atribuir a la volun-
tad del conductor(71).

e) Pruebas legalmente establecidas. Las pruebas legalmente
establecidas vienen reguladas principalmente en la normativa sobre
tréfico, pero también encontramos alguna indicacién en la LECrim.
En primer lugar, el texto refundido de la Ley sobre Trafico, Circula-
cién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial (en adelante, LTCVMSV)
establece las competencias para la realizacion de las pruebas [art. 5.0)
y art. 7 e)], instaura la prohibicién de circular por las vias con tasas de
alcohol o presencia de drogas (art. 14.1), apunta a la obligacién de los
conductores a someterse a las pruebas (art. 14.2), sefiala en qué con-
sistirdn las pruebas de deteccidn (art. 14.3) y apunta a que «el proce-
dimiento, las condiciones y los términos en que se realizardn las
pruebas para la deteccién de alcohol o de drogas se determinardn
reglamentariamente» (art. 14.4). Finalmente, también contempla el
derecho del conductor a contrastar los resultados de esas pruebas
mediante (preferentemente) andlisis de sangre (art. 14.5). El desarro-
llo de este mandato y del procedimiento mencionado se encuentra
regulado en los articulos 20 ss. del RGC. Sin embargo, como avanza-
mos, también encontramos preceptos de la LECrim que, al regular las
actuaciones de la Policia Judicial, sefialan el procedimiento o tipo de
pruebas que se han de adoptar para detectar la presencia de drogas
toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas en los conductores
de vehiculos a motor y ciclomotores (art. 796.7.%). Para la practica de
las pruebas de alcoholemia, el citado precepto remite a la legislacion
sobre seguridad vial.

f) Finalidad. A diferencia de la regulacion previa a la reforma
del Cédigo penal operada en el afio 2007, cuya finalidad era la com-
probacion de los «hechos descritos en el articulo anterior» (referido a
la influencia de alcohol o drogas en la conduccién, articulo 379 CP),
la finalidad actual es la comprobacion de las tasas de alcoholemia y la
presencia de las drogas t6xicas, estupefacientes y sustancias psicotro-
picas. Es decir, que la finalidad ya no es tanto comprobar si el conduc-
tor pudiera estar influenciado por la ingesta de estas sustancias, sino
comprobar las tasas de alcohol o presencia de drogas en su organismo.

(71) Vid. DE VICENTE MARTINEZ, R.: Alcohol, drogas y..., ob. cit., p. 103.
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Como veremos mds adelante, este cambio de finalidad ha llevado a
algunos comentaristas a desvincular la negativa a someterse a las cita-
das pruebas de la influencia en la conduccidn, en el sentido de que ya
no es necesaria la misma para encontrarnos ante la conducta tipica
prevista en el articulo 383 CP.

«Comprobar» significa literalmente “confirmar la veracidad o
exactitud de algo”, por lo que, al menos en un primer momento, todo
apunta a que lo que se busca al utilizar este verbo tipico es corrobo-
rar la existencia de un indicio de tasa de alcohol o presencia de dro-
gas en el organismo del conductor(72). Ciertamente, no se explicita
en el precepto que lo que se esté tratando de verificar sea la «influen-
cia» que ocasionarian tales sustancias en la conduccién. En cual-
quier caso, dificilmente podria lograrse tal cosa, por mds que el
derogado articulo 380 CP tuviera, al menos lingiiisticamente, tal
pretension: una prueba de alcoholemia u otras sustancias no podria
demostrar, sin mds, que el conductor se ha visto «influido» en su
conducciodn por estos agentes(73). Lo tinico que puede demostrar la
prueba es el nivel de alcohol o la presencia de las sustancias en el
organismo del conductor, esto es, la «tasa» entendida como una
«relacién entre dos magnitudes» de cardcter valorativamente neutro
(por ejemplo, alcohol/volumen de aire expirado), lo que supone un
indicio —desde luego, muy poderoso— o, a lo sumo, una corrobora-
cién que parte de un presupuesto anterior (por ejemplo, la propia
percepcion de los agentes, testigos, existencia de conduccién erra-
tica, un accidente, etc.), de que posiblemente su conduccion se haya
visto afectada por ellas.

Mais discutible que sobre lo que recae la comprobacion es la
nueva finalidad que se le da a estas pruebas. En efecto, segtin la
jurisprudencia de la Sala II del TS, cuando el articulo 383 CP esta
hablando de «comprobacién» no estd pensando en la averiguaciéon
de una supuesta infraccién criminal concreta. Quiere describir en
abstracto a qué pruebas se estd refiriendo; esto es, a las establecidas
en la ley para comprobar las tasas de alcoholemia. No es necesario
que se trate de pruebas imprescindibles in casu. También cuando
pueden aparecer como superfluas en el supuesto singular por con-
tarse ya con material probatorio cualificado, subsiste la obligatorie-

(72) Respecto al anterior articulo 380 CP, se ha indicado que se «utiliza el tér-
mino «comprobacién» en relacion a la necesidad existente en el sector de trafico auto-
movilistico de que los Agentes actuantes hayan de realizar las pruebas a fin de
constatar la realidad de la presencia de alcohol» (SAP de Girona (Seccién 3.%)
105/1998, de 30 marzo).

(73) En términos similares, vid. SAP de Burgos (Seccién 1.*) de 22 mayo 2000.
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dad de someterse a la prueba correlativa al deber del agente de
efectuarla(74).

Si la influencia del alcohol o el resto de las sustancias a las que se
refiere el tipo penal puede ser percibida y probada mediante otros
medios diferentes a las pruebas especificas, parece coherente que el
articulo 383 CP haga referencia a las «tasas» y no a la «influencia» en
la conduccion. Asimismo, esta redaccidn se concatena con el texto del
articulo 379.2 CP que, a su vez, conecta con la posibilidad de un cas-
tigo penal por conducir bajo la influencia con la sancién o, en todo
caso, cuando se sobrepasen determinadas tasas. Por tanto, ya no es
decisiva la «apariencia de conduccién» bajo la influencia de sustan-
cias, sino el hecho mismo de hacerlo, por lo que los controles preven-
tivos cumplen una funcién esencial a la hora de evitar delitos contra la
seguridad vial(75).

No obstante, esto no cambia el significado o la finalidad del tipo
penal: lo que propone la letra de la norma es una revalidacion, es
decir, asegurar o confirmar lo que previamente puede haber sido des-
cubierto, se percibe o se intuye por otras vias. Y, si esto es asi, es
porque cuando se realiza un control aleatorio sin que previamente se
haya observado ningtn indicio de «influencia» en la conduccién, a
priori lo que se busca es prevenir el mero hecho de que los conducto-
res no consuman las sustancias proscritas —y en las cantidades prohi-
bidas—, por la norma administrativa. Dicho de otro modo, se estd
ejerciendo una mera funcién de «policia» (76). En este punto no se
estd buscando «corroborar» un eventual peligro para la seguridad vial,
puesto que no se ha observado ex ante preludio alguno del mismo. La

(74) Vid. SSTS 210/2017, de 28 marzo; 531/2017, de 11 julio; 163/2018 de 6
abril; 371/2021, de 4 mayo.

(75) En efecto, incluso en supuestos de controles preventivos es posible casti-
gar conforme al articulo 379.2 CP cuando se superen las tasas, incluso aunque no
exista evidencia de conduccién afectada; SAP de Barcelona (Seccion 10.%) 435/2021,
de 7 julio. En caso de no superarse dichas tasas, «nos queda tinicamente la sintomato-
logia descrita en los hechos probados, que a juicio del Tribunal no es suficiente para
basar la condena, dado que la interceptacion del acusado se realizé en un control
aleatorio, no por razén de una anémala conduccién».

(76) Si bien respecto a la anterior redaccién del precepto (art. 380 CP) se ha
dicho que la obligacién de someterse a las pruebas de deteccién de alcohol u otras
sustancias estupefacientes «tiene por objeto comprobar si los conductores cumplen
las normas de policia establecidas», siempre se ha vinculado a garantizar la seguridad
del trafico (SAP de Madlaga (Seccién 2.*) 347/2002, de 2 diciembre). M4s clara es
la SAP de Tarragona (Seccién 2.*) 309/2000, de 13 septiembre cuando aclara que «las
pruebas de alcoholemia, pues constituyen pericias técnicas que no suponen privacion
alguna de libertad para el actor en el sentido constitucional del término, sino, como ya
se ha dicho, sumision de este a reglas de policia estrictamente necesarias para velar
por la seguridad del tréfico».
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actuacion de los agentes de la autoridad no es equivalente en uno y
otro caso: en un control aleatorio sin que se evidencien sintomas de
influencia de las sustancias en la conduccién ejercen una «actuacién
administrativa de control de la seguridad vial, por lo que su negativa
integra exclusivamente una infracciéon administrativa sancionable en
aquella sede»(77) o una «potestad administrativa de controlar, preser-
var o reprimir situaciones de peligro para el trafico rodado»(78);
cuando, por el contrario, existe una percepcion de afectacién en la
conducciodn, los agentes realizan una diligencia de investigacién(79)
para esclarecer un posible hecho delictivo(80), cuya negativa supone
un ilicito penal.

Entendemos que el verbo utilizado es significativo a la hora de
interpretar el tipo penal. En éste dltimo, a diferencia de la norma admi-
nistrativa, no estamos ante un acto puramente «preventivo» (aunque
también participa de esta naturaleza), sino que todo apunta a que, ade-
mds, se configura como un acto «probatorio» o de «averiguacidén/con-
firmacién» que, si bien se encuentra referido a las tasas y no al delito,
supone, a nuestro juicio, una diferencia importante a tener en cuenta
para deslindar la materia penal de la sancionadora administrativa, cuya
funcién de policia es estrictamente preventiva/sancionadora(81).
Como expone con tajante claridad Gudin Rodriguez-Magarifios, «afir-
mar el principio de autoridad como razén autosuficiente del tipo
implica reconocer la bondad de las potestades administrativas abstrac-

(77) Vid. SAP de Barcelona (Seccién 2.%) 894/2004, de 27 septiembre.

(78) Vid. SAP de Valencia (Seccion 5.%) 346/2008, de 31 octubre.

(79) Como expone la SAP de Barcelona (Seccidn 8.%), de 17 septiembre 2000,
«el puro sometimiento a las pruebas de alcoholemia legalmente establecidas no es por
si mismo sino una diligencia de investigacién que requiere para su conversion en
prueba la ratificacion por quienes la practicaron en el plenario».

(80) En similares términos, consideramos acertada la interpretacion de MAR-
TIN LOoRENZO, M.: «El delito de negativa a someterse...», ob. cit., quien expone que
«la prohibicién penal sirve a la eficacia preventiva de los tipos sancionadores de con-
ducciones peligrosas vinculadas al alcohol o las drogas mediante la imposicién bajo
pena de una pericia apta para acreditar sus elementos objetivos principales: la ingesta
de tales sustancias en cierto grado. Ello solo resulta sostenible cuando existan indicios
de comisién de alguno de esos delitos, pues las diligencias de investigacion licitas se
vinculan a la averiguacién y comprobacién de hechos presuntamente delictivos y la
aprehension, en su caso, de sus responsables».

(81) Algo también evidenciado por la jurisprudencia; por ejemplo, la SAP de
Vizcaya (Seccién 6.%) 253/2010, de 11 marzo, expone que «en supuestos en los que se
desarrolla una labor preventiva, en un control ordinario, o cuando se interviene con
ocasion de la comision de una infraccion ordinaria del Cédigo de Circulacidn, no
advirtiéndose sintoma alguno de los referidos anteriormente, la conducta no rebasa
los limites de la infraccién administrativa».
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tamente consideradas distanciando las mismas de las politicas de pre-
vencion que justifican su existencia»(82).

En algunos casos, como cuando no se superan las tasas introduci-
das en el articulo 379.2 CP, la ingesta de bebidas es solo el paso previo
necesario para acreditar la influencia que puedan causar en el sujeto y
en la conduccion que éste efectia, de modo que no quepa duda razo-
nable sobre la puesta en peligro, aun abstracta, de la seguridad del
tréfico, al conducirse el vehiculo a motor o el ciclomotor con las facul-
tades psicomotoras seriamente aletargadas(83).

Cuando se observan indicios de afectacién en la conduccién, la
pericia se realiza para comprobar el riesgo consistente en la conduc-
cién de vehiculos bajo influencia bebidas alcohdélicas, es decir, para
demostrar un peligro para el trafico rodado(84).

Por el contrario, la actual jurisprudencia sostiene que, si se es
coherente y se lleva a sus dltimas consecuencias, ese argumento abo-
caria a negar la tipicidad cuando los sintomas son tan evidentes que la
prueba puede considerarse en un juicio ex ante prescindible por con-
tarse ya con medios probatorios suficientes e incluso sobrados(85)
(v.gr. , testifical); o cuando el propio acusado acompafia su negativa a
la prueba de su reconocimiento pleno de los hechos ofreciéndose a
confesarlos y a firmar su autoinculpacion(86). O, también, cuando por
estar ante un control preventivo, no hay el mas minimo sintoma de
etilismo y, por tanto, no hay indicios ni de delito ni de infraccién
administrativa y, en consecuencia, nada que comprobar.

El argumento no nos parece definitivo: como se expondra infra,
las pruebas periciales de esta indole, si bien no son imprescindibles,
son evidencias objetivas de especial importancia y sirven para apunta-

(82) Cfr. GupiN RODRIGUEZ-MAGARINOS, A. E.: «El bien juridico protegido en
el delito relativo a la negativa a someterse a pruebas de alcoholemia tras la Sentencia
del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 2017», en Diario La Ley, nim. 8977, 11 de
mayo de 2017.

(83) Vid. SAP de Barcelona (Seccién 8.%), de 17 septiembre 2000.

(84) Vid. SAP de Madrid (Seccién 16.*) 187/2001, de 10 mayo.

(85) Como sucede, por ejemplo, en las SAP de Santa Cruz de Tenerife (Sec-
¢ién 2.%) 436/2000, de 28 abril; SAP de Santa Cruz de Tenerife (Seccién 2.%) 624/2000,
de 16 junio; SAP de Santa Cruz de Tenerife (Seccién 2.%), 224/2001 de 2 marzo; SAP
de Santa Cruz de Tenerife (Seccién 2.%) 234/2002, de 1 marzo; SAP de Burgos (Sec-
cién 1.%) de 31 mayo 2002; SAP de Girona (Seccién 3.%) 639/2007, de 6 noviem-
bre; SAP de Vizcaya (Seccién 6.%) 90371/2013, de 8 agosto; SAP de Vizcaya
(Seccidn 6.%) 90008/2017, de 17 enero.

(86) Vid. SAP de Ciudad Real (Seccion 2.%) 178/2000, de 30 noviembre; SAP
(Seccién 1.%) Orense nim. 32/2005, de 25 mayo.
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lar otros medios probatorios(87). Por consiguiente, la negativa sigue
siendo relevante, por cuanto el sujeto activo estaria privando a la
Administracion de justicia de un elemento de comprobacién sobre un
delito contra la seguridad vial («dejando asi de someterse a una prueba
establecida en beneficio de la garantia de la seguridad del trafico, fun-
damental para proteger la seguridad de los usuarios de las vias
publicas»(88)). Lo mismo puede predicarse del supuesto de autoin-
culpacién, argumento que, ademads, ignoraria el posible cambio de su
confesién en sede judicial, surgiendo la necesidad de acreditar objeti-
vamente la embriaguez, sobre todo cuando la tecnologia pone medios
de fAcil utilizacién y cuando la legalidad les reviste de autoridad bas-
tante para exigir el sometimiento a la prueba(89). También orillaria
este argumento el hecho de que, tal vez por el contexto de la situacién,
el conductor podria llegar a afirmar que ha bebido, pensando que en
cantidad suficiente, ergo autoinculpdndose de un posible delito contra
la seguridad del trafico y, sin embargo, no llegue a superar las tasas
del articulo 379.2 CP que establecen una presuncién de influencia en
la conduccién, por lo que las pruebas serian determinantes incluso en
descargo del propio sujeto activo si, ademds, no existe influencia en el
manejo del vehiculo(90).

Finalmente, el objetivo preventivo de la funcién administrativa de
«policia» quedaria inc6lume en el caso de los controles aleatorios
cuando no se observe sintoma previo de etilismo. En el mismo caso,
sin embargo, precisamente por no existir indicio alguno de peligrosi-
dad ex ante, efectivamente no existirfa tipicidad penal.

Al respecto, cabe recordar que para la punicidn de un delito contra
la seguridad vial no basta la mera sospecha y, mucho menos, la sospe-
cha genérica que motiva los controles de alcoholemia realizados al
azar que lo Unico que justifican es el requerimiento a someterse a la
prueba de alcoholemia(91). Entenderlo de otro modo conduce a una

(87) En este sentido, como argumenta MARTIN LORENZO, M.: «El delito de
negativa...», ob. cit., «la evidencia del consumo extraida del cuadro de sintomatologia
habitualmente descrito en los atestados policiales podra cuestionarse posteriormente
en el juicio oral con las mds diversas objeciones (alergias, conjuntivitis, medicacion,
etc.), sin que pueda dejarse la decisién de sancionar por el articulo 383, y con ello su
eficacia preventiva, al albur de la credibilidad que ex post merecieron los testimonios
de los agentes policiales o incluso la confesién del conductor para fundar la convic-
cion del juez».

(88) Vid. SAP de Madrid (Seccién 1.%) 33/2003, de 23 enero.

(89) Vid. SAP de Valencia (Seccion 5.%) 346/2008, de 31 octubre.

(90) Asi, por ejemplo, se estimé que concurria un delito de negativa en la SAP
de Granada (Seccidn 2.%) 827/1998, de 25 noviembre, aunque el sujeto activo habia
confesado que se habia tomado dos cervezas.

(91) Vid. SAP de Huelva (Seccién 2.*) 214/2000, de 2 mayo.
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formalizacion de la conducta prohibida alejada de la finalidad especi-
fica que justifica objetivamente su expresa regulacion al margen de la
desobediencia en sentido estricto: comprobar si el riesgo generado por
la antirreglamentaria o anémala conduccién es directamente imputa-
ble a la previa ingesta de las sustancias tipicas(92).

Por dltimo, hay que tener en cuenta que la mera apreciacién, a
través de las reglas de la experiencia, de determinados signos o indi-
cios de consumo de alcohol no siempre puede ser concluyente, ni
para establecer una verdadera influencia en la conduccién, ni tam-
poco para deducir que se han superado las tasas proscritas por el ar-
ticulo 379.2 CP(93).

g) Referencia a los articulos anteriores. Tal y como acabamos
de indicar, la regulacidn posterior a la reforma de 2007 (que solamente
se remitia a los hechos previstos en articulo 379 CP) hace referencia a
los articulos anteriores, lo que engloba los articulos 379, 380 y 381 CP
(incluso tras la reforma del afio 2019 al 382 bis —delito de fuga—), aun-
que en realidad (o principalmente) se estd refiriendo a los hechos pre-
vistos en el articulo 379 CP consistentes en conducir un vehiculo de
motor o ciclomotor con ciertas tasas de alcohol y/o con (la presencia
de) drogas en el organismo.

h) Penalidad. A diferencia también de la regulacion anterior que
remitia al articulo 556 CP (el cual solo contemplaba una tnica pena de
prisién de seis meses a un afio), la negativa a someterse a las pruebas
mencionadas prevé en la actualidad penas de prision de seis meses a
un afio y la privacién del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclo-
motores por tiempo superior a uno y hasta cuatro afios. Es decir, que la
actual regulacion, ademads de la pena de prision mencionada, contem-
pla la retirada del permiso de conducir de uno hasta cuatro afios.

i) Elemento subjetivo. Estamos ante un tipo penal eminente-
mente doloso, sin que sea posible su comisién imprudente ex ar-
ticulo 12 CP. Aunque no toda la doctrina estd de acuerdo en la
necesidad del dolo especifico de burlar y escarnecer el principio de
autoridad(94), el TS ha exigido voluntad en el infractor de incumplir
el mandato o, al menos, actos de oposicién al cumplimiento de la

(92) Vid. SAP de Barcelona (Seccién 2.%) 894/2004, de 27 septiembre.

(93) Vid. SALVADOR CONCEPCION, R.: «Cuestiones relevantes de la Prueba de
Alcoholemia en el Proceso Penal», en Revista de Derecho UNED, nim. 13, 2013,
pp- 391-436; FERNANDEZ BERMEJO, D.: «El delito de conduccioén...», ob. cit.

(94) Por ejemplo, MARTIN LORENZO, M.: «El delito de negativa...», ob. cit.,
considera que «por lo que atafie al cuestionado elemento subjetivo de desprestigiar a
la autoridad, la mayor parte de supuestos de negativa se deben al interés del conductor
en evitar el castigo por una conduccién bajo el influjo de sustancias téxicas eludiendo
su prueba y no a su dnimo de desprestigiar a la autoridad».
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orden, persistentes y reiterados(95). Asimismo, tampoco es pacifica la
exigencia de un de un animo (elemento subjetivo especifico del
injusto) de obstaculizar la obtencién de todo el resultado incriminato-
rio hacia la perpetracion del delito contra la seguridad del trafico pre-
visto en el articulo 379 CP(96) o «un especifico dnimo de desobedecer
y la maliciosa voluntad de desconocer el principio de autoridad»(97).
Otras resoluciones, sin embargo, afirman que «el dolo del autor se
agota en el propdsito deliberado de incumplir la orden de someterse a
la prueba de alcoholemia»(98). A nuestro juicio, el elemento subjetivo
del tipo penal de injusto del articulo 383 CP solamente requiere el
dolo tipico(99), que abarca la voluntad de incumplir el mandato u opo-
nerse obstinadamente al requerimiento, sin que sea necesaria la exi-
gencia de un dnimo especifico de menoscabar el principio de autoridad.

En cuanto a la posibilidad de estimar un error de tipo, es posible
en aquellos casos en los que la informacién dada por los agentes no
sea correcta, de modo que pueda llevar al conductor a una ignorancia
sobre la significaciéon de la misma. Un supuesto paradigmaético es
aquel en el que, tras realizar la primera de las pruebas, el sujeto cree
erréneamente que NO €s necesario someterse a mas, en cuyo caso tam-
bién es posible el error de tipo, vencible o invencible dependiendo del
contexto, a pesar de que el resultado serd el mismo: la despenalizacién
de la conducta al no preverse un tipo imprudente(100). También con-
currird esta clase de error en el caso de que el sujeto requerido no sea
realmente el conductor del vehiculo(101).

(95) Vid. SAP de Madrid (Seccién 6.%) 56/2001, de 8 febrero; SAP de Madrid
(Seccion 6.%) 59/2001, de 9 febrero; SAP de Madrid (Seccién 6.%) 457/2009, de 30
noviembre.

(96) Asilorequiere, sin embargo, la SAP de Barcelona (Seccién 3.%) 1026/2008,
de 2 diciembre; en contra, STS 210/2017, de 28 de marzo. Vid. SARRATO MARTi-
NEZ, L.: «La negativa a someterse a las pruebas de alcoholemia: al limite entre la
infraccién penal y la infraccion administrativa», en Diario La Ley, nim. 7162, 27 de
abril 2009, considera que constituye un elemento subjetivo del injusto «precisamente
el conocimiento y conciencia de esa influencia por parte del sujeto activo, fundamen-
tador de su negativa».

(97) Como indica la SAP de Granada (Seccién 1.*) 171/2000, de 11 marzo; o
un «elemento subjetivo de descrédito o menosprecio hacia el Agente de la Autoridad»
como parece exigir la SAP de Girona (Seccién 3.*) 249/1998, de 1 julio; SAP de Bar-
celona (Seccioén 8.%), de 17 diciembre 2001.

(98) Vid. SJP de Las Palmas de Gran Canaria (Provincia de Las Palmas), de 8
noviembre 2016.

(99) Vid. SAP de Las Palmas (Seccion 1.%) 275/2021, de 16 septiembre; «con
plena consciencia y a sabiendas de la obligacién legalmente establecida»; SAP de
Barcelona (Seccién 9.%) 547/2021, de 22 noviembre.

(100) Vid. SAP de Madrid (Seccién 30.%) 874/2018, de 21 diciembre.

(101) Vid. SAP de Barcelona (Seccion 5.%) 639/2021, de 28 septiembre.
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III. EVOLUCION Y DISCUSION SOBRE EL BIEN JURIDICO
PROTEGIDO

Un repaso de la literatura apunta a una dualidad de bienes juridi-
cos protegidos por el articulo 383 CP, esto es, la seguridad vial y el
principio de autoridad(102). Sin embargo, no existe consenso sobre si
estamos ante una conducta tipica de caracter pluriofensivo(103), si
uno de estos dos bienes juridicos protegidos prevalece sobre el otro, o
si el articulo 383 CP solo protege uno de ellos. El debate sobre esta
controversia es de gran importancia ya que la adopcién de una u otra
postura condiciona el resto de los aspectos tratados en este trabajo.
Segtn el TS, desde una perspectiva de politica criminal, el bien juri-
dico protegido se aproxima mas a la seguridad del trafico vial. Sin
embargo, desde una perspectiva del derecho positivo y de la estricta
dogmadtica penal, esa conclusion tiene que ser modulada, ya que esta-
riamos ante un tipo penal que protege, principalmente, el principio de
autoridad(104).

En los dltimos afos se ha producido un cambio jurisprudencial en
el TS con respecto a este tipo penal(105). La Sentencia STS 3/1999,

(102) Vid. CoLINA OQUENDO, P., MARTINEZ GUERRA, A., RODRIGUEZ DE
MIGUEL RaMos, J., RODRIGUEZ-RaAMOs LADARIA. G., RODRIGUEZ Ramos, L.:
Cddigo penal y leyes penales..., ob. cit.; SERRANO GOMEZ, A. et al.: Curso de Dere-
cho penal..., ob. cit.; ver también, entre otras muchas, SAP de La Coruifia, de 13 de
marzo de 2009; SAP de Madrid (Seccién 17.%) 1602/2013, de 4 diciembre

(103) También de amplia aceptacion en la jurisprudencia menor: SAP de Zara-
goza (Seccioén 1.%) 413/2013, de 27 de diciembre; SAP de Almeria (Seccién 1.%)
186/2014, de 23 de junio; SAP de Madrid (Seccién 2.*) 594/2014, de 26 de septiem-
bre; SAP de Barcelona (Seccién 8.%) 248/2015, de 20 de marzo; SAP de Alicante
(Seccion 10.%) 263/2013, de 26 de junio; SAP de Burgos (Seccién 1.%) 219/2014, de
19 de mayo; SAP de Madrid (Seccién 15.%) 941/2014, de 9 de diciembre; SAP de
Albacete (Seccidn 2.%) 263/2015, de 22 de junio, entre otras. Defienden esta opcién
respecto a la anterior regulacion GANZENMULLER, C., ESCUDERO MORATALLA, J. E. y
FRIGOLA VALLINA, J.: «El nuevo delito de negativa a someterse a las pruebas de alco-
holemia, considerado como desobediencia grave a la autoridad», en Diario La Ley,
Ref. D-81, tomo 2, 1997.

(104) Vid. STS 1292/2018, de 6 de abril; SOLERA CALLEJA, L.: «La negativa a
someterse a la segunda prueba de determinacién de la tasa de alcohol en aire espirado
mediante un etilémetro autorizado de forma oficial es constitutiva del delito del ar-
ticulo 383 del Cédigo Penal. Principio de autoridad como bien juridico.: Sentencia de
la STS (Sala 2.%), de 6 de abril de 2018», en Revista de responsabilidad civil, circula-
cion 'y seguro, nim. 7, 2018, pp. 63-64.

(105) Incluso pueden rastrearse precedentes jurisprudenciales que, siguiendo la
doctrina constitucional, explicaban que « ha de remarcarse que la punicién de la des-
obediencia trata, por una parte, de proteger el orden publico, el cual debe entenderse
como orden juridico, bien como paz social, o como clima de tranquilidad en la esfera
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de 9 de diciembre, partia de la concepcién del delito de negativa como
un delito de peligro donde el bien juridico protegido (sin perjuicio de
que de proteja también el principio de autoridad) era la seguridad vial.
Mas recientemente, el TS afirma que el bien juridico directamente
tutelado en este delito es el principio de autoridad, como en los delitos
de desobediencia. Solo de forma indirecta se protege la seguridad vial,
ya que segun el citado TS, el contenido sustancial de esta infraccion
no estd principalmente en la tutela del tréafico viario, sino en el princi-
pio de autoridad. El1 TS mantiene, por lo tanto, que no es determinante
el ataque a la seguridad vial(106). Esta corriente se fundamenta en la
doctrina jurisprudencial asentada por el citado tribunal en
STS 210/2017, de 28 marzo, cuando establece que el bien juridico
protegido del delito previsto en el articulo 383 CP es basicamente el
principio de autoridad y que la seguridad vial solo se protege de forma
indirecta.

3.1 El principio de autoridad

Como acabamos de mencionar, el TS, en una sentencia reciente,
concluye que el bien juridico directamente tutelado en el delito de
negativa del articulo 383 CP es el principio de autoridad, ya que se
trata de un delito con una estructura propia de los delitos de desobe-
diencia: «El articulo 383, por su especificidad, se ha emancipado defi-
nitivamente del genérico delito de desobediencia del articulo 556,
pero no dejar de ser una modalidad singularizada»(107). En la citada
sentencia, el TS entiende, en consecuencia, que la seguridad vial solo
se protege de forma indirecta(108). Argumenta que, mediante el delito
del articulo 383 CP, el legislador crea un delito de desobediencia espe-
cial con unos requisitos especificos y objetivados que tutela bésica-

no intima o privada de los ciudadanos, o como coexistencia social, pacifica y ade-
cuada de las relaciones entre individuos. Este primer aspecto puede contemplarse
como una abstraccion de la seguridad del trafico, que seria el orden y el sector con-
creto de lo publico que se trata de asegurar. Debe destacarse por otra parte una
segunda finalidad protectora propia del tipo penal de desobediencia, cual es la consti-
tuida por la dignidad y las condiciones de ejercicio de la legitima funcién publica o
principio de autoridad» (SAP de Tarragona (Seccidn 2.%), de 25 octubre 2000; SAP de
Madrid (Seccién 17.%) 974/2008, de 30 septiembre, énfasis afiadido).

(106) Vid. STS 163/2018, de 6 abril

(107) Vid. STS 1292/2018, de 6 de abril.

(108) Asi también, la SAP de Barcelona, de 6 de junio de 2017; SAP de Cadiz
(Seccidn 8.%) 220/2019, de 24 junio; SAP de Madrid (Seccién 15.%) 80/2018, de 12
febrero; SAP de Madrid (Seccién 30.%) 410/2019, de 1 julio; SAP de Madrid (Sec-
cién 6.*) 597/2019, de 11 octubre.
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mente el principio de autoridad(109), reforzando con esa proteccién
penal la efectividad de los requerimientos legitimos de los agentes de

(109) Sin embargo, otras resoluciones no han entendido esta separacién entre
el delito del articulo 556.1 CP y el articulo 383 CP desde esta perspectiva, sino que
han deducido mads bien lo contrario: «Con la reforma de 2007 el legislador quiere, y
de esto no cabe duda, dar una total autonomia al articulo 383 del Cédigo Penal en el
sentido de que no haya de considerarse como un delito de desobediencia, sino como
un verdadero delito contra la seguridad vial, en el que el bien juridico protegido de
forma primera y esencial, podriamos decir, es la seguridad vial (como también lo era
la seguridad del trafico en la redaccidn anterior), y podemos considerar que entra en
juego también, dentro del precepto, la proteccion de otros intereses de caracter gene-
ral, como es el principio de autoridad y el respeto a la misma cuando los Agentes
actian en el ejercicio de sus funciones y se trata I6gicamente de una orden legitima.
Por lo tanto, no podemos afirmar que el bien juridico que se protege coincida total-
mente en ambos preceptos y con el castigo de tales conductas, pues estimamos que en
el delito previsto en el articulo 383 del Cédigo Penal se protegen otros intereses,
ademds del primordial de la seguridad vial» (SAP de Madrid (Seccién 23.%) 488/2016,
de 5 julio). También la SAP de Madrid (Seccién 17.%) 171/2015, de 11 marzo: «el
nuevo articulo 383 del Cédigo Penal —conforme a la redaccién dada por Ley Orga-
nica 15/2007- ya no se remite al delito de desobediencia, configurdndolo como un
delito plenamente individualizado y especifico «contra la seguridad vial», sin perjui-
cio de que imponga una pena mayor». También SAP de Vizcaya (Seccién 6.%)
90371/2013, de 8 agosto. Por ultimo, la SAP de Navarra (Seccién 2.*) 117/2011,
de 12 mayo, recoge el siguiente argumento (al que, sin embargo, se opone), invocado
por la parte recurrente: «quiere decir que el legislador, al omitir toda referencia al
delito de desobediencia e incardinar el articulo 383 en sede del capitulo IV del
Titulo XVII referido a los delitos contra la seguridad vial, quiere castigar de forma
agravada al que conduciendo bajo la influencia de bebidas alcohdlicas se niega a
realizar la prueba de alcoholemia. Es decir, establece un subtipo agravado del gené-
rico previsto en el articulo 379.2. Y ello ha de resultar obvio, no sélo por lo antes
expuesto respecto de la desaparicién de la proyeccion a proteger el principio de auto-
ridad que contemplaba antes el antiguo articulo 380, argumento utilizado jurispru-
dencialmente para condenar al unisono por los dos delitos del articulo 379 y el
del 380, sino porque con el nuevo articulo 383 se viene a retirar el carné de conducir,
pena que en su dia no contemplaba el articulo 380. Es decir, hasta la dltima reforma
legal operada, se podia condenar por los dos delitos pero sin verse agravada la pena
tipo de privacidn del permiso de conducir, que en todo caso se establecia en el arco de
un aflo y superior hasta cuatro. Desde la actual ordenacién, caso de condenarse por
los dos tipos, el condenado siempre se verd penado por sendas condenas de retirada
del permiso de conducir cuando el bien juridico lesionado es el mismo en ambos
tipos, por lo que la pena minima as{ resultante al respecto seria la de dos afios y dos
dias de retirada de carné, lo cual no ha sido previsto asi por el legislador. De este
modo, si ahora se castigara por los delitos 379 y 380 a la vez, se estarfa conculcando
el articulo 8 del cédigo penal, dado que el articulo 383 pena con prisién de seis meses
a un afio; excluye la disyuncién, mas benévola, de optar por la pena de multa del tipo
genérico del 379.1.2, y tiene una naturaleza exclusivamente protectora de la seguri-
dad vial y ya sin proyeccion a la proteccion del principio de autoridad y por ello
contempla la pena de privacioén del permiso de conducir que antes no contemplaba el
articulo 380».
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la autoridad para efectuar esas pruebas. Con respecto a la seguridad
vial, mantiene que solo se protege de forma indirecta, pero no siempre
que se da el delito. Es decir, que el TS sugiere que la proteccion de la
seguridad vial tiene un cardcter residual y que existen ocasiones en
que se castiga la negativa a someterse a las pruebas incluso en supues-
tos en los que no ha existido ninguna afectacién, ni siquiera indirecta,
a la seguridad vial. De esta manera, el Codigo penal castiga la nega-
tiva en los supuestos en los que el hecho que motiva el requerimiento
(la conduccién) no esté relacionado con una conducta que pudiera
haber generado un peligro (aunque sea abstracto o hipotético) para la
seguridad del trafico. Asi pues, en supuestos en que la negativa del
conductor se produzca por contumacia, o por simple enfado generado
por la contrariedad de ser requerido para tales pruebas cuando el con-
ductor considera que se encuentra en 6ptimas condiciones para con-
ducir, ya que no ha ingerido ni una sola gota de alcohol, también
estaremos ante un delito del articulo 383 CP, aunque, como se des-
prende de lo anterior, no exista ninguna afectacién a la seguridad vial.

Sin embargo, el TS también reconoce que, desde un punto de vista
institucional y por el efecto general de prevencién positiva, es posible
que con la amenaza de sancién de este tipo penal se consiga el acata-
miento de tales pruebas y, por lo tanto, que la misma repercuta (en su
conjunto) en una mayor seguridad en el trafico viario. También habra
ocasiones en que la realizacion de la prueba sea el medio de conseguir
atajar un peligro préximo para la seguridad vial, aunque afiade a con-
tinuacién que el contenido sustancial de este tipo penal no esta princi-
palmente en la tutela del trafico viario, sino en el principio de
autoridad(110).

La principal argumentacién del TS, para lo que nosotros enten-
demos que se trata de un cambio de criterio, es que el TS entiende
que el articulo 383 CP no puede considerarse como un delito instru-
mental respecto del delito del articulo 379 CP [como se desprende
de la regulacién anterior(111)], «de forma que solo tendria sentido
la condena por tal infraccién cuando mediante la negativa se qui-
siese eludir el descubrimiento de un delito del articulo 379 CP».
Para el TS, la conducta tipica del articulo 383 CP no exige un movil
determinado en el autor y (ya) no es necesario que la negativa se
haga con la finalidad de encubrir una infraccién del articulo 379 CP.
En definitiva, el TS entiende que la negativa al sometimiento a las

(110) Vid. SSTS 1292/2018, de 6 de abril; 371/2021 de 4 de mayo.

(111) Laregulacién anterior justificaba el requerimiento para la comprobacién
de los hechos descritos en el articulo 379 CP, que en aquel entonces abarcaba sola-
mente a la influencia.
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pruebas «es delictiva y existe antijuridicidad material (referida al
bien juridico principio de autoridad y respeto a las érdenes legitimas
emanadas de los agentes de la autoridad) tanto si la negativa res-
ponde a ese intento de ocultar un delito del articulo 379 CP como si
obedece a otras circunstancias (v.gr., rechazo visceral; ira momenta-
nea); y lo es tanto si, en efecto, existe previamente una conducta
incardinable en el articulo 379 CP (o, en su caso, en la infraccién
administrativa), como si queda plenamente acreditado que el sujeto
se hallaba en perfectas condiciones para pilotar un vehiculo de
motor». Esta visién del principio de autoridad como bien juridico
protegido aparece también en la STC 234/1997, de 18 de diciembre
oen la STS 1/2002, de 22 de marzo(112). Un sector nada desdefia-
ble de la doctrina también se habia posicionado de forma favorable a
esta conceptualizacién(113).

(112) Incluso se ha dicho que «el bien juridico protegido es la eficacia de los
requerimientos legitimos de los agentes de la autoridad, y los fines que persiguen». Si
bien con un cardcter instrumental, que ahora descarta el TS: «la posibilidad de com-
probar los hechos descritos en los articulos 379.2 y 380.2 CP, es un presupuesto esen-
cial de la eficacia preventiva de la norma que prohibe su realizacién y de la pena con
la que se castigan». Cfr. SAP de Barcelona (Seccién 9.%) 547/2021, de 22 noviembre

(113) Vid. ALonso Rimo, A.: «La negativa a someterse a las pruebas de detec-
cién de alcohol, drogas téxicas o sustancias similares como modalidad de desobe-
diencia penal (estudio del bien juridico protegido en el articulo 380 CP)», en Revista
de Derecho y proceso penal, nim. 10, 2003, pp. 29-98; el mismo: «El delito de nega-
tiva a someterse a las pruebas de deteccion de alcohol o drogas téxicas desde la pers-
pectiva de la reforma penal de 2007», en VIDALES RODRIGUEZ, C. y MERA
REDONDO, A. (Coords.). Seguridad Vial. (Especial referencia a la reforma operada en
el Cédigo Penal mediante la Ley Orgédnica 15/2007, de 30 de noviembre). Tirant lo
Blanch. Valencia, 2008, pp. 293-324; CUESTA PASTOR, P. J.: «La criminalizacién de la
negativa...», ob. cit.; FERNANDEZ BAUTISTA, S.: «El delito de negativa...», ob. cit.; la
misma: «El delito de negativa a la realizacion de las pruebas de alcoholemia (art. 383
CP)», en Trdfico y seguridad vial, nim. 109, 2008, pp. 37-50; MIRO LLINARES, F.:
«La interpretacién del delito de negativa al sometimiento de la prueba de alcoholemia
tras la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 2002», en Actualidad Penal,
ndm. 2, tomo II, 2003; y el mismo: «Articulo 383», en CoBO DEL RosaL, M. (Dir.).
Comentarios al Cédigo Penal. Segunda época, tomo XI. Libro II: Titulo XVII, de los
delitos contra la seguridad colectiva (articulos 359 al 385). Centro de Estudios Supe-
riores de Especialidades Juridicas, Madrid, 2008, pp. 735-813; LuzON CUESTA, J. M.:
Compendio de Derecho Penal. Parte Especial. 16.* Ed. Madrid, 2009; GONZALEZ
CussAc, J. L., MATALLIN EVANGELIO, A., ORTS BERENGUER, E. y RoiG TORRES, M.:
Esquemas de Derecho Penal. Parte especial. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009; QUE-
RALT JIMENEZ, J.: Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial, 6. Ed. Atelier, Barcelona,
2010; TRAPERO BARREALES, M. A.: Los delitos contra la Seguridad Vial: {Una
reforma de ida y vuelta? Tirant lo Blanch, Valencia, 2011; GOMEZ PAVON, P.: «La
reforma de los delitos contra la seguridad vial», en Revista Juridica de la Universidad
Autonoma de Madrid, nim. 25, 2012, pp. 119-148.
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3.2 La Seguridad vial

Hasta no hace mucho tiempo, el TS, no se mostraba tan explicito
con respecto al bien juridico protegido por el delito de negativa. Una
parte muy importante de la doctrina entiende que este tipo penal, antes
y ahora, también protege la seguridad del trafico(114). Un sector
jurisprudencial, de hecho, mantiene vigente esta consideracién(115).
Es ala luz de tres sentencias recientes(116) cuando el TS parece cam-
biar de criterio y privar de todo protagonismo al bien juridico prote-
gido seguridad vial(117). Como acabamos de mencionar, para el TS,
el tipo del articulo 383 CP solo protege la «seguridad vial» de forma
mediata. Afirma el TS que solo si se concibe a este tipo penal como un
delito de autoencubrimiento podemos entender que se protege la segu-
ridad vial. Sin embargo, esta interpretacion, continda diciendo el TS,
deforma el contenido sustancial del articulo 383 CP vy, al separase del
principio de autoridad, vacia su contenido esencial. Bajo esta perspec-
tiva se asumen acotaciones interpretativas, que el propio TS ha recha-
zado, basadas en la no necesidad in casu de la prueba. E1 TS concluye
que el articulo 383 CP representa algo mds que la sancién de un auto-
encubrimiento y que, por lo tanto, como venimos diciendo, el bien
juridico protegido de este delito es el principio de autoridad(118).

(114) Vid. GoNzALEZ CUSSAC, J. L. y VIDALES RODRIGUEZ, C.: «La Reforma
del Cédigo Penal en materia de Seguridad Vial», en Revista Xuridica Galega,
nim. 55, 2007, pp. 43-60; MAGALDI PATERNOSTRO, J. M.: «El tipo del Articulo 380
del Cédigo Penal: una propuesta interpretativa», en Estudios de derecho judicial,
nim. 114, 2007, pp. 191-228; CaArpOZO Pozo0, R. C.: Bases de politica criminal y
proteccién penal de la seguridad vial. Tesis Doctoral. Universidad de Salamanca,
Salamanca, 2009; MuRNoz CUESTA, F. J.: «Delito de negativa a someterse a las prue-
bas de alcoholemia y deteccién de drogas: problemas que suscita la interpretacion del
articulo 383 CP», en Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 2, 2009; MARTIN LORENZO, M.
«El delito de negativa...», ob. cit., y el mismo: «Negativa a someterse a las pruebas de
medicion...», ob. cit.; GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOs, A. E.: «El bien juridico pro-
tegido...», ob. cit.

(115) Por ejemplo, SAP de Pontevedra (Seccién 2.%) 201/2021, de 13 septiembre.

(116) Vid. SSTS 210/2017, de 28 de marzo; 1292/2018, de 6 de abril; al res-
pecto vid. DE VICENTE MARTINEZ, R.: «Dos sentencias del Pleno de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo que han unificado el escenario de los delitos contra la seguridad
vial», en Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal, nim. 47, 2017.

(117) Sin embargo, era frecuente que nuestra jurisprudencia menor aludiera a
la seguridad vial como bien juridico protegido de cardcter principal en este hecho
delictivo: SAP de Valencia (Seccion 4.*) 45/2014, de 23 de enero; SAP de Bilbao
(Seccién 6.%) 90427/2014, de 22 de septiembre; SAP de Albacete (Seccién 1.7)
num. 330/2014, de 7 de octubre; SAP de Gerona (Seccién 4.%) 602/2014, de 24 de
octubre; SAP de Madrid (Seccién 17.7) 532/2015, de 15 de julio.

(118) Vid. STS 1292/2018, de 6 de abril.
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Caben, sin embargo, posturas eclécticas(119), en las que no se
renuncia a la proteccién de la seguridad vial, pero se establece un dis-
cutible orden de preferencia: «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 articulo 383, por su
especificidad, se ha emancipado definitivamente del genérico delito
de desobediencia del articulo 556, pero no dejar de ser una modalidad
singularizada» (120).

3.3 Toma de postura

En primer lugar, debemos partir de que el bien juridico protegido
en el resto de los DCSV es «aprioristicamente» por su ubicacién la
seguridad vial. Todos estos delitos (incluido la negativa) vienen reco-
gidos en el Titulo XVII del CP, junto a otros tipos penales en los que
se protege la seguridad colectiva. El Capitulo IV, que se titula «Los
Delitos contra la Seguridad Vial» agrupa una serie de delitos que pro-
tegen la seguridad vial y que son definidos como delitos de peligro
(abstracto y/o concreto). Por lo tanto, si acudimos al criterio de la
ubicacién sistemadtica del delito de negativa (entre los delitos contra la
seguridad vial(121)) no podemos sino otorgarle, al menos, una duali-
dad de bienes juridicos protegidos, o sea, la preeminente seguridad
vial pero también el entorpecimiento de funciones publicas, dualidad
si se quiere diluida tras la reforma por la LO 15/2007, que hace desa-
parecer la mencidn a la desobediencia. El propio TS, reconoce que la
intencion del legislador era precisamente la de proteger la seguridad
vial y desprenderse asi de toda referencia al delito desobediencia(122).

(119) Vid. SAP de Milaga (Seccién 3.7) 164/2021, de 29 abril; SAP de Sevilla
(Seccidn 3.%) 426/2021, de 9 diciembre, que aducen: «desde una perspectiva crimino-
l6gica, no es lo mismo ser condenado por un delito especifico contra la seguridad del
trafico como el que se contempla en el articulo 379.2 del C. Penal, que por un delito
de desobediencia a un agente de la autoridad; pues aunque ambos tutelan el bien juri-
dico de la seguridad del tréfico, 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 articulo 383 del C. Penal, sin olvidar su tutela mas
indirecta o mediata de la seguridad vial y de los bienes personales primarios que se
protegen a su amparo».

(120) Cfr. STS 210/2017, de 28 de marzo.

(121) Vid. SAP de Madrid (Seccion 16.*) 820/2002, de 29 noviembre; SAP de
Madrid (Seccién 16.%) 781/2003, de 18 noviembre; SAP de Madrid (Seccién 17.%)
974/2008, de 30 septiembre.

(122) El predmbulo de la LO 15/2007 establece que «La negativa a someterse a
las pruebas legalmente establecidas para detectar el grado de alcoholemia o de
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De aceptarse la via hermenéutica contraria, se olvidaria que la ubi-
cacion sistematica del precepto entre los delitos contra la seguridad
del trafico no puede sino otorgarle una «dualidad o mixticidad de bie-
nes juridicos protegidos»(123).

En nuestra opinidn, si seguimos (entre otros) un criterio interpreta-
tivo sistemadtico y teleoldgico, especialmente después de la reforma
de 2007, no podemos negar que con el delito de negativa se esta prote-
giendo (también) la seguridad vial, ya que, si el tnico bien juridico
protegido por el articulo 383 CP fuera el principio de autoridad, la
conducta de quien se niega a seguir las érdenes legitimas de los agen-
tes de autoridad (someterse a las pruebas correspondientes) podria
incardinarse en el tipo del injusto del delito de desobediencia (gené-
rica) del articulo 556.1 CP (con lo que no seria necesario un tipo penal
especifico de negativa)(124).

Ciertamente, como se ha expuesto en alguna ocasion, el ar-
ticulo 383 CP mantiene «un dificil y discutible encuadre sisteméatico»,
siendo «un cuerpo normativo extrafio dentro del capitulo que consti-
tuye su contexto inmediato»(125). Sin embargo, ello no puede imagi-
narse casual, es decir, no supone un acto caprichoso del legislador,
sino que al versar la desobediencia sobre un concreto aspecto de la
realidad, la negativa del particular a someterse a las pruebas legal-
mente establecidas para la comprobacién de hechos (o indicios) que
pudieran constituir un delito de conduccién de un vehiculo a motor
bajo la influencia de drogas téxicas, estupefacientes, sustancias psico-
trépicas o bebidas alcohdlicas, se ha considerado que el encuadre
l6gico vendria dado a continuacién del delito cuyo intento de compro-
bacién se verifica. Esta l6gica legislativa, de encuadrar delitos referi-
dos a una misma situacién real pero con distinto bien juridico
protegido no es propia exclusivamente de este concreto supuesto, sino
que, por ejemplo, se emplea también en el supuesto de la prevarica-
cién al recoger figuras especiales en relacion con los delitos contra la
ordenacion del territorio, el patrimonio histérico o el medio ambiente.
Por ello, esta especialidad de la desobediencia, ademas de proteger el
principio de autoridad en cuanto a las 6rdenes legales emanadas de
autoridad competente, contempla otro bien juridico merecedor de pro-

impregnacion téxica, en cambio, pierde su innecesario calificativo de delito de des-
obediencia y pasa a ser autbnomamente castigada».

(123) Vid. SAP de Barcelona (Seccion 10.%), de 20 diciembre 2001.

(124) La jurisprudencia también ha hecho eco de estas criticas, indicando que
un sector de la doctrina considera este tipo penal como «superfluo» al existir el delito
de desobediencia; SAP de Madrid (Seccion 16.*) 781/2003, de 18 noviembre.

(125) Vid. SAP de Madrid (Seccién 17.%) 171/2015, de 11 marzo, Voto Particular.
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teccidn por la razén exclusiva de su ubicacién sistemdtica, cual es la
seguridad del trafico(126).

Asimismo, si atendemos un criterio hermenéutico literal, observa-
mos que el requerimiento que daria lugar a la desobediencia (la nega-
tiva) se realiza «para la comprobacidn de las tasas de alcoholemia y la
presencia de las drogas». Por ello, entendemos que, por mucho que la
legislacién administrativa en materia de trafico prevea la posibilidad
de realizar las pruebas en determinados supuestos(127), ante la ausen-
cia de cualquier indicio, sintoma o evidencia que permita asumir una
minima afectacién (aunque sea endégena) o presencia de estas sustan-
cias en el organismo del conductor, el requerimiento pierde su legiti-
midad desde un punto de vista penal y la negativa, en estos casos,
como discutiremos mas adelante, deberia tener los efectos administra-
tivos correspondientes(128). Mads claro es atn si, como discutimos
mds arriba, adoptamos un criterio sistemético o si acudimos a los
antecedentes historicos y legislativos (la reforma de 2007) o si atende-
mos al espiritu y finalidad de la norma (criterio teleoldgico) que, tal y
como reconoce el propio TS y se desprende del predmbulo de la citada
Ley, no era otra que proteger la seguridad vial.

Y es este precisamente el tinico punto que puede «legitimar mate-
rialmente» que la negativa expresa o por actos concluyentes a la reali-
zacion de las pruebas sea calificada y penada, en su caso, como
desobediencia (que lo es al mandato legal) grave: la finalidad de la
norma -y, en consecuencia, lo que justifica su obligado acatamiento
bajo pena— no es tanto preservar un periclitado entendimiento del
principio de autoridad o el respeto debido a los agentes de la autoridad
en el ejercicio de sus funciones, sino preservar la indemnidad del bien

(126) Vid. SAP de Girona (Seccion 3.%) 658/2002, de 8 octubre.

(127) El articulo 21 RGC prevé que «Todos los conductores de vehiculos y de
bicicletas quedan obligados a someterse a las pruebas que se establezcan para la
deteccidn de las posibles intoxicaciones por alcohol [...]. Los agentes de la autoridad
encargados de la vigilancia del trafico podrdn someter a dichas pruebas: a) A cual-
quier usuario de la via o conductor de vehiculo implicado directamente como posible
responsable en un accidente de circulacion. b) A quienes conduzcan cualquier vehi-
culo con sintomas evidentes, manifestaciones que denoten o hechos que permitan
razonablemente presumir que lo hacen bajo la influencia de bebidas alcohdlicas. c) A
los conductores que sean denunciados por la comisidn de alguna de las infracciones a
las normas contenidas en este reglamento. d) A los que, con ocasién de conducir un
vehiculo, sean requeridos al efecto por la autoridad o sus agentes dentro de los pro-
gramas de controles preventivos de alcoholemia ordenados por dicha autoridad».

(128) El articulo 77 de la LTCVMSY, en su apartado d), prevé como infraccién
muy grave el incumplimiento de «la obligacién de todos los conductores de vehicu-
los [...] de someterse a las pruebas que se establezcan para la deteccién de alcohol o
de la presencia de drogas en el organismo».
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juridico concretado en la seguridad del trdfico de dos modos distin-
tos: a) Impidiendo la persistencia temporal del riesgo que para el tra-
fico genera la conduccién que se advierte como temeraria y/o de la
que existen indicios pueda estar originada por la influencia en el con-
ductor de las sustancias tipicas; y b ) Posibilitar el sustrato documen-
tal (pericia documentada) de una conduccién habiendo ingerido dichas
sustancias lo que constituird junto al atestado instruido la base minima
para la incoacién de un proceso penal para esclarecer la relevancia
penal (o administrativa) del hecho y la responsabilidad de su autor y,
en definitiva, la respuesta penal contra el infractor. Consecuentemente,
si no existen indicios objetivos de que en el caso concreto la conduc-
cién es peligrosa para el bien juridico en cuanto se plasma en una
conduccién temeraria en s{ misma o por los signos evidentes del con-
ductor segun el criterio que al respecto se sostenga, la mera negativa
del conductor a someterse a las pruebas de impregnacién alcohdlica
constituye un ilicito administrativo(129).

El argumento antes expuesto en referencia al grado de gravedad de
la desobediencia también parece ir en la misma direccién. En princi-
pio, el comportamiento que se estd valorando, de no existir el ar-
ticulo 383 CP, podria dar lugar a la estimacién de una desobediencia
leve y, por tanto, simplemente constitutiva de una infraccién adminis-
trativa, con lo que todo apunta a que el legislador ha querido remarcar
que estamos ante un delito determinado por un doble bien juridico
puesto en peligro, pues no seria tanto la afectacién al bien juridico
autoridad que se pone en evidencia cuando el conductor se niega a
someterse a las pruebas legalmente establecidas, sino la grave inciden-
cia que dichas actitudes pueden tener en la seguridad del trafico y en el
control y evitacién que se circule por las vias publicas con graves indi-
ces de alcohol u otras drogas, en un claro y manifiesto intento de refor-
zar la realizacién de las pruebas de deteccion de alcohol, pues parece
que estd estrictamente demostrada su directa relacion con el cada vez
mds amplio nimero de muertes y graves dafios a la salud de los ciuda-
danos producidos por un sector como el del trafico viario(130).

Asimismo, entendemos que la postura contraria, ahora mantenida
por el TS, vulneraria los principios de minima intervencién y caracter
subsidiario de nuestro ordenamiento juridico-penal, en tanto que daria
primacia al uso del castigo punitivo, confundiendo las finalidades del
Derecho administrativo sancionador y el Derecho penal, impidiendo
una lectura integradora de ambas legislaciones.

(129) Vid. SAP de Barcelona (Seccion 2.*) 894/2004, de 27 septiembre.
(130) Vid. SJP nim. 1 de Manresa, de 13 de diciembre de 1997; SAP de Bur-
gos (Seccién 1.%), de 22 mayo 2000.
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Ello se conectaria con la propia conceptualizacién de la negativa/
desobediencia que, como hemos apuntado supra, debe ser grave para
que surta efectos penales y no meramente administrativos. Aplicando
un criterio de adecuacién social, la simple negativa a efectuar un con-
trol de alcoholemia o sustancias estupefacientes sin que se haya obser-
vado un riesgo para la seguridad vial no equivale a una desobediencia
relevante penalmente. Si el bien juridico atacado es sélo el principio
de autoridad, el ilicito penal se desenvolveria en el delito del ar-
ticulo 556.1 CP. Y, si no se ataca ninguno de los dos bienes juridicos
protegidos, el hecho no pasaria de constituir una mera infracciéon
administrativa. En estos casos, la sancién penal resulta excesiva (no
puede olvidarse el caridcter y de ultima ratio del Derecho Penal),
maxime cuando por via administrativa puede sancionarse tal nega-
tiva(131).

Como expone el voto particular discrepante emitido por el magis-
trado Miguel Colmenero Menéndez de Luarca al fallo de la
STS 210/2017, de 28 marzo, si ha de partirse de la consideracién del
Derecho Penal como ultima ratio, no es razonable acudir a su aplica-
cion si no resulta imprescindible. Aunque esa consideracion se dirige
en un principio al legislador, es ttil al intérprete en la medida en la
que debe tener en cuenta que aquel debi6 atenerse a la misma(132).
Cuando las finalidades perseguidas por las normas a cuyo incumpli-
miento se asocian sanciones penales ya han sido alcanzadas, ha de
entenderse que desaparece la justificacién de la conminacién penal.

En una interpretacién democrética del principio de autoridad, ésta
no debe tener una especial proteccidn por la sola consideracién de
autoridad, sino que el objeto de la proteccion debe ser las condiciones
en las que la autoridad y sus agentes realizan las funciones que les
encomienda la sociedad, prohibiendo aquellas conductas que las difi-
culten(133). Las funciones desarrolladas por los agentes de la autori-
dad estdn dirigidas a preservar o reprimir conductas que pongan en
riesgo la seguridad del trafico. Este razonamiento nos lleva de nuevo a

(131) Vid. SAP de Barcelona (Seccion 8.%), de 28 mayo 2001.

(132) En el mismo sentido, el voto particular del magistrado Pablo Llarena
Conde en la misma sentencia precitada expone «el juez sabe que la opcién normativa
del legislador hubo de ser la de menor expansividad penal, de entre las distintas
opciones que posibiliten la proteccién penal que inspird la norma».

(133) Vid. SAP de Madrid (Seccién 16.*) 742/2001, de 17 diciembre; SAP
de Madrid (Seccion 16.%) 645/2001, de 8 noviembre; SAP de Valencia (Seccién 4.%)
52/2002, de 28 febrero; SAP de Madrid (Seccién 16.*) 820/2002, de 29 noviem-
bre; SAP de Vizcaya (Seccién 6.%) 90371/2013, de 8 agosto; SAP de Madrid (Sec-
cién 17.%) 171/2015, de 11 marzo.
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la conclusién de que el bien juridico protegido principal del ar-
ticulo 383 CP es la seguridad del tréfico.

Ademais, respecto al principio de autoridad como bien juridico
protegido, el hecho de que el requerimiento a cumplir con la obliga-
cion legal de someterse a las pruebas de deteccién de alcohol u otras
sustancias toxicas lo sea por los agentes de la autoridad en el ejercicio
de sus funciones no puede llevar, sin mas, a la conclusién de que esta-
mos ante un delito de desobediencia cuyo principal bien juridico a
tutelar es el principio de autoridad. Y ello porque, como indica
Magaldi Paternostro, es a éstos a quienes se encomienda legalmente
velar por la seguridad del trafico, siendo los unicos (y no los particu-
lares o, por ejemplo, cualquier autoridad o agente de la misma que, sin
ejercerla concretamente, circularan por el lugar) legitimados para eje-
cutar dicho requerimiento, precisamente porque se hallan ejerciendo
esta parcela concreta de la funcidn publica, tinico extremo que legi-
tima requerir a alguien para que lleve a cabo una conducta determi-
nada bajo amenaza de sancién (penal o administrativa)(134). En
ningtin caso se les identifica como sujetos pasivos del hecho delictivo,
sencillamente porque no lo son, y la desobediencia ejercida por el
sujeto pasivo va mdas alld de la vulneracién de su autoridad como
agentes mediatos del ejercicio del poder estatal de prevencién, alcan-
zando otros contextos que tienen que ver con el adecuado funciona-
miento de la Administracién de Justicia: la obstruccién de la prueba.
Es mds, no es dificil imaginar un supuesto en el que el sujeto activo
acata la autoridad de los agentes, como demuestra el hecho de detener
el vehiculo ante un control, pero es renuente a realizar las pruebas,
precisamente para evitar las consecuencias que pudieren derivarse de
sobrepasar las tasas reglamentarias(135).

Por otra parte, como se ha mencionado en el andlisis del requeri-
miento, la informacién que se ofrece al conductor tiene una especial
significacién a efectos tipicos(136). Todo apunta, por tanto, a que el
motivo de la prueba es relevante, pues la negativa del sujeto activo no

(134) Vid. MAGALDI PATERNOSTRO, J. M.: «El tipo del articulo 380...», ob. cit.;
también, SAP de Madrid (Seccién 17.%) 171/2015, de 11 marzo.

(135) Vid. SAP de Pontevedra (Seccién 2.7) 201/2021, de 13 septiembre.

(136) Exculpandose si no se comparte con el sujeto activo: SAP de Jaén (Sec-
cién 2.%) 171/1997, de 19 diciembre; SAP de Madrid (Seccién 4.*) 80/1999, de 12
febrero; SAP de A Coruiia (Seccién 4.%) 18/1999, de 18 marzo, con términos bastante
contundentes, aunque referidos a la anterior regulacién: «este delito para que surja a
la vida juridica exige, no solo la negativa a realizar la prueba de alcoholemia, sino
ademds el apercibimiento previo de que puede incurrir en el delito de desobediencia
mediante el requerimiento correspondiente»; SAP de Tarragona (Seccién 2.%)
67/2000, de 28 febrero; SAP de Barcelona (Seccién 6.%), de 18 octubre 2002.
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contendrd el mismo desvalor si se realiza conscientemente de manera
preordenada a entorpecer la prueba de un delito contra la seguridad
vial(137). Como ha expuesto con claridad meridiana Magaldi Pater-
nostro, «dogméticamente no es lo mismo realizar la conducta tipica de
resistir o desobedecer a la autoridad o a sus agentes y ser, por lo tanto,
autor de un delito de desobediencia (los que... o les desobedecieren
gravemente), que negarse a practicar las pruebas destinadas a la com-
probacién de si la conduccidn, por el estado en que se realiza, genera
un riesgo para el trafico rodado»(138). De hecho, como se anotaba
anteriormente y el propio TS reconoce, la desobediencia, si se pro-
duce especificamente «frente a agentes en el &mbito del trafico rodado,
se ataca a la ordenada circulacion vial»(139).

A mayor abundamiento, el hecho de que se haya recogido expre-
samente un delito de desobediencia especifico en materia de trafico
rodado, apunta a que el injusto del articulo 383 CP no es equivalente
al de su homoélogo genérico del articulo 556.1 CP. Y ello es asi, en
nuestra opinion, porque, a diferencia del tipo bdsico de desobediencia,
la exigencia bajo pena del sometimiento a dichas pruebas cobra plena
virtualidad, a efectos penales, en el supuesto de que existan indicios
de una influencia de la ingesta en la conduccién de la que objetiva-
mente derivare un riesgo para el bien juridico protegido seguridad
vial, ademads de la posible vulneracién del principio de autoridad.

Esto tiene una gran importancia a la hora de delimitar el &mbito de
vigencia propio en virtud de la «gravedad de los hechos que pretenden
averiguarse mediante la diligencia policial de investigacién»(140).

Como se ha anotado, la penalidad del articulo 383 CP es més
grave que la recogida en el articulo 556.1 CP. Siendo uno de los crite-
rios para el ajuste penoldgico de una conducta la mayor cantidad de
injusto, cabe argumentar que el articulo 383 CP tiende a un mayor
castigo porque existe un mayor desvalor en la conducta del sujeto
activo pues, con su actitud rebelde, éste conculca el principio de auto-
ridad y, ademds o sobre todo, evita la conformacién de un acervo
probatorio importante para el castigo de un delito contra la seguridad
vial con el que, asimismo, se ponen en riesgo otros bienes juridicos
protegidos.

(137) Vid. SAP de Granada (Seccién 2.*) 14/2001, de 7 marzo; SAP de Guipuz-
coa (Seccion 1.*) 306/2010, de 24 junio; SAP de Madrid (Seccién 29.%) 239/2011,
de 23 septiembre.

(138) Vid. MAGALDI PATERNOSTRO, J. M.: «El tipo del articulo 380...», ob. cit.

(139) Cfr. STS 210/2017, de 28 de marzo.

(140) Vid. SAP de Barcelona (Seccion 8.%), de 17 septiembre 2000.
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En este sentido, como indica Ferndndez Bermejo, «el desvalor
penal que se persigue en la conducta del que se niega a someterse a las
pruebas, tiene como finalidad contribuir de manera mediata a una
mayor seguridad en el trafico, facilitando la investigacién de posibles
comportamientos consistentes en conducir vehiculos a motor o ciclo-
motores bajo la influencia de bebidas alcohdlicas o sustancias
téxicas»(141).

El hecho de ser castigado con mayor pena que la prevista para el
delito de desobediencia grave implica que la conducta tipica debe
revestir un grado de antijuridicidad similar(142) e, incluso, mayor.
Los bienes juridicos en juego son distintos en ambas normas: mezcla
de obstruccién y seguridad vial en el primero, simple negativa a cum-
plir el requerimiento policial, el segundo(143).

Otro argumento favorable a nuestro posicionamiento también se
basa en la propia gravedad de la pena y en su particular tipologia: del
mero cotejo de penas asignadas por el legislador para los delitos pre-
vistos en los articulos 379.2 CP y 383 CP lleva a pensar que, si el
Legislador considera mds grave la negativa a someterse a las pruebas
que la propia conduccidn etilica, es porque necesariamente en el tipo
se parte de la base de que esa negativa tiene por objetivo evitar que se
compruebe aquella conduccidn etilica; finalidad a la que, por tanto,
habré de vincularse(144). Tampoco puede pasar inadvertido el hecho
de que el articulo 383 CP incorpore una pena especifica de privacion
del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores, 1o que
conecta la negativa a someterse a las pruebas con el riesgo para la
seguridad vial(145). De lo contrario, deberia explicarse qué sentido
preventivo tiene castigar una mera desobediencia formal con una pena
especifica privativa del derecho a conducir, habitualmente vinculada a
un riesgo contra la seguridad vial o con el uso de un vehiculo en la
conducta delictiva (de lo que se deduce una peligrosidad en la conduc-
cién), cuando lo dnico que se conculca es el principio de autoridad. La
autoridad estd ejerciendo sus potestades publicas en relacién con el
control de una fuente de peligro para el trafico. La concreta penalidad
del articulo 383 CP es, consecuentemente, expresiva de una determi-
nada realidad: la de la seguridad del trafico rodado.

(141) Vid. FERNANDEZ BERMEJO, D.: «Algunas cuestiones...», ob. cit.; el
mismo: «Sobre el bien o bienes juridicos protegidos...», ob. cit.

(142) Vid. SAP de Avila 196/2002, de 26 diciembre.

(143) Vid. SAP de Barcelona (Seccion 3.%) 1026/2008, de 2 diciembre.

(144) Vid. SAP de Barcelona (Seccién 8.%), de 28 mayo 2001.

(145) Vid. FERNANDEZ BERMEJO, D.: «Algunas cuestiones...», ob. cit.; el
mismo: «Sobre el bien o bienes juridicos protegidos...», ob. cit.
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Lo que resulta cuanto menos paraddjico es que se mantenga otro
criterio interpretativo y, a la par, se reconozca sin empacho que «no
puede dudarse de que el legislador tenia eso en mente» en referencia a
la proteccién de la seguridad vial(146). De este modo, nuestra reciente
jurisprudencia admite sin tapujos que se prescinde de la interpretacion
basada en la voluntad del legislador y, por tanto, se aleja también —al
menos en cierta medida— de la hermenéutica en clave teleoldgica a la
hora de interpretar la norma. Mds atin, aunque integrado en el analisis
de su antecedente directo, el TC llegaba a exponer que «no cabe duda
de que la de proteccién de la seguridad en el trafico rodado forma
parte de las finalidades esenciales»(147). Ello se deduce, ademads, de
la propia «naturaleza de la conducta que las pruebas a las que se
refiere» (148), es decir, la de «conducir», que convierte al sujeto en
«conductor» y, por tanto, en sujeto activo del delito. Si, como se ha
indicado, el requerimiento se produce cuando ya el vehiculo esté fuera
de circulacién (por ejemplo, aparcado; o cuando quien habia condu-
cido con anterioridad ya no es usuario de la via) la negativa no podra
integrar este ilicito penal, razén por la cual parece existir una cone-
Xion entre conduccion y desobediencia(149) y, por consiguiente, tam-
bién con un peligro para la seguridad vial y no exclusivamente un
menoscabo del principio de autoridad.

A lo sumo, podrfa interpretarse (en contra de la nueva literalidad
del precepto, que ya no incluye la derivacién penoldgica a la desobe-
diencia) que, tras la reforma operada en 2007, se ha reforzado la pro-
teccién del principio de autoridad, pero siempre de modo que la ratio
esencial del precepto no es otra que la de garantizar las funciones que
la Administracién asume para preservar los riesgos para la persona
que derivan de la circulacion viaria(150).

Lo mismo puede decirse de la naturaleza del sujeto activo en esta
clase de delitos: el conductor, tal y como se ha definido anteriormente.
El hecho de que el legislador haya atribuido un concreto nomen iuris
al autor de la negativa nos aleja de la consideracién genérica incluida
en los delitos de desobediencia grave(151).

Si el legislador ha resuelto sancionar penalmente estos comporta-
mientos de forma especifica, sin conformarse con el delito genérico

(146) Vid. STS 210/2017, de 28 de marzo.

(147) Vid. STC 161/1997, de 2 de octubre.

(148) Vid. SAP de Burgos (Seccién 1.%), de 5 julio 1999.

(149) «No cabe desvincular la negativa al sometimiento a las pruebas de alco-
holemia, del propio hecho de la conduccién»; Cfr. SAP de Barcelona (Seccién 9.%)
547/2021, de 22 noviembre.

(150) Vid. SAP de Murcia (Seccién 3.%) 118/2011, de 3 junio.

(151) Vid. MAGALDI PATERNOSTRO, J. M.: «El tipo del articulo 380...», ob. cit.
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de desobediencia, es porque ha entendido, con mayor o menor acierto,
que ello contribuiria de manera mediata a procurar una mayor seguri-
dad en el tréfico facilitando la investigacién de posibles comporta-
mientos (previos légicamente, como sucede siempre con lo que es
objeto de investigacidn) consistentes en conducir un vehiculo(152). Y
es que una cosa es que se proteja de manera mediata la seguridad vial
(cuestion también discutible) y, otra muy diferente, que tal proteccion
sea irrelevante o quede soslayada bajo la amenaza al principio de
autoridad. Simplemente se estd conculcando el bien juridico protegido
de dos maneras diferentes, pero éste igualmente resulta atacado.

Asimismo, que un delito proteja un bien juridico de manera mediata
no significa, en modo algo, que no lo tutele o que lo haga de una manera
secundaria o poco relevante. Ello no impide que cumpla desde esa pers-
pectiva mediata una funcién de cierta relevancia, tanto desde la dimen-
sién de la prevencion general como de la eficacia de la aplicacién del
delito de conduccién bajo la influencia de bebidas alcohdlicas(153).

Por tanto, lo que singulariza el hecho tipico propio del ar-
ticulo 383 CP es el contenido del requerimiento desatendido: el culpa-
ble se niega a la practica de la comprobacién de las tasas de
alcoholemia o de presencia de otras sustancias psicoactivas; y esa
comprobacidn es una pieza clave para probar la concurrencia de una
intoxicacién aguda producida por el consumo de éstas cuando su
intensidad reduzca el nivel de las condiciones psicofisicas que se con-
sidera imprescindible para garantizar la seguridad de la conduccién de
vehiculos a motor(154).

En efecto, un tipo penal puede mantener un bien juridico prote-
gido y, por otra parte, atender a finalidades muy diferentes. Por la
propia configuracién del articulo 383 CP, como delito que anticipa las
barreras de proteccién de manera especialmente lejana al peligro para
la seguridad vial, incluso serfa posible interpretar que la tutela del tra-
fico rodado es, en efecto, algo meramente tangencial, pero todo apunta
a que no puede prescindirse, sin mds, de un fin de proteccién de la
norma que se incardina en este medio y que, en ultima instancia, lleva
a entender (como lo hace el TC en la sentencia precitada), que la pro-
pia expresion de esta finalidad inmediata nos dirige a la constatacién
de otra mediata: el riesgo que se trata de evitar —la seguridad que se
trata de proteger— lo es fundamentalmente para «la vida o la integri-
dad de las personas», bienes que se integran asi en el 4mbito de pro-

(152) Vid. SAP de Burgos (Seccién 1.%) 109/2003, de 25 julio.

(153) Vid. SAP de Malaga (Seccidén 3.%) 164/2021, de 29 abril; SAP de Madrid
(Seccion 16.*) 559/2021, de 21 octubre.

(154) Vid. SAP de Madrid (Seccién 17.%) 171/2015, de 11 marzo, Voto Particular.
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teccién de la norma(155). Como admite la jurisprudencia del TS
realizando una comparativa con el articulo 379 CP, «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 natu-
raleza cuando menos mixta que presenta desde el perfil del bien juri-
dico el delito del articulo 383 CP»(156).

El hecho de que el legislador haya previsto la ubicacién de ambos
delitos dentro del Capitulo IV destinado a la regulacién de los delitos
contra la seguridad vial, no implica que cada precepto solamente
pueda proteger un solo bien juridico, sino que puede serlo de varios
(SAP de Madrid (Seccion 23.%) 588/2001, de 25 julio).

Asi, aunque ambos preceptos comparten como objeto de tutela la
seguridad vial, es preciso reconocer que ni esto supone una coinciden-
cia total de objeto pues en el articulo 383 CP se afiade la proteccion del
orden publico, por més que este deba definirse, en atencién al precepto
que nos ocupa, relacionando la funcién de los agentes de la autoridad
con la prevencién en materia de trdfico rodado, ni necesariamente
tenemos que estar ante la misma afectacion del bien juridico(157).

Para que el delito pueda cumplir tal objetivo, por mds que se con-
sidere que el bien juridico «seguridad vial» es secundario, la realiza-
cién de una pericia de impregnacion etilica o de presencia de sustancias
que puedan influir en la conduccién, deberia incardinarse en tal finali-
dad: tener un carécter probatorio o de corroboracién del peligro ex
ante exigido por los tipos penales antecedentes. Pues «probatoria-
mente parece importante contar con una prueba relevante para descu-
brir 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»(158).

La finalidad de las pruebas de deteccién del alcohol en los conduc-
tores se centra en la necesidad de asegurar que los niveles de riesgo
creados por la circulacion de vehiculos, inherente a esta actividad, se
mantiene dentro de limites razonables en lo que se refiere a las facul-

(155) Asi, en el 4ambito de la teorfa de la imputacidn objetiva alguna resolucion,
en referencia al antiguo articulo 380 CP, exigia «la imputacion objetiva de la con-
ducta, para lo cual deberd constatarse la existencia de la creacién de un riesgo tipica-
mente relevante, esto es de una conducta que ponga en peligro la seguridad en el
trafico y afecte el principio de autoridad» (SAP de Burgos (Seccién 1.%), de 22
mayo 2000; énfasis afiadido). Razonamiento que estimamos asumible, si bien somos
partidarios del elemento de comprobacion del fin de proteccion de la norma.

(156) Vid. SSTS 419/2017, de 8 de junio; 794/2017 de 11 diciembre.

(157) Vid. SAP de Salamanca (Seccién 1.%) 83/2009, de 8 junio; SAP de Barce-
lona (Seccidn 3.%) 928/2009, de 2 noviembre.

(158) Vid. SSTS 419/2017, de 8 de junio; 794/2017, de 11 diciembre.
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tades fisicas, especialmente de percepcion y de reaccion, de quienes
los conducen, evitando que el consumo de alcohol o de otras sustan-
cias prohibidas a las que se refiere la ley, disminuya dichas facultades
incrementando aquellos niveles de riesgo para personas y bienes por
encima del nivel que puede considerarse como riesgo permitido.

Como el mismo TS ha explicado, que hablemos de un delito de
desobediencia especifico no descarta de pleno que se proteja la seguri-
dad vial, precisamente porque el sujeto activo estaria «impidiendo que
se haga una investigacién policial con unas garantias de eficacia para
que se acabe protegiendo mediante una pena el menoscabo de la segu-
ridad vial»(159). Como ha expuesto Martin Lorenzo, «el anclaje con el
bien juridico seguridad vial se produce de la mano de la tutela del efecto
preventivo de los tipos de conduccién peligrosa, ante todo del ilicito de
conduccion etilica, facilitando la prueba de sus elementos tipicos»(160).
De ahi que el argumento de la posible punicién separada o indepen-
diente de los articulos 379 CP y 383 CP(161), lejos de corroborar que el
Unico bien juridico protegido es el principio de autoridad en este dltimo,
viene a demostrar justo lo contrario: precisamente porque, en ausencia
de la prueba del articulo 383 CP, tal vez no pueda castigarse por el ar-
ticulo 379.2 CP pero seguird manteniéndose un peligro ex ante para la
seguridad vial, por ejemplo por observarse indicios de la influencia en
la conduccién. No se puede demostrar la concreta tasa de alcohol, pero
se castiga la reticencia a someterse a su comprobacion. En el ar-
ticulo 383 CP se castiga el riesgo general al que se contribuye al estor-
bar la prictica de las pruebas de alcoholemia ante indicios —no
necesariamente de entidad suficiente para constituir prueba plena— de
comisién del delito contra la seguridad del trafico(162).

La importancia de esta clase de pruebas, por lo demds, ha sido
frecuentemente destacada en nuestra jurisprudencia: el legislador ha

(159) Vid. SSTS 419/2017, de 8 de junio; 794/2017, de 11 diciembre.

(160) Vid. MARTIN LORENZO, M.: «El delito de negativa...», ob. cit.

(161) Vid. SAP de Madrid (Seccién 17.%) 1602/2013, de 4 diciembre; por el
contrario, la SAP de Le6n (Seccién 3.%) 75/2001, de 20 septiembre, entendié que
«para que la negativa a la prueba de alcoholemia pueda subsumirse en reiterado ar-
ticulo 380 CP, es presupuesto necesario que los sintomas que se adviertan inicial-
mente en el conductor conlleven, precisamente, a que se le hubiese condenado como
autor del delito de estar conduciendo bajo los efectos e influencia de bebidas alcohd-
licas del articulo 379 CP».

(162) Vid. SAP de Salamanca (Seccién 1.%) 83/2009, de 8 junio; en similares
términos SAP de Santa Cruz de Tenerife (Seccion 6.*) 114/2015, de 21 de enero: «el
articulo 379. 2 CP reacciona frente al peligro generado por el propio sujeto con su
conduccidén en estado de intoxicacién etilica mientras que el articulo 383 reacciona
frente al peligro general que se sigue de la no sumision los conductores a controles de
alcoholemia o andlogos».
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enfatizado la relevancia que tiene la pericia de alcoholemia para «ave-
riguar y acreditar probatoriamente el delito contra la seguridad del
trafico de conduccién bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, y ha
querido reforzar las posibilidades de su punicién obligando a los con-
ductores a realizar la pericia mediante la amenaza disuasoria de la
imposicién de una pena». Asi, se ha considerado que sin la practica de
esa pericia era dificil garantizar la aplicacion del tipo penal del ar-
ticulo 379.2 CP y que, ante la eventualidad de que no se aplicara el
delito de desobediencia especifica era muy plausible que disminuyera
la proteccién de los bienes juridicos que ampara el referido precepto:
el bien inmediato supraindividual de la seguridad del tréfico y los bie-
nes mds mediatos, pero de una mayor tangibilidad y enjundia, consis-
tentes en la vida y la salud (fisica y psiquica) de los ciudadanos.

De este modo, se ha dicho, el precepto cumple una importante
funcién de prevencion general negativa o disuasoria en cuanto que el
conductor que pilota un vehiculo evita no consumir alcohol ni otras
drogas al ver bloqueadas sus posibilidades de evitar el castigo penal
negdndose a practicar las pruebas periciales que prevé el ar-
ticulo 383 CP. Por lo cual, el precepto previene anticipadamente que
los conductores ingieran esas sustancias antes de ponerse al mando de
un vehiculo: «la imperatividad de la prueba pericial y el refuerzo que
supone para la averiguacién del delito cumple asi una importante fun-
cién disuasoria orientada a evitar que la accidn principal de peligro
abstracto se produzca. A esa funcién preventiva general de la norma se
le suma la eficacia que se obtiene en la persecucion del delito una vez
que el hecho que integra el tipo penal del articulo 379.2 CP se
consuma.

La funcién del articulo 383 CP todavia alcanza un mayor realce
tras la introduccién mediante la reforma legal de 2007 del tipo de
conduccion etilica que se cumplimenta por el mero acto de conducir
un vehiculo de motor después de haber ingerido bebidas alcohdlicas
por encima de ciertas tasas legales. A partir de esa reforma resulta
bastante imprescindible la prictica de la pericia de alcoholemia para
constatar el elemento tipico nuclear consistente en la tasa de alcoho-
lemia, independientemente de que con otras evidencias se haya cons-
tatado la «influencia» de las sustancias en la conduccidén. En
definitiva, como ha afirmado en alguna ocasidn el propio TS, la
reforma «acrecienta la importancia de una medicién lo més exacta
posible»(163).

(163) Vid. STS 531/2017, de 11 julio
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IV. PROBLEMAS EN LA APLICACION PRACTICA

La reforma y la nueva regulacién del delito de negativa en el
afo 2007, que pretendia facilitar la interpretacion y aplicacién de este
precepto, no ha evitado, sin embargo, que, en la prictica forense, este
precepto penal haya seguido suponiendo un «quebradero de cabeza a
Jueces y Magistrados»(164). La Catedratica de la Universidad de
Castilla-La Mancha afirma que la nueva regulacién «no ha tenido una
aplicacién préctica sin turbulencias» y apunta a una serie de proble-
mas(165) que vamos a analizar en las siguientes lineas.

4.1 Cuestiones preliminares

En ocasiones, se puede apreciar en la practica forense, tanto a
nivel policial como judicial, y, especialmente, a nivel de los propios
usuarios, una cierta confusion sobre lo que constituye una prueba. Por
la importancia que ello tiene para el resto de cuestiones que vamos a
discutir en este apartado, atin a riesgo de extendernos en exceso, con-
sideramos que es oportuno hacer ciertas aclaraciones al respecto.
Antes de profundizar en el anélisis dogmadtico y jurisprudencial sobre
la negativa a la segunda prueba, es oportuno hacer una distincién con-
ceptual previa sobre los procedimientos legalmente establecidos para
la deteccién de (tasas de) alcohol, por un lado; y de (presencia de)
drogas, por otro(166).

En primer lugar, debemos acudir a la LTCVMSYV que establece en
su articulo 14.1 la prohibicién de circular con tasas de alcohol supe-
riores a las reglamentariamente permitidas y con (la mera) presencia
de drogas en el organismo. Igualmente, el mismo articulo 14, en su
apartado 2, establece la obligacion de todos los conductores de some-
terse a las citadas pruebas. Finalmente, el articulo 14.3 indica que las
pruebas para la deteccién de alcohol consistirdn en la «verificacién
del aire espirado mediante dispositivos autorizados», y que para la
deteccién de drogas en el organismo se realizard una «prueba salival»
mediante un dispositivo autorizado y un posterior «andlisis de una
muestra salival en cantidad suficiente». Es decir, que la LTCVMSV

(164) Vid. DE VICENTE MARTINEZ, R.: Alcohol, drogas y..., ob. cit.

(165) Vid. DE VICENTE MARTINEZ, R.: Alcohol, drogas y..., ob. cit., p. 84.

(166) Al respecto, vid. LABORDA VALLE, E.: «La seguridad del trifico en la
actuacién del Cédigo Penal. Estudio del sometimiento a la prueba», en Trdfico y
Seguridad Vial, nim. 76, 2005.
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contempla dos procedimientos diferenciados, uno para la deteccién de
alcohol y otro para la de drogas.

a) PRUEBAS PARA LA DETERMINACION DE ALCOHOL

En primer lugar, es oportuno mencionar que el articulo 21 del Real
Decreto 1428/2003, de 21 de noviembre, por el que se aprueba el RGC
para la aplicacion y desarrollo del texto articulado de la Ley sobre tra-
fico, circulacién de vehiculos a motor y seguridad vial, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo desarrolla lo relativo
a la obligacién de todos los conductores de vehiculos y de bicicletas de
someterse a las citadas pruebas, pero solo en lo que se refiere a la detec-
cién de las posibles intoxicaciones por consumo de alcohol. En este sen-
tido, el RGC, en su articulo 22 y siguientes, establece el procedimiento
(las pruebas) para la determinacién del grado de impregnacién alcohé-
lica de los conductores. Concretamente, el articulo 22.1 RGC establece
que estas pruebas «consistirdn, normalmente, en la verificacion del aire
espirado mediante etilémetros»(167). Es decir, que los etilémetros son
los dispositivos autorizados a los que se refiere el articulo 14.3
LTCVMSV. Los etildmetros son aparatos que determinan de forma
cuantitativa el grado de impregnacién alcohdlica de una persona(168).
Por lo tanto, aqui debemos diferenciar el procedimiento técnico mediante
el que los etilémetros de precisién arrojan una citada tasa, el procedi-
miento (de la préictica de las pruebas) legalmente establecido (art. 23
RGC) y lo que constituye una prueba de contraste (art. 22.1 RGC).

El articulo 23.1 RGC habilita para realizar una primera prueba de
deteccion alcohdlica, y solo si esta primera prueba es positiva(169), o
incluso aunque sea negativa, si el agente aprecia en la persona exami-
nada sintomas evidentes de encontrarse bajo la influencia de bebidas
alcohdlicas, se sometera al interesado (para una mayor garantia y a
efecto de contraste) a la practica de una segunda prueba. Esta segunda

(167) Excepcionalmente, el articulo 22.2 RGC, en su punto 2, prevé que
«cuando las personas obligadas sufrieran lesiones, dolencias o enfermedades cuya
gravedad impida la practica de las pruebas, el personal facultativo del centro médico
al que fuesen evacuados decidird las que se hayan de realizar».

(168) Sobre esta cuestion, vid. MESA SANCHEZ DE CAPUCHINO, A.: «Conduc-
cién bajo los efectos del alcohol. Etilémetro calibrado y homologado. Diferencias
entre etildmetro evidencial y de precision. Invalidez de etilémetro evidencial. Excep-
ciones y casuistica», en Trdfico y Seguridad Vial, nim. 180, 2014.

(169) Segtin el REGC, un resultado positivo es aquel que es superior a 0,5 gra-
mos de alcohol por litro de sangre o a 0,25 miligramos de alcohol por litro de aire
espirado en el caso de conductores en general, o superior a 0,3 gramos por litro, o de
alcohol en aire espirado superior a 0,15 miligramos por litro si se trata de conductores
profesionales o noveles.
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prueba se realizard utilizando el mismo procedimiento utilizado para
realizar la prueba anterior. Por lo tanto, tenemos una primera prueba
necesaria y otra contingente. Ahora bien, es aqui donde resulta opor-
tuno hacer un pequefio inciso con respecto al procedimiento (técnico)
particular mediante el que los etilémetros arrojan un resultado. Debe-
mos distinguir conceptualmente entre lo que en la prictica forense se
denomina prueba, medicién o insuflacién. Una unica prueba (la pri-
mera y la segunda) consta de dos mediciones (o insuflaciones) conse-
cutivas. Es decir, el interesado tiene que soplar dos veces de forma
consecutiva para que el aparato pueda arrojar un resultado. Si se die-
ran los supuestos que prevén una segunda prueba (resultado positivo o
sintomas claros), el procedimiento seria exactamente el mismo, aun-
que la primera prueba (dos mediciones consecutivas) y la segunda
(otras dos mediciones consecutivas) debe transcurrir un tiempo
minimo de diez minutos (art. 23.2 RGC). Por lo tanto, para poder acre-
ditar evidencialmente una tasa positiva de alcohol en aire espirado (y
poder denunciar administrativa o penalmente) son necesarias cuatro
mediciones (o sea, cuatro insuflaciones). Finalmente, existe la posibi-
lidad de que tenga lugar una tercera prueba, también a efectos de con-
traste, pero en este caso a peticion del propio interesado (o por orden
de la autoridad judicial). Sin embargo, aqui el procedimiento ya no es
el mismo que el previsto para la primera y segunda prueba. Segtin el
articulo 22.1 RGC (pérrafo segundo), las pruebas «podrén consistir en
andlisis de sangre, orina u otros andlogos» (ver también ar-
ticulo 14.5 LTCVMSYV y 23.4 RGC). Esta prueba serfa opcional(170).

Para complicar ain mads las cosas hay que advertir que, en la prac-
tica forense policial, especialmente cuando la Policia Local o la Guar-
dia Civil realizan controles especificos de alcoholemia, se suele
realizar con cardcter previo a las pruebas recientemente mencionadas
una (dnica) medicién o insuflacién, mediante un aparato portatil de
pequeiias dimensiones denominado habitualmente alcoholimetro.
Este aparato, que no se debe confundir con el etildémetro de precision,
arroja un resultado digital que no tiene caricter evidencial. Los agen-
tes lo utilizan generalmente para hacer cribados o muestreos rapidos
in situ, a pie de carretera (en los que el conductor ni siquiera sale de su
vehiculo), entre los conductores. Las principales caracteristicas de
este aparato son su facil portabilidad, que la medicién tiene lugar
mediante una unica insuflacién y que da un resultado instantaneo. Sin
embargo, este resultado tiene un cardcter meramente indiciario y
carece de efectos probatorios. Por lo tanto, en el supuesto de que la

(170) Vid. STS 210/2017 de 28 de marzo.
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tasa facilitada sea positiva, se debe someter al conductor a las pruebas
o mediciones antes indicadas. En este sentido, la STS 1/2002 de 22 de
marzo, analiza un supuesto de negativa a una segunda prueba ema-
nada de quien se habia sometido ya a una espiracién con uno de estos
alcoholimetros de muestreo. La singularidad radica, como acabamos
de ver, en que esta primera comprobacion se realizé por medio de un
aparato de aproximacién portatil o de muestreo. Es aqui donde el TS
hace una distincién claro entre los resultados obtenidos por ambos
aparatos o procedimientos. Es decir, el TS mantiene que se trata de un
aspecto decisivo y que no se pueden extraer conclusiones absolutas y
comparar los supuestos en los que la negativa a una segunda medicion
o mediciones procede de una primera realizada con un aparato de
muestreo (indiciaria) o procede de un etilémetro (evidencial). Hay
una diferencia esencial que hace que los supuestos del primer caso no
pueden ser proyectables al segundo. Segun el TS, en el caso analizado
por la citada sentencia la primera prueba era de simple aproximacion
pues no se utilizé un aparato de precisién. Desde esa premisa la con-
clusién no podia ser otra que la condena por negarse a una segunda
prueba que, en realidad, era la primera, ya que como hemos dicho, la
medicién con un aparato de aproximacién no tiene la consideracién
de prueba a efectos legales. Se trata de un dato esencial relevante que
rompe la simetria con los supuestos en que la primera prueba aceptada
voluntariamente se realiza ya con un etilémetro de precision.

b) PRUEBAS PARA LA DETERMINACION DE DROGAS

En el caso de las pruebas para la determinacién de presencia
de drogas en el organismo el procedimiento es algo mas sencillo (aun-
que bastante mas complejo desde un punto de visto técnico y pro-
cedimental). En primer lugar, desde un punto de vista legal, el
articulo 14. 3 LTCVMSYV in fine establece que la deteccién (de la pre-
sencia) de (determinadas) drogas(171) en el organismo consistird en
una prueba salival mediante un dispositivo autorizado y en un poste-
rior andlisis de una muestra salival en cantidad suficiente. La primera
prueba es de caricter indiciario y tendria unos efectos legales equiva-
lentes a los obtenidos mediante el alcoholimetro para el caso del alco-
hol(172). La segunda prueba, que es la que se envia al laboratorio para

(171) Normalmente, estos aparatos detectan varios tipos o familias de sustancias.
A saber, cannabis, opidceos, cocaina, anfetaminas, metanfetaminas y benzodiacepinas.
(172) Obsérvese que la prueba indiciaria que se realiza para la deteccién de dro-
gas encuentra respaldo legal en el articulo 796.7.% in fine LECrim. Sin embargo, la
normativa relativa a la deteccién de alcohol en todo momento se refiere a las pruebas de
carécter evidencial y nunca a las de cardcter indiciario. Es decir, el RGC, la LTCVMSV
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su andlisis, tiene un carécter evidencial con efectos equivalentes a las
realizadas con los etilémetros de precision para el caso del alcohol.

Por otro lado, la préctica de la prueba para la deteccién drogas
requiere de dos Unicas mediciones (no cuatro, como vimos para el
caso anterior). La primera medicién consiste en la toma de una mues-
tra de saliva mediante la introduccién de un hisopo (especifico) debajo
de la lengua del interesado (donde suele haber una mayor concentra-
cioén de saliva) y su andlisis in situ en un aparato homologado que da
un resultado indiciario. Si el resultado fuera positivo, se tomard una
segunda muestra de saliva (en cantidad suficiente) con otro tipo de
hisopo especifico y, a través de un procedimiento reglado (en el que se
asegura la conservacién de la saliva, asi como la custodia de la
prueba —ver articulo 796.7 LECrim). Posteriormente, siguiendo pro-
cedimientos rigurosos de cadena de custodia, la muestra se envia a un
laboratorio homologado especializado para su andlisis. El laboratorio
remite en cuestion de dias un informe con los resultados obtenidos.
Estos resultados ya tendrian el cardcter evidencial (equivalente al
obtenido con el etilémetro). Todo ello, sin perjuicio de la prueba de
contraste, que se efectuard en los mismos supuestos y a los mismos
efectos que los previstos para el caso del alcohol(173) (ver art. 14. 1,
in fine, y 14.5 LTCVMSY, asi como el art. 23.4 RGC).

Obsérvese que la prueba indiciaria que se realiza para la deteccién
de drogas encuentra respaldo legal en el articulo 796.7.% in fine LECrim.
Sin embargo, la normativa relativa a la deteccion de alcohol en todo
momento se refiere a las pruebas de cardcter evidencial (en ningtin
caso a las de caricter indiciario). Es decir, el RGC, la LTCVMSV y
la LECrim, cuando hablan de pruebas para la deteccion de alcohol se
refieren siempre a las realizadas con el etildémetro evidencial y no las
que se realizan con el alcoholimetro (que, como acabamos de mencio-
nar, solo tendrian un caracter indiciario). El articulo 796.1 LECrim,
ademds de habilitar a la Policia judicial a realizar pruebas para la
deteccion de presencia de drogas en el organismo (apartado 7) en tér-
minos similares a lo establecido por la normativa administrativa en

y la LECrim, cuando hablan de pruebas para la deteccion de alcohol se refieren siempre
a las realizadas con el etilémetro evidencial y no las que se realizan con el alcoholime-
tro (que, como acabamos de mencionar, solo tendrfan un cardcter indiciario).

(173) No obstante, tal y como indica el parrafo segundo del ar-
ticulo 14.3 LTCVMSYV, «cuando existan razones justificadas que impidan realizar
estas pruebas, se podrd ordenar el reconocimiento médico del sujeto o la realizacién
de los andlisis clinicos que los facultativos del centro sanitario al que sea trasladado
estimen m4s adecuados».
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materia de trafico(174), establece literalmente que «Cuando el test
indiciario salival, al que obligatoriamente deberd someterse el con-
ductor, arroje un resultado positivo o el conductor presente signos de
haber consumido las sustancias referidas, estard obligado a facilitar
saliva en cantidad suficiente, que serd analizada en laboratorios homo-
logados, garantizandose la cadena de custodia». Es decir, que mien-
tras que la prueba indiciaria para la deteccién de alcohol no seria
obligatoria (mds alla de la obligacion de todos los conductores de obe-
decer las 6rdenes de los agentes de la autoridad) ni necesaria para
acreditar las tasas de alcohol en el organismo, para el caso de la detec-
cién de drogas, como acabamos de ver, el articulo 796.1. 7.* LECrim
establece de forma explicita tal necesidad y obligacion.

En conclusion, como acabamos de ver, los conductores sanciona-
dos (bien penal o administrativamente) por conducir con tasas de
alcohol superiores a las permitidas, en el caso tipico, suelen realizar
hasta cinco insuflaciones (mediciones). Una primera (de caracter indi-
ciario) con el test alcoholimetro; otras dos (consecutivas) con el etilo-
metro evidencial (primera prueba). En el supuesto de que esta primera
prueba arrojara un resultado positivo, y tras un tiempo minimo de diez
minutos (art. 23.2 RGC), el interesado debera realizar otras dos insu-
flaciones o mediciones (consecutivas) a los efectos de contraste
(segunda prueba). Finalmente, de forma excepcional (y poco frecuente
en la practica) en determinados supuestos (los anteriormente mencio-
nados), se someterd al interesado, por peticién propia (o por orden de
la autoridad judicial) y, también a efectos de contraste, a una tercera
prueba, que, como menciénanos mds arriba, serian de caricter clinico
(anélisis de sangre, orina u otros andlogos). Para la deteccion de dro-
gas, en cambio, en el caso tipico se realizardn solo dos mediciones, si
bien, la primera, solo tendria un carécter indiciario.

Por lo tanto ;en qué momento se perfecciona el delito de negativa?
Dicho de otra forma, ¢la negativa a cudl de las pruebas (o prueba) que
acabamos de mencionar constituye la accién tipica prevista en el ar-
ticulo 383 CP? La interpretacién sobre los efectos de la negativa a una
segunda prueba, como vamos a ver en detalle, no es pacifica.

(174)  Articulo 796.7.* LECrim «Las pruebas para detectar la presencia de drogas
toxicas, estupefacientes y sustancias psicotrdpicas en los conductores de vehiculos a
motor y ciclomotores serdn realizadas por agentes de la policia judicial de trdfico con
formacién especifica y sujecion, asimismo, a lo previsto en las normas de seguridad vial».
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4.2 Efectos de la negativa a la segunda prueba

a) POSTURAS DOCTRINALES Y JURISPRUDENCIA

El TS, en pleno jurisprudencial y en casacidon en interés de la
ley (art. 849.1 LECrim), aborda la discusién sobre esta controversia y
analiza tres posiciones jurisprudenciales que son adoptadas general-
mente por los tribunales inferiores: interpretaciones que mantienen
que (I) la negativa a someterse a la segunda prueba es impune; (II), las
que mantienen que es constitutiva de delito; y, finalmente (III), las que
entienden que es punible cuando el afectado cuestiona el resultado de
la primera prueba(175).

EI TS, en STS 210/2017 de 28 de marzo, adopta una decisién
jurisprudencial en la que se decanta por la punibilidad de la negativa a
la segunda prueba. No obstante, en la citada sentencia también existen
varios votos particulares que se alejan de esta postura mayoritaria y
que se encuentran mds cercanas a las otras dos posturas menciona-
das(176). Por un lado, el magistrado Colmenero Menéndez emite un
voto particular (al que se adhieren otros dos magistrados) en la que
argumenta que la segunda prueba solo constituye una garantia para el
conductor y su procedencia tiene lugar inicamente a efectos de con-
traste. Por lo tanto, al ser un derecho propio del afectado, que volunta-
riamente ha declinado ejercer, «no puede transmutarse en sancion
penal» (177). Segin este Magistrado, la obligacion existe para el
agente y no para el conductor que solamente estaria obligado por ley a
someterse a la primera prueba. Un segundo voto particular (magis-
trado Berdugo Gémez de la Torre) mantiene que la negativa a la
segunda prueba solo seria constitutiva de delito en los supuestos en los
que entrafie fraude de Ley. Es decir, solamente en los supuestos en
los que el conductor trate de negar la validez de la primera prueba y no
cuando renuncie a lo que el magistrado considera que es una mera
garantia del afectado y nunca una obligacidn. Finalmente, un tercer
voto discrepante (magistrado Llarena Conde), también en el sentido
de considerar impune la negativa a la segunda prueba, defiende que la

(175) Vid. STS 210/2017, de 28 de marzo; SAP de Sevilla (Seccién 3.%)
426/2021, de 9 diciembre; sobre esta cuestién vid. MAGRO SERVET, V.: «La negativa
del conductor a someterse a una segunda prueba de alcoholemia», en Trdfico y segu-
ridad vial, nam. 225, 2018.

(176) Aunque acatando la linea jurisprudencial del TS, la SAP de Girona (Sec-
cién 4.%) 272/2021, de 2 junio, se muestra de acuerdo con los argumentos de los votos
particulares.

(177) Vid. DE VICENTE MARTINEZ, R.: Alcohol, drogas y..., ob. cit., p. 116.
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renuncia a (lo que el magistrado interpreta que es) un derecho (del
conductor) no puede ser constitutiva de delito.

1. Posiciones que mantienen que es impune. La primera interpre-
tacion se sustenta en que el articulo 383 CP habla de «pruebas legal-
mente establecidas», lo que ha llevado a algunos autores a resaltar el
cardcter plural de las pruebas y, en consecuencia, a interpretar que
para que la negativa sea punible el conductor se debe negar a realizar
todas las pruebas. Segun esta interpretacion, la segunda prueba seria
«perfectamente renunciable por el conductor»(178). Asi las cosas, no
seria suficiente con una omision parcial (a la primera prueba) sino que
el tipo penal exige una omisidn plural (a la primera y a la segunda
prueba)(179). Como vemos, de acuerdo con esta postura, la segunda
prueba estaria concebida como una garantia del afectado, y, en conse-
cuencia, constituye un derecho renunciable(180).

Esta postura es mantenida por un importante sector de la doc-
trina(181) y la jurisprudencia menor(182), que defienden que la nega-
tiva a la practica de la segunda prueba, tras haberse sometido el
acusado a la primera, no constituye delito (y, en su caso, podria resul-
tar una infraccion administrativa), pues no hay que distinguir donde la
ley no distingue. Esta corriente, en linea con el voto particular emitido
por el magistrado Colmenero Menéndez, entiende que el conductor
debe negarse a todas las pruebas para encontrarnos ante el delito de
negativa(183), ya que el articulo 383 CP, como expusimos m4s arriba,
habla de negativa «a someterse a las pruebas», en plural. Por lo tanto,
si el conductor solo se niega a la segunda prueba (la de contraste) esta-
ria realizando una conducta atipica(184).

(178) Vid. SAP de Zaragoza, de 7 de diciembre de 2004.

(179) Asi, SAP de Barcelona, de 18 de febrero de 1999, de 22 de noviembre
de 2002 y de 18 de octubre de 2016.

(180) Vid. STS 1292/2018, de 6 de abril.

(181) Vid. CoLINA OQUENDO, P., MARTINEZ GUERRA, A., RODRIGUEZ DE
MIGUEL RaMos, J., RODRIGUEZ-RaMOs LADARIA, G., RODRIGUEZ Ramos, L.:
Codigo penal y leyes penales..., ob. cit.

(182) Vid. SAP de Barcelona, de 6 de mayo de 2009; SAP 429/2016 de Madrid,
de 9 de septiembre.

(183) De las pruebas ordinarias, por las razones expuestas, podriamos excep-
tuar las realizadas con los alcoholimetros que, como venimos defendiendo, solo tie-
nen un cardcter indiciario y no serfan ni obligatorias ni necesarias para acreditar la
ingesta de alcohol.

(184) Vid. DoMiNGUEZ IzZQUIERDO, E. M.: «La conduccidn bajo la influencia
de drogas tdxicas o de bebidas alcohdlicas y la negativa a someterse a las pruebas
dirigidas a la comprobacién de tales hechos: la vinculacién material de los articu-
los 379 y 380 del Cédigo Penal», en MORILLAS CUEVA, L. (Coord.). Delincuencia en
materia de trdfico y seguridad vial: (aspectos penales, civiles y procesales). Dykinson,
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ii. Posiciones que mantienen que es punible. Los autores que
mantienen que la negativa a una segunda prueba es punible(185) inter-
pelan que esta, en realidad, también tiene un cardcter imperativo, ya
que la diccion literal del articulo 23.1 RGC establece que «el agente
someterd» al interesado a una segunda prueba en el supuesto de que la
primera prueba fuera positiva. En este caso, la segunda prueba consti-
tuye una garantia y se realiza a efectos de contraste(186). De hecho, el
propio TS aclara que, en realidad, parece mas exacto hablar de una
unica prueba que exige dos mediciones con un lapso temporal de dos
pruebas diferenciadas(187). Asi las cosas, esta segunda prueba consti-
tuye una garantia no solo para el interesado, sino también para el pro-
pio sistema y procedimiento penal(188). Por otro lado, tal y como
pone de manifiesto el TS en STS 210/2017 de 28 de marzo, «el impe-
rativo utilizado «someterd» concuerda con la obligatoriedad que para
el conductor se proclama en los articulos 21 del Reglamento y 14 de la
Ley». Por lo tanto, el inico supuesto en que la segunda prueba no
seria obligatoria es si el sometido arroja un resultado negativo en la
primera.

En definitiva, segin este planteamiento, estarfamos hablando de
una Unica prueba que consta de dos mediciones, donde la segunda
prueba es obligatoria cuando la primera ha arrojado un resultado posi-
tivo y, en consecuencia, constituye una garantia para el interesado y
para el buen fin del proceso penal.

iii. Posiciones que mantienen que es punible cuando el afectado
cuestiona el resultado de la primera prueba. Finalmente, encontra-
mos una tercera posicion intermedia que considera que la negativa a
la segunda prueba es impune, pero solo en determinados casos. De
acuerdo con esta postura, si el afectado queda conforme con el resul-
tado de la primera prueba, «lo acepta y no lo discute, ni en el momento

Madrid, 2007, pp. 255-294; VIEIRA MORANTE, F. J.: «Articulo 57 CP», en Conde-
Pumpido Tourén, C. (Dir.) y Lépez Barja de Quiroga, J. (Coord.): Comentarios al
Cédigo penal. J. M. Bosch, Barcelona, 2007. En estos supuestos, estd segunda prueba
serviria para reforzar los resultados obtenidos en la primera prueba y, por lo tanto, se
podria condenar al conductor en funcién de la tasa arrojada en esta primera prueba.

(185) Entre los comentaristas que defienden que la negativa a la segunda
prueba serfa punible encontramos a DE LA Rosa CORTINA (2005), MAGALDI PATER-
NOSTRO, J. M.: «El tipo del articulo 380...», ob. cit., o el propio Tribunal Supremo
(entre otras, en STS 1/2002, de 22 de marzo; STS 210/2017, de 28 de marzo).

(186) Vid. DE VICENTE MARTINEZ, R.: Alcohol, drogas y..., ob. cit.

(187) Vid. STS 1292/2018, de 6 de abril de 2018.

(188) En cualquier caso, el TC ha salido al paso para advertir que no se puede
confundir el cardcter imperativo de esta segunda prueba con que, tal y como subraya DE
VICENTE MARTINEZ, R.: Alcohol, drogas y..., ob. cit., p. 89, esté justificado que la
misma se imponga coercitivamente mediante vis fisica (STC 265/1988, de 7 de octubre).
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de realizacién de la prueba ni posteriormente durante el procedi-
miento penal que se pueda seguir, no serd impune»(189). En estos
supuestos, claro estd, el afectado se enfrentaria a las consecuencias
(penales o administrativas) de su conducta por conducir con una ele-
vada tasa de alcohol en el organismo. Esta postura le otorga un caric-
ter facultativo a la segunda prueba, en donde el interesado dispone del
procedimiento y tiene la facultad para conformarse o exigir una
segunda prueba.

iv.  Posicion del TS en casacion de la Ley. Finalmente, como ade-
lantabamos mas arriba, la ST'S 210/2017, de 28 de marzo (en casacion
por interés de ley), entiende que la negativa a la segunda prueba,
cuando el conductor es requerido por un agente de la autoridad y tras
haber arrojado un resultado positivo en la primera prueba, constituye
un delito de negativa previsto en el articulo 383 CP. EI TS, como ade-
lantdbamos mds arriba, justifica su decisién en base a los siguientes
argumentos(190):

1.* Existe una tnica prueba que consta o que su finalidad plena
requiere de dos mediciones con un determinado intervalo de tiempo
(de minimo diez minutos —articulo 23.2 RGC).

2.* La segunda medicién constituye una garantia tanto para el
conductor como para el sistema. En este sentido, se trata de una prueba
que es obligatoria y en ningtin caso se configura como una potestad
del propio interesado.

3.* La prueba no se considera efectuada en su integridad cuando
el conductor se niega a realizar la segunda prueba o fase.

4?® Lanormativa reglamentaria en materia de trafico establece que
el afectado estd obligado a someterse a la segunda prueba o medicion.

5.2 El propio legislador ha creado un delito de desobediencia
especial con unos requisitos especificos y objetivados.

En cualquier caso, como apunta De Vicente Martinez(191), la
citada sentencia, que, como avanzamos, no contd con un consenso
undnime (6 magistrados de 17 tomaron una posicién discrepante y se
alinearon con las posturas que mantienen que la negativa a someterse
a una segunda prueba debe ser impune), no ha hecho desaparecer las
interpretaciones contradictorias que existen en la materia.

En primer lugar, para el TS no es asumible que, por mucho que la
diccién literal del articulo 383 CP se refiera a pruebas (en plural), sea
necesario la negativa a las dos pruebas (o mediciones). E1 TS concluye

(189) Vid. DE VICENTE MARTINEZ, R.: Alcohol, drogas y..., ob. cit., pp. 114-115.
(190) Vid. DE VICENTE MARTINEZ, R.: Alcohol, drogas y..., ob. cit., p. 115.
(191) Vid. DE VICENTE MARTINEZ, R.: Alcohol, drogas y..., ob. cit., p. 116.

ADPCP, VOL. LXXYV, 2022



264 Sergio Camara Arroyo / Marco Teijon Alcald

que, «desde un punto de vista gramatical, sin embargo, parece mas
natural entender que ese plural no estd pensando en dos pruebas suce-
sivas en concreto, sino en las diferentes pruebas existentes para esa
verificacién (alcoholemia, extraccién de sangre que procederd cuando
no sea posible aquellas, pruebas de deteccién de drogas...)»(192).

Por otro lado, de relevancia mas sustantiva, la jurisprudencia del TS
ha apuntado en diferentes sentencias que la segunda prueba no solo
constituye una garantia del afectado (y posible futuro investigado), sino
también, como deciamos, una garantia institucional(193). Por lo tanto, la
segunda prueba va dirigida a alcanzar un alto grado de objetividad(194).
Enrealidad, las garantias establecidas en favor del inculpado constituyen
a la vez garantias del sistema judicial, por lo que no son ineludiblemente
renunciables, ya que no se puede diferenciar de forma artificiosa entre
garantias de las partes pasivas y garantias estructurales del proceso. La
segunda prueba, por lo tanto, arroja certeza y contrasta los resultados
obtenidos en la primera prueba. Su renuncia introducirfa elementos de
incertidumbre con respecto al nivel de alcohol en el organismo del con-
ductor cuya respuesta ortodoxa y canénica en un caso en que el juzgador
tiene dudas por no alcanzar la certeza que proporciona la doble medicién
deberia llevar a la absolucién (principio in dubio). Por lo tanto, en estos
casos se debe condenar por negativa del articulo 383 CP, incluso en los
supuestos en que el afectado haya desistido de la segunda espiracién y
haya dado por bueno los resultados obtenidos en la primera.

En cualquier caso, el TS parece asumir parte de los argumentos de
los que defienden el cardcter impune de la segunda prueba cuando
afirma que «no tiene la misma gravedad negarse tajantemente a las dos
mediciones que rehusar solo la segunda». Es decir, entiende que el des-
valor de la accién es mayor para el que se niega a las dos pruebas o
mediciones que el que se niega solamente a la segunda. En este sentido,
el TS entiende que la diferente gravedad obligard a discriminar uno y
otro supuesto, pero no mediante tipos distintos (o la impunidad de la
segunda prueba), sino a través de los criterios establecidos en el articulo
66 CP, eligiendo dentro del marco penal el quantum que se considere
proporcionado. EI TS afirma que la negativa radical, a priori, denota una

(192) Vid. STS 210/2017, de 28 de marzo.

(193) Vid. STS 636/2002, de 15 de abril. Segtn la citada resolucidn, las irregu-
laridades en la metodologia afectan al derecho al proceso debido ya que, en cierta
medida, constituye una prueba pericial preconstituida (STC 100/1985, de 3 de octu-
bre) lo que reclama un cuidadoso protocolo.

(194) Segtin el TS, con la segunda prueba se evita, entre otras cosas, la conta-
minacién derivada del «alcohol en boca» a la par que tienen en cuenta los margenes
de error de los etilémetros (entre un 5% y un 7,5% segtin informes del Centro Espafiol
de Metrologia de enero de 2008 y marzo de 2010).
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«rebeldia mayor y por tanto podrd merecer una penalidad mayor». Sin
embargo, insiste y precisa que «esta apreciacion no lleva a expulsar del
tipo penal lo que también es una negativa pues la prueba no puede reali-
zarse en su integridad cuando el sometido a ella se niega a su segunda
fase, sin la que la prueba no se puede considerar finalizada». E1 TS con-
cluye que eso también es negativa, aunque la gravedad esté ate-
nuada(195).

b) TOMA DE POSTURA

En este trabajo nos allanamos con la postura mantenida por el TS y
por los autores que consideran que la negativa a someterse a la segunda
prueba seria constitutiva de un delito del articulo 383 CP. Pasamos a
exponer las razones de nuestra postura que, en general, encuentran su
fundamento en los argumentos esgrimidos por el propio TS.

En primer lugar, debemos entender que cuando este tipo penal
habla de pruebas, en plural, en realidad estd haciendo referencia al
conjunto de pruebas o procedimiento (que puede variar en funcién del
tipo de sustancia analizada e incluso del aparato utilizado para la
medicién) que sean necesarias para acreditar las sustancias analizadas
en el organismo de un conductor. Es decir, que, tal y como establece
el TS en STS 1292, de 6 de abril de 2018, no se pueden extremar estos
argumentos semanticos hasta el punto de interpretar que la diccion
literal «pruebas» significa que son necesarias dos pruebas (sucesivas).
En realidad, como venimos defendiendo, estamos ante «una dnica
prueba cuya fiabilidad plena (aspiracién del proceso y de la justicia
penal y no solo garantia del imputado) requiere dos mediciones con
un intervalo de tiempo. Sin esas dos mediciones la prueba esta incom-
pleta reglamentariamente; no alcanza las cotas deseables de fiabilidad
por haber quedado inacabada». El propio TS sefiala al informe del
Fiscal en el que sefiala expresamente que la prueba reglamentada
consta de dos mediciones con un intervalo de diez minutos.

En segundo lugar, debemos tener en cuenta que si asumimos que
la negativa a la segunda prueba no es constitutiva de delito nos encon-
trariamos ante una incongruencia normativa, diferencidndose, sin que
exista una razon suficiente para ello, los supuestos en que la negativa
lo sea a someterse a las pruebas de deteccidén de alcohol o a las de
deteccién de drogas. Como vimos anteriormente, el Magistrado Col-
menero Menéndez(196) afirma que la Ley solo obliga a los conducto-
res a someterse a la primera prueba. Un segundo voto particular,

(195) Vid. STS 210/2017, de 28 de marzo.
(196) Vid. STS 210/2017, de 28 de marzo.
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emitido por el magistrado Berdugo Gémez de la Torre, en la linea del
anterior, entiende que la Ley no obliga a la segunda prueba y que
«donde el legislador no distingue no debe hacerlo el juzgador y menos
atin en perjuicio del reo». Sin embargo, con respecto a las pruebas de
deteccién de drogas(197), el articulo 796.1.7.* LECrim establece de
forma explicita que tanto la primera prueba (indiciaria) como la
segunda (andlisis en laboratorios homologados) constituyen una obli-
gacion irrenunciable para el sometido. Con respecto a la prueba indi-
ciaria, el citado articulo establece que se trata de un test «al que
obligatoriamente deberd someterse el conductor». Con respecto a la
segunda, la de contraste, el mismo articulo 796.1.7.* LECrim in fine
establece que el conductor «estard obligado a facilitar saliva en canti-
dad suficiente». Es decir, que la Ley, en realidad, si que obliga a una
segunda prueba (al menos en el supuesto de las drogas)(198).

De este modo, nos encontrarfamos ante una desigualdad dificil de
explicar y atentatoria contra el principio de igualdad ante la ley: los
conductores que se negaran a someterse a una segunda prueba de
alcoholemia se encontrarian ante un tratamiento penal distinto a aque-
llos que lo hagan respecto a las pruebas de deteccién de drogas.

A todo ello hay que afiadir que la primera prueba, al tener un carac-
ter meramente indiciario, no serfa suficiente para desvirtuar (por si
misma) la presuncién de inocencia. En este sentido, la prueba de con-
traste en el supuesto de la deteccidn de drogas, ademds de obligatoria,
es necesaria. Asumir lo contrario, seria equivalente a interpretar, a
efectos probatorios, que los resultados obtenidos mediante el test indi-
ciario realizado con el alcoholimetro de muestro (prueba que, como
hemos mencionado, no seria obligatoria ni viene contemplada explici-
tamente en la Ley) serian suficientes para condenar a un conductor por
un delito de conduccidn con tasas superiores a las penalmente permiti-
das (art. 379 CP). Es decir, que mientras que la primera prueba para la

(197) Debemos recordar en primer lugar que, segun el articulo 14.3 in
fine LTCVMSY, las pruebas de deteccién de drogas «consistirdn» en una (primera)
prueba salival mediante un dispositivo autorizado (que, segin el articulo 796.1. 7.
LECrim, tendria un caricter meramente indiciario) y en un (posterior) andlisis de una
muestra salival en laboratorios homologados, cuyos resultados tendrian un caricter evi-
dencial y constituirian una prueba preconstituida. Los laboratorios homologados, segtin el
articulo 788.2 LECrim, serfan aquéllos de carécter oficial en los que se sigan «protocolos
cientificos aprobados por las correspondientes normas». Es decir, se trata de laboratorios,
publicos o privados, en los que las administraciones competentes ejercen un control de
cardcter permanente (Vid. DE VICENTE MARTINEZ, R.: Alcohol, drogas y..., ob. cit.,
p. 93).

(198) En sentido contrario a lo que mantiene el magistrado Berdugo Gémez de
la Torre en su voto particular a la (STS 210/2017, de 28 de marzo).
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deteccion de drogas tiene un carécter indiciario, la primera prueba para
la deteccion de alcohol ya tendria un caricter evidencial. Por lo tanto,
si el propio TS ha descartado que las pruebas indiciarias de alcohol
(realizadas con aparatos de muestreo) sean suficientes para condenar a
un conductor por un delito del articulo 379 CP(199), seria incon-
gruente interpretar que, para el caso de las drogas, una primera prueba,
que insistimos, tiene ese mismo caracter indiciario, si es suficiente
para castigar por tal delito. Por lo tanto, en ambos casos, mas si cabe en
lo relativo a las pruebas de deteccién de drogas, la negativa a una
segunda prueba debe castigarse como un delito del articulo 383 CP.
Por otro lado, como defienden, entre otras, la SAP de
Madrid 429/2016, de 9 de septiembre, la prueba de contraste no solo
constituye una condicién necesaria desde un punto de vista reglamenta-
rio (a lo que se podria afiadir, técnico), sino que es también necesaria
para acreditar o no la ingesta previa de alcohol. Es decir, que, de acuerdo
con la citada sentencia, la segunda prueba es necesaria, y, en conse-
cuencia, obligatoria, ya que, si no se realiza esta segunda prueba, la
primera no tendria validez y, en este sentido, al no haberse contrastado
debidamente la ingesta, la negativa a realizar la segunda prueba «supon-
dria la comisién del delito establecido en el articulo 383 del CP».
Aparte de todo lo mencionado anteriormente, hay que tener en cuenta
que la segunda prueba, ademds, sirve para evaluar la tendencia a lo largo
del tiempo (ascendente, descendente o su estabilizacién) de la concentra-
cién de alcohol en el organismo del conductor. El alcohol se puede detec-
tar en el organismo a los pocos minutos de su ingesta y alcanza su
maximo nivel alrededor de una hora después de la misma (entre 30 y 90
minutos). A partir de este momento, el alcohol comienza a desaparecer
progresivamente(200). Por lo tanto, cuando el conductor sometido a una

(199) Vid. STS 1/2002, de 22 de marzo. En este sentido, el TS se muestra
rotundo cuando se refiere a un supuesto de negativa a una segunda prueba cuando la
primera espiracién se habia realizado con un alcoholimetro de muestreo. E1 TS des-
taca que la singularidad de este caso radica en que la primera de las comprobaciones
se realizé por medio de un aparato de aproximacion o portdtil (prueba de muestreo).
En este sentido, el TS no considera que este tipo de pruebas, que constituye una sim-
ple aproximacién, pueda ser aceptada voluntariamente ya que su cardcter indiciario
no permitirfa erigirse como prueba de cargo para desvirtuar la presuncién de inocen-
cia del acusado. Interpretar lo contrario, por lo tanto, seria segin el TS un fraude
legal, «por cuanto —dadas las caracteristicas de los etildmetros con los que se practi-
can las denominadas pruebas de muestreo— podria cuestionarse el resultado obtenido
con ellos con lo que, en la préctica, devendria absolutamente ineficaz la norma legal».

(200) Esto es lo que se conoce en la literatura especializada como la curva de
la alcoholemia. Se trata de la representacion grafica de las variaciones o tendencias de
la concentracion de alcohol en el organismo a lo largo del tiempo. Segin la misma,
existe un primer periodo tras la primera ingesta en que la concentracién de alcohol en
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primera prueba arroja una tasa de alcohol en aire espirado préxima (por
arriba) a las tasas penalmente relevantes (p. j. 0,66 mg/l), los resultados
no serfan concluyentes. Se requiere de la segunda prueba para evaluar la
tendencia al alza o a la baja de las tasas, ya que, si nos «conformamos»
con esta primera prueba y el conductor se encuentra ya en proceso de
eliminaci6n de alcohol del organismo, es bastante probable que el con-
ductor arrojase en una segunda prueba un resultado inferior a la tasa
penalmente establecida (p. €j. 0,59 mg/l). En consecuencia, sobre la base
de la primera prueba se podria estar condenando (por un delito del ar-
ticulo 379 CP) a una persona, en principio, inocente, ya que, en funcién
del principio de favor libertatis y/o in dubio pro reo (prueba preconsti-
tuida) habria que tener en cuenta la prueba mds favorable para el intere-
sado. En el sentido contrario, si el conductor arroja en una primera prueba
una tasa inferior a la tasa (administrativa) legalmente establecida
(p ej. 0,22 mg/l) y se encontrase en fase ascendente, de no realizar la
segunda prueba se podria permitir a un conductor que condujera con una
tasa superior a la legalmente permitida (con el correspondiente peligro
para la seguridad vial). En consecuencia, la segunda prueba no es solo
obligatoria sino necesaria para garantizar el buen funcionamiento de la
administracién de justicia (no condenado a una persona inocente) y para
proteger la seguridad vial (no permitiendo que un conductor circule afec-
tado por tasas de alcohol que serian superiores a las permitidas).

En definitiva, la negativa a la segunda prueba, en cuanto que nece-
saria y obligatoria, entraria dentro de la conducta tipica prevista en el
articulo 383 CP. Solo cuando se han realizado las dos pruebas (con sus
respectivas mediciones) establecidas legalmente se estaria en posicion
de poder determinar (con todas las garantias) la tasa de alcohol o pre-
sencia de drogas en el organismo de un conductor. Por ello, la nega-
tiva a la segunda prueba implica que el proceso para determinar la
ingesta de estas sustancias es incompleto y, por lo tanto, insuficiente a
tal fin. Asf las cosas, la negativa a la segunda prueba, siempre y cuando
se den el resto de elementos anteriormente vistos, constituye una con-
ducta punible prevista en el articulo 383 CP.

Respecto a la conceptualizacion de la negativa a la segunda prueba
como un derecho renunciable del afectado, en el sentido de que se trata
de una garantia que opera siempre a su favor, es necesario traer a cola-

sangre aumenta rdpidamente que se representa con una linea en fase ascendente. Tras
un periodo que gira entorno a la hora de la dltima ingesta, la linea parece estabilizarse
y adopta una representaciéon mds o menos horizontal en lo que se conoce como fase de
meseta. Finalmente, tras esta fase de estabilizacion, el alcohol empieza a eliminarse
del organismo progresivamente, lo que se representa en una linea descendente, pero
con una pendiente menos inclinada a la observada en la fase ascendente.

ADPCP, VOL. LXXYV, 2022



La negativa a someterse a las pruebas de alcohol y drogas... 269

cién la argumentacion de la Sala II del TS: no se trata solo de una garan-
tia del afectado y posible futuro investigado, sino también de una
garantia institucional. Es, si, garantia del afectado; pero también del sis-
tema. Las garantias establecidas en favor del inculpado constituyen a la
vez garantias del sistema y por eso no indefectiblemente son renuncia-
bles. No seria correcta una artificiosa oposicidn entre garantias de las
partes pasivas y garantias estructurales del proceso. Aquéllas son tam-
bién garantias del sistema. Algunas son, por ello, irrenunciables(201).
A esta consideracién cabe afiadir, como ya se ha indicado, que en algu-
nos casos la segunda prueba o medicién es imperativa no solo para los
agentes, sino también para el afectado, por lo que constituye también un
mandato y una obligacién (no s6lo, como se pretende, una garantia).
Consideramos congruente este modo de entender la segunda prueba
o medicion con la postura del TC, que considera que el delito de nega-
tiva a someterse a las pruebas de alcoholemia y otras sustancias téxicas
no conculca el derecho fundamental a la defensa. Que la segunda
prueba se establezca como garantia o tenga tal finalidad, del afectado y
del sistema, no la eleva necesariamente (o, al menos, no directamente)
al mismo nivel que el derecho fundamental inserto en el articulo 24 CE.
No puede perderse de vista que la repeticion de la prueba de etilome-
tria, ademads, opera como un instrumento para que la prueba preconsti-
tuida venga pertrechada de un mayor grado de objetividad y pueda
aportar cierta garantia institucional su utilizacién procesal (202).

(201) Vid. STS 210/2017, de 28 de marzo.

(202) En contra, el Voto Particular del magistrado Pablo Llarena Conde, inserto
en la STS 210/2017, de 28 de marzo, ya citada, entiende que «si la prueba de impreg-
nacién alcohdlica por aire espirado es tnica, y si precisa de dos momentos para alcan-
zar un resultado objetivo e institucionalmente estable, no acierto a entender cémo el
Reglamento no obliga a reiterar la prueba cuando el primer resultado es negativo, per-
mitiéndose a los conductores continuar su trayecto sin haberse despejado la posible
existencia de un riesgo en la circulacién con esa certeza objetiva. Si se trata de una sola
prueba, que precisa de un doble resultado para su estabilidad institucional, no se acierta
a comprender que cuando en el primer control el conductor refleje un resultado nega-
tivo, pero presente sintomas claros de encontrarse bajo los efectos de bebidas alcoh6li-
cas, baste con realizar una segunda prueba para adoptar las medidas restrictivas y no se
exija una prueba dirimente que reconfirme de manera objetiva y estable la sospecha del
segundo resultado (art. 23 del Reglamento). Y si la prueba precisa y exige dos medicio-
nes (y el Reglamento no posibilita afiadir otros controles), jamas podria sustentarse una
condena penal por una tasa superior a 0,6 gr de alcohol, ni podrd tampoco imponerse
una sancién o restriccién administrativa, si las dos lecturas estdn enfrentadas en su
antijuridicidad. Si la objetividad y estabilidad de la prueba, precisa de la reiteracion del
resultado incriminatorio, la coyuntura que he expresado deberia haber despertado en el
legislador la cautela de permitir someter al conductor a una tercera prueba dirimente,
pues seria el unico modo para poder apartar de nuestras carreteras (de manera objetiva
y creible) a los conductores que ponen en riesgo la circulacién cuando se trasladan o
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4.3 Diferencias entre la negativa administrativa y la penal

El articulo 383 CP, tal y como ocurre con la mayoria de los tipos
penales recogidos en el Capitulo VI del Titulo XVII, encuentra una
figura paralela en el &mbito administrativo, concretamente en el ar-
ticulo 77 d) LTCVMSWV. Por lo tanto, en ocasiones, no resulta paci-
fico establecer los limites que separan la infraccién penal de la
infracciéon administrativa, una cuestién que deviene especialmente
patente en el tipo penal que nos ocupa. En este sentido, encontramos
en la doctrina dos lineas interpretativas antagénicas. Una primera, a
la que podriamos denominar «formal», que aplica el articulo 383 CP
de forma mecdnica, es decir, una vez que se constata la negativa, con
independencia del motivo del requerimiento o, mas relevante atin, de
la existencia de sintomas o influencia en la conduccién(203). Una
segunda, a la que Varona Gémez y Requejo Conde denominan
«material», que exige algo mds, entre otras cosas, la presencia de
sintomas (204).

Asfi las cosas, si asumimos el criterio formal, la negativa a some-
terse a las pruebas de determinacién del alcohol o drogas en el orga-
nismo seria delictiva con independencia de que el conductor se
encuentre influenciado o conduzca con sintomas evidentes de haber
ingerido tales sustancias. También resultaria irrelevante, segtin esta
corriente, el motivo de la negativa, asi como las circunstancias que
motivan el requerimiento. Tal interpretacién implica que la infrac-
cion administrativa pierda practicamente todo su contenido y aplica-
cion.

Recientes sentencias del TS, y también dentro de nuestra juris-
prudencia menor(205), estarian asumiendo un criterio meramente

retornan a sus casas». Entendemos, por el contrario, que esta elocuente argumentacién
traslada el problema a un asunto de lege ferenda o reforma del Reglamento. Ademas,
no se niega la posibilidad de que, al margen de la realizacién de una segunda medicion,
no pueda entenderse como probado con cierta objetividad un posible delito contra la
seguridad vial. El hecho relevante es que el afectado niega la posibilidad de una mayor
certeza, pueda o no probarse el delito por otras vias.

(203) Vid. VARONA GOMEZ, D.: «El delito de negativa...», ob. cit.

(204) Vid. VArRONA GOMEZ, D.: «La negativa a la practica de las pruebas de
alcoholemia (articulo 380 del nuevo Cddigo Penal): interpretacion y limites», en
Actualidad Penal, nim. 48, 1996, pp. 969-978; REQUEJO CONDE, C.: «Las nuevas
modalidades de delitos contra la seguridad vial en el Cédigo Penal», en Trdfico y
Seguridad Vial, nim. 132, 2009.

(205) Asi, por ejemplo, en la SAP de Madrid (Seccién 1.%) 54/2009, de 29
enero se condena por este delito, indicindose que el acusado, si bien presentaba sin-
tomas tales como olor a alcohol, ojos brillantes y enrojecidos, no constaba acreditado
que condujera bajo los efectos de la ingesta previa de bebidas alcohdlicas.
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formal bajo el argumento principal de que el bien juridico protegido
prioritario en el articulo 383 CP es el principio de autoridad y, en
consecuencia, no se exige ningin tipo de afectacién a la seguridad
vial(206). Sin embargo, el TS no siempre ha adoptado esta postura y
en STS 3/1999, de 9 de diciembre, realiza un anélisis normativo y
critico de la regulacién de la negativa penal introducida en el articulo
380 CP (actual 383 CP) por la Ley 10/1995, de 23 de noviembre
donde adopta una clara interpretacién material(207). E1 TS pone de
manifiesto que para condenar por el articulo 379 CP (segtin la regula-
cién de entonces) es necesaria la influencia en la conduccién y no el
nivel o tasa de alcohol en el organismo. Es decir, que, segtin el TS,
para que concurra el delito de conduccién de vehiculo de motor bajo
influencia de bebidas alcohdlicas del articulo 379 CP es necesario
que «la conducta enjuiciada haya significado un indudable riesgo
para los bienes juridicos protegidos (la vida, la integridad de las per-
sonas, la seguridad del trafico, etc.)». Asf las cosas, la STS 3/1999, de
9 de diciembre exige para la apreciacion del delito de negativa (enton-
ces articulo 380 CP) la existencia (o, mejor dicho, un indicio) de la
conducta descrita en el articulo 379 CP (conduccién bajo la influen-
cia del alcohol y/o las drogas). De esta manera, el TS fija los limites
entre la sancién penal y la administrativa en base a los siguientes
limites o criterios(208):

a) lanegativa a someterse a las pruebas en supuestos de accidente
de circulacién (art. 21.1 RGC) o con sintomas evidentes (art. 21.2 RGC)
tendria relevancia penal.

(206) Vid. SSTS 1/2002, de 22 de marzo; 210/2017, de 28 de marzo; 199/2018,
de 6 de abril.

(207) Vid. VARONA GOMEZ, D.: «El delito de negativa...», ob. cit.

(208) Hay que tener en cuenta que la reforma del 2007, como ya hemos indi-
cado, modifica e incluye un qguantum de tasa que su ubica en los 0,60 mg/l aire espi-
rado o 1,2 g/l de alcohol en sangre (la mitad para conductores profesiones y noveles),
lo que, en principio, pudiera privar de contenido, en parte, los argumentos de la citada
sentencia. Sin embargo, entendemos que en tanto en cuanto no se alcance esa tasa
objetiva de impregnacién alcohdlica (0,60 mg/l,) los argumentos de la STS 3/1999,
de 9 de diciembre siguen estando vigentes. MARIN DE EspiNosa CEBALLOS, E. B.:
«La negativa a someterse al control de alcoholemia: delimitacién entre el ilicito admi-
nistrativo y el ilicito penal. A propdsito de la sentencia del TS de 9 de diciembre
de 1999», en Trdfico y Seguridad Vial, nim. 15, 2000, pp. 4 ss., considera que la
resolucién del TS «aporta un criterio valido y eficaz» pero incompleto, pues excluye
del 4mbito administrativo la negativa a someterse a las pruebas de alcoholemia del
que estd implicado directamente en un accidente de trafico cuando no presenta sinto-
mas de embriaguez.
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b) lanegativa en los supuestos de infraccion de tréfico (art. 21.3
RGC) o controles aleatorios (art. 21.4 RGC) precisa la siguiente
distincion:

b.1) si se aprecian sintomas en la conduccién estariamos ante
una negativa penal;

b.2) cuando no se adviertan tales sintomas estariamos ante una
negativa administrativa;

El elemento central que, segtn el TS, delimita la infraccién adminis-
trativa y la penal gira en torno a la presencia de sintomas de estar condu-
ciendo bajo los efectos de bebidas alcohdlicas y/o drogas(209). De
acuerdo con la sentencia citada, «cuando no se adviertan tales sintomas
[...] por ser obligado el acusado a la prueba de alcoholemia en el curso de
un control preventivo y sin aprecidrsele signos externos de embriaguez, la
negativa del requerido no rebasa los limites de la sancién administrativa».
Asf las cosas, en el punto a) los sintomas se aprecian en la propia conduc-
cién o en la apariencia fisica del conductor, cuando permiten razonable-
mente presumir que lo hace bajo la influencia de bebidas alcohdlicas
(art. 21.1 RGC), algo que queda patente o se presupone en los supuestos
en los que el conductor haya causado o se vea implicado en un accidente
de trafico (art. 21.2 RGC). En estos supuestos, estariamos ante una nega-
tiva penal. En el punto b), igualmente, lo determinante siguen siendo los
sintomas, a tal punto que la ausencia de los mismos nos lleva a una nega-
tiva que solo tendrfa relevancia administrativa.

Si bien esta interpretacion fue objeto de algunas criticas por parte
de la doctrina(210), al considerar que se basaba en una mera interpre-
tacién gramatical y con la finalidad de acreditar una conduccién
influenciada, al menos salvaba el principio de ultima ratio e «intro-

(209) Al respecto, SARRATO MARTINEZ, L.: «La negativa a someterse...», ob.
cit., quien considera acertada la anterior interpretacion jurisprudencial, entendiendo
que la consideraciéon como delictiva de la mera negativa «parece excesivo, ya que
ademds el precepto nada dice en su redaccion acerca de su dmbito de aplicacion a
todos los supuestos contemplados en el articulo 21 RGCir. y en concreto a los contro-
les preventivos sin signos de embriaguez. La respuesta afirmativa al respecto, asu-
miendo una interpretacion tan estricta del articulo 383 CP, trae como consecuencia
una gran dificultad a la hora de trazar las fronteras entre el ilicito penal y el ilicito
administrativo. En definitiva, no debe bastar, para considerar autor del delito a quien
se niegue a las pruebas, la simple negativa».

(210) Vid. CUESTA PASTOR, P. J.: «Comentario a la sentencia del Tribunal
Supremo 3/1999 de 10 de diciembre, acerca de la criminalizacién de la negativa a
someterse al test de alcoholemia. Repercusiones en cuanto al principio de seguridad
juridica», en Diario La Ley, Ref. D-35, Tomo 2, 2000.

ADPCP, VOL. LXXYV, 2022



La negativa a someterse a las pruebas de alcohol y drogas... 273

dujo una considerable dosis de seguridad juridica y, a la par, una apli-
cacion restrictiva que parecia aconsejable en un ilicito polémico»(211).

Sin embargo, el TS cambia de criterio cuando modifica su postura
con respecto al bien juridico protegido de este tipo penal a la luz de la
modificacién operada en el afio 2007. La citada reforma elimina toda
referencia al delito de desobediencia y ya no se habla de hechos des-
critos en el articulo anterior (influencia en la conduccidn) sino de
comprobacién de tasas de alcoholemia y presencia de drogas a las que
se refieren los articulos anteriores. Por lo tanto, la negativa sin sinto-
mas también tendria relevancia penal. Es decir, que la actual postura
del TS se sustenta en un cambio de posicién con respecto al bien juri-
dico protegido en este tipo penal segtn la cual, como hemos discutido
mas arriba, ya no seria determinante el ataque a la seguridad vial —que
en el supuesto concreto puede estar presente o no—, sino que lo rele-
vante es el ataque al principio de autoridad(212). La proteccién de la
seguridad vial solo tendria un caricter secundario, indirecto o residual.

Sobre esta cuestion, la jurisprudencia ha tenido oportunidad de
pronunciarse en términos que consideramos sumamente acertados,
advirtiendo que «a la vista de esta dualidad de preceptos sancionado-
res —penales y administrativos— parece obligado deslindar ambos cam-
pos, lo que habra de llevarse a cabo desde la perspectiva de la obligada
interpretacion estricta y rigurosa de la norma penal (art. 4.2 CC) y del
principio de intervencién minima, inherente al Estado social y demo-
cratico de Derecho (art. 1.1 CE)»(213). En definitiva, ateniendo nue-
vamente a los principios limitadores de nuestro Derecho penal, inserto
en un Estado Social y democréatico de Derecho, se insiste en que no
puede aplicarse «a la ligera» el delito de desobediencia grave tipifi-
cado en el articulo 383 CP(214).

Asi, de seguir la interpretacion manejada por la actual jurispruden-
cia, se vaciaria de contenido la infraccion administrativa de no some-
terse a las pruebas de alcoholemia o sustancias estupefacientes, pues
para evitar la vulneracién del principio non bis in idem, ante una identi-
dad de sujetos, hechos y fundamentos (puesto que el articulo 383 CP ya

(211) Vid. MaRTIN LORENZO, M.: «El delito de negativa...», ob. cit.

(212) Vid. STS 1292/2018, de 6 de abril.

(213) Vid. STS 3/1999, de 9 de diciembre; SAP de Castelléon (Seccién 3.%)
170-A/2001, de 25 junio; TSJ de Murcia, (Sala de lo Civil y Penal) 2/2001, de 2 julio;
SAP de Burgos (Seccién 1.%), de 31 mayo 2002; SAP de Leén (Seccién 2.%) 51/2002, de
4 julio; SAP de Madrid (Seccién 15.%) 365/2002, de 15 julio; SAP de Madrid (Seccién
16.%) 781/2003, de 18 noviembre; SAP de Madrid (Seccién 1.%) 84/2012, de 14 marzo.

(214) Vid. SAP de Alicante (Seccion 1.%) 336/1998, de 19 mayo.
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no seria un medio de comprobacién del delito contra la seguridad vial)
tendrfa siempre primacia el ilicito penal sobre el administrativo(215).

Hay que tener en cuenta que la anterior interpretacién jurisprudencial,
cuyo maximo exponente es la ya citada STS 3/1999, de 9 de diciembre,
partia de dos poderosos argumentos: por una parte, la necesidad de encon-
trar un campo de aplicacién propio tanto para el delito como para la
infraccién administrativa; y, en segundo lugar, de la redaccién del antiguo
articulo 380 CP, conectado en su diccién con el articulo 379 CP.

Como reconoce algin pronunciamiento, el primero de los argumen-
tos se mantiene, pero no el otro, por lo que la situacién actual resulta
cuando menos «confusa»(216). Y es que, a pesar de que se ha reiterado
en diversas ocasiones que el anterior articulo 380 CP y el actual 383 CP
son preceptos andlogos y que el cambio de redaccién, aunque tenia
algunos efectos significativos(217) «no son esenciales»(218), lo que no
impedia la aplicacién de los mismos criterios interpretativos contenidos
en nuestra jurisprudencia(219), la nueva linea de andlisis del tipo pre-
tende cerrar el paso a la interpretacion restrictiva amparandose en que la
reforma de 2007 suprimié en el actual articulo 383 CP la referencia que
antes se contenia al articulo 379 CP.

Debemos posicionarnos en contra de este razonamiento, pues si
bien es cierto que ya no se menciona directamente el articulo 379 CP,
sin embargo se hace referencia a las tasas «a que se refieren los articu-
los anteriores», por lo que sigue existiendo una conexion entre ambos
delitos. Constatamos que la nueva redaccién del precepto sigue
haciendo referencia a los ilicitos considerados delitos contra la seguri-
dad vial, ya que tipifica la negativa a someterse a las pruebas legal-

(215) Vid. LAMARcA PEREZ, C. (2020): «Delitos contra la seguridad vial», en
Alonso de Escamilla, A., Lamarca Pérez, C., Mestre Delgado, E. y Rodriguez Nufiez, A.:
Delitos. La parte especial del Derecho penal. 2. ed., Dykinson, Madrid, 2020.

(216) Vid. SJP de Ledn 165/2019, de 4 junio.

(217) No obstante, también existen pronunciamientos que interpretan que el
cambio de redaccion tiene algunos efectos que no pueden ser soslayados. Asi, la SAP
de Gerona (Seccién 4.%), de 12 de diciembre de 2013 « la nueva redaccion del tipo,
vigente desde el 2-12-2007, recoge en el articulo 383 del Cédigo Penal que se sancio-
nard, sin mencionar explicitamente que lo sea como reo de desobediencia, al «con-
ductor que, requerido por un agente de la autoridad, se negare a someterse a las
pruebas legalmente establecidas para la comprobacién de las tasas de alcoholemia y
la presencia de las drogas téxicas, estupefacientes y sustancias psicotrdpicas.» Es
decir, lo que el tipo sanciona ahora no es negarse a llevar a cabo unas pruebas destina-
das a la comprobacién de la preexistencia de un delito, sino la negativa pura y simple
a someterse a dichas pruebas, con independencia de cual sea el objeto de las mismas».

(218) Vid. SSTS 210/2017, de 28 marzo; 531/2017, de 11 julio; SAP de Madrid
(Seccién 6.%) 597/2019, de 11 octubre.

(219) Vid. SAP de Guiptizcoa (Seccién 1.*) 306/2010, de 24 junio; SAP de
Cantabria (Seccién 1.*) 174/2011, de 13 abril.
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mente establecidas para la comprobacién de las tasas de alcoholemia
y la presencia de drogas a que se refieren los articulos anteriores; es
decir, no a las pruebas legalmente establecidas, en general, sino a las
pruebas legalmente establecidas a que se refieren los mismos; es decir,
las destinadas a determinar la concurrencia de los elementos de los
hechos descritos en estos preceptos. Se mantiene, por tanto, esa directa
relacién de dependencia de los articulos anteriores a la que aludia
el TS en relacién al anterior articulo 380 CP y en la que se apoyaba
para obtener los criterios orientativos que proclamaba(220).

Por otra parte, si verdaderamente se pretende entender una abso-
luta desconexién entre ambos preceptos, lo correcto habria sido que el
legislador hubiera vaciado de contenido la infraccién administrativa y,
a la vez, hubiera configurado el delito de negativa con una pena no
superior a la de la propia conduccién bajo la influencia de sustancias,
de manera que se asegurara, en todo caso, el cumplimiento de una
prueba que resulta vital para evitar accidentes. Pero no ha sido asf en
ninguno de los dos casos, asi que, con una regulacién que, de partida,
es ya confusa, seguramente lo menos malo es mantener la interpreta-
cion restrictiva debiendo favorecer esta confusion al acusado, de modo
que en aplicacién del principio in dubio pro reo, la solucién pasaria
por seguir reservando para el Derecho penal los casos de indicios cua-
lificados de conduccién bajo la influencia de sustancias, y mante-
niendo en el Derecho administrativo sancionador los demas(221).

Finalmente, también puede aludirse a una manifestacion crimino-
l6gica singular: mientras que la realizacién de controles aleatorios sin
evidencias de influencia en la conduccién de las sustancias legalmente
previstas buscaria prevenir una mera conducta antisocial que no pone
en peligro (a priori) un bien juridico protegido y, por tanto, en caso de
constatarla, sancionaria la «peligrosidad social» del individuo; en el
supuesto de que si se observe indiciariamente afectacion en la conduc-
cién y, por tanto, un posible peligro para el bien juridico protegido, la
realizacién del control servird como prueba de la conducta tipica
penalmente por haber creado un riesgo en la seguridad vial y se san-
cionaré con base en la «culpabilidad» del sujeto.

La referencia a la seguridad vial es, en consecuencia, el «dato
decisivo» para delimitar la infraccién delictiva de la mera infraccién
administrativa(222).

(220) Vid. SAP de Guipizcoa (Seccién 1.%) 306/2010, de 24 junio.

(221) Vid. SJP de Ledén 165/2019, de 4 junio. Esta es la interpretacién que
parece consolidarse en la jurisprudencia (SSAP Ourense 28-4-09; AP Sta. Cruz de
Tenerife 31-3-08; AP Valencia 9-5-08; AP Tarragona 9-5-08; AP Barcelona 24-7-08).

(222) Vid. SAP de Madrid (Seccién 3.%) 198/2012, de 18 abril.
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a) POSTURAS DOCTRINALES Y JURISPRUDENCIA

i.  El limite penal encuentra fundamento en los sintomas del con-
ductor: para una parte de la doctrina, en linea con la STS 3/1999 de 9
de diciembre, la negativa a someterse a las pruebas de alcohol y drogas
sin que existan indicios que presupongan que el conductor se encuen-
tra afectado por la ingesta de estas sustancias (p. €j. en controles alea-
torios o rutinarios) debe dar lugar a sancién administrativa(223). Todo
ello, siempre y cuando no concurran los restantes supuestos adminis-
trativos en los que es obligatorio someterse a tales pruebas(224).

Esta corriente encuentra su fundamento en la concepcion del delito
de negativa como un delito de peligro(225). Segtin la misma, la nega-
tiva tiene relevancia penal cuando el conductor ha puesto en peligro
(aunque sea un peligro abstracto o hipotético) la seguridad vial. Esto
ocurre cuando se aprecian sintomas (enddgenos o exdégenos) en el
conductor que hagan suponer que la conduccion se encuentra afectada
por la ingesta de alcohol y/o drogas. Por lo tanto, segtin esta corriente,
el bien juridico protegido no seria solo —o no tendria este cardcter
prioritario— el principio de autoridad, sino también —al menos, en un
mismo plano- la seguridad vial. Esta postura es mantenida por la
jurisprudencia menor, incluso con posterioridad a la reforma del tipo
penal operada en el afio 2007 y la Circular de la Fiscalia General del
Estado (en adelante, FGE) de 2011(226).

(223) Asi, entre otros, COLINA OQUENDO, P., MARTINEZ GUERRA, A., RODRI-
GUEZ DE MIGUEL RaMos, J., RODRIGUEZ-RaMOS LADARIA, G., RODRIGUEZ
Ramos, L.: Cddigo penal y leyes penales..., ob. cit.; SERRANO GOMEZ, A. ef al.:
Curso de Derecho penal..., ob. cit., p. 675; LAMARCA PEREZ, C. (2020): «Delitos
contra la seguridad vial...», ob. cit.

(224) Vid. STS 2173/2002, de 19 de diciembre; SAP de Madrid, de 18 de mayo
de 2009; SAP de Pontevedra, de 2 de junio de 2009, entre otras muchas.

(225) Vid. SAP de Madrid 420/2008, 11 de septiembre.

(226) Vid. SAP de Barcelona (Seccién 8.%), de 17 septiembre 2000; SAP de
Granada (Seccidén 2.*) 14/2001, de 7 marzo; SAP de Madrid (Seccién 16.%) 187/2001,
de 10 mayo; SAP de Barcelona (Seccién 8.%), de 28 mayo 2001; SAP de Castellén
(Seccidén 3.%) 170-A/2001, de 25 junio; STSJ de Murcia, (Sala de lo Civil y
Penal) 2/2001, de 2 julio; SAP de Ledn (Seccién 3.%) 75/2001, de 20 septiembre; SAP
de Santa Cruz de Tenerife (Seccion 2.*) 408/2002, de 19 abril; SAP de Le6n (Sec-
cién 2.*) 51/2002 de 4 julio; SAP de Madrid (Seccién 16.*) 781/2003, de 18 noviem-
bre; SAP de Barcelona (Seccién 2.*) 894/2004, de 27 septiembre; SAP de Ledn de
1 de septiembre de 2008, SAP de Madrid de 8 de septiembre de 2008; SAP de Caste-
116n de 1 de octubre de 2008; SAP de Vizcaya (Seccion 6.%) 253/2010, de 11 marzo;
SAP de Guiptizcoa (Seccién 1.%) 306/2010, de 24 junio; SAP de Cantabria (Seccién
1.%) 174/2011, de 13 abril; SAP de Madrid (Seccién 29.%) 239/2011, de 23 septiem-
bre; SAP de Madrid (Seccién 29.%) 108/2012, de 16 marzo; SAP de Valladolid de 16
de febrero de 2017; SJP de Leén 165/2019, de 4 junio; entre otras muchas.
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No obstante, en sentido contrario, tenemos, por ejemplo, la Circu-
lar 10/2011 de la FGE, sobre criterios para la unidad de actuacion espe-
cializada del Ministerio Fiscal en materia de seguridad vial. La citada
Circular establece en su apartado IX.2 que «El nuevo delito del articulo
383 CP amplia su ambito de aplicacion a todos los supuestos del ar-
ticulo 21 RGCir. La novedosa férmula puntualiza que la negativa puni-
ble se refiere a «las pruebas legalmente establecidas para la
comprobacion de las tasas de alcoholemia y la presencia de drogas t6xi-
cas, estupefacientes y sustancias psicotropicas a que se refieren los arti-
culos anteriores». En definitiva, quedan dentro del precepto los
controles aleatorios, a través de los que se comprueba, no la influencia,
sino la tasa objetivada —cuya presencia es constitutiva de delito a dife-
rencia de la regulacion anterior—. No es necesaria, por tanto, la presen-
cia adicional de sintomas externos o comportamientos infractores en la
conduccion». Esta posicion de la fiscalia ya se encontraba recogida con
anterioridad en la Memoria de la FGE de 2008 y ha sido aplicada con
cardcter general por una importante parte de nuestros tribunales(227).

En cualquier caso, a pesar de la publicacién de la Circular 10/2011,
algunas Audiencias Provinciales contintian aplicando la interpretacion
anterior. Las mismas mantienen que Unicamente cuando se produce la
negativa concurriendo, ademads, la existencia de signos externos que
evidencien la influencia negativa del alcohol en la conduccién, nos
encontrariamos en presencia de una accion tipicamente delictiva,
reserviandose cualquier actuaciéon que no cumpla esos presupuestos al
ambito administrativo sancionador, con lo cual asi se diferencia el
campo de actuacién de ambos ordenamientos sancionadores y se res-
petarian los principios del Derecho penal anteriormente referidos.

ii. Los motivos del requerimiento: esta postura, en realidad, puede
concebirse como una extension de la anterior. En este sentido, cuando el
motivo que fundamentan el requerimiento se asienta en la presencia de
sintomas, bien si estos se aprecian de forma directa —sintomas evidentes,
manifestaciones que denoten o hechos que permitan razonablemente
presumir que lo hacen bajo la influencia de bebidas alcohdlicas [art.
21 b) RGC]- o de forma indirecta —implicacién del conductor en un
accidente de circulacién [art. 21 a) RGC] o la comisién de una infrac-
cién de trafico [art. 21 ¢) RGC] que hagan suponer tal influencia— esta-
riamos ante una infraccién penal; en otro caso —controles preventivos,

(227) Vid. SAP de Huelva (Seccién 2.%) 214/2000, de 2 mayo, un supuesto en el
que los supuestos sintomas de embriaguez observados son muy leves; SAP de Las
Palmas (Seccién 2.%) 189/2001, de 16 octubre, en la que solamente se observa exceso
de velocidad y un derrape, pero no sintomas de ingesta de alcohol u otras sustancias;
SAP de Madrid (Seccion 1.%) 54/2009, de 29 enero.
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aleatorios o rutinarios [art. 21 b) RGC]- estariamos ante la infraccién
administrativa. Por lo tanto, solo cuando el requerimiento se haga para
comprobar las tasas de alcohol o presencia de drogas en un conductor de
un vehiculo a motor que presente sintomas (mds o menos) evidentes de
que su conduccion estd afectada por la ingesta de estas conductas se
deberia acudir a la via penal y castigar por el articulo 383 CP.

iii. Los sujetos legalmente obligados: algunas otras posturas (en
linea con aquellas interpretaciones que no exigen la presencia de sin-
tomas para castigar penalmente por la negativa(228)), mantienen que
la diferencia entre la negativa penal y la administrativa se fundamenta
en el tipo de vehiculo que conduce el requerido. En este sentido, si el
requerido conduce un vehiculo a motor o ciclomotor, estarfamos ante
una infraccién penal. Si el requerido es «cualquier usuario de la
via»(229) (implicado en un accidente de circulacién) aun cuando no
conduzca vehiculos de motor ni ciclomotores (p. €j., una bicicleta o
un patinete), o que incluso ni conduzca (p. €j., un peatén), estariamos
ante una infraccién administrativa. Estos usuarios también estdn obli-
gados a someterse a tales pruebas y la negativa nos llevaria a una
infraccién de caracter administrativo. Por lo tanto, la sancién adminis-
trativa solo tendria cabida en los casos de negativa a someterse a las
pruebas legalmente establecidas, cuando no se conduce un vehiculo a
motor o ciclomotor. Si la negativa la realiza el que conduce un vehiculo
a motor o ciclomotor, con independencia de que presente sintomas o
no, nos llevaria necesariamente a la infraccién penal.

En definitiva, la diferencia fundamental entre la aplicacion de la
sancion penal y la sancién administrativa segtin este planteamiento es
que la primera solo se aplica a conductores de vehiculos a motor o
ciclomotores y cuando sea para la comprobacién de las tasas de alcoho-
lemia y la presencia de las drogas(230), mientras que la segunda con-
templa la posibilidad de castigar, ademds, a los conductores de bicicletas,
asi como al resto de usuarios de la via (art. 21 RGC), cuando se hallen
implicados, ademads, en un accidente de circulacién [art. 21 a) RGC],

(228) Porejemplo, vid. MuNoz CONDE, F.: Derecho penal. Parte especial. 18.%ed.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 719, quien asegura que, con la nueva redaccién del
articulo 383 CP, «basta con el requerimiento como tal, aunque sea en un control de pura
rutina y el conductor no haya cometido ninguna infraccién que justifique ese control».

(229) Segitn el articulo 21 RGC, la obligacién de someterse a tales pruebas
alcanza a cualquier usuario de la via o conductor de vehiculo implicado directamente
como posible responsable en un accidente de circulacion.

(230) En este punto, la normativa penal encuentra paralelismo con el articulo 21
b) RGC, que obliga a someterse a las pruebas a «quienes conduzcan cualquier vehi-
culo con sintomas evidentes, manifestaciones que denoten o hechos que permitan
razonablemente presumir que lo hacen bajo la influencia de bebidas alcohdlicas».
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sean denunciados por la comisién de alguna infraccién [art. 21 ¢) RGC]
o sean requeridos en un control rutinario [art. 21 d) RGC].

b) TOMA DE POSTURA

La cuestién que se plantea en este trabajo, como ha quedado
patente, no es pacifica, ni para la doctrina ni para la jurisprudencia.
Nuestra opinién, y la que comparten muchos otros penalistas y parte
de la jurisprudencia menor, es que, en los supuestos de negativa, en
los que no existen sintomas, debemos acudir a la via administrativa.

En primer lugar, porque nosotros defendemos que el bien juridico
protegido en (todos) los DCSV es la seguridad vial, ya que los delitos
recogidos en el Titulo XVII del CP, son delitos contra la seguridad colec-
tiva, y, el Capitulo IV, que se titula «LLos Delitos contra la Seguridad Vial»
regula una serie de delitos que protegen la seguridad vial. En este capi-
tulo se recogen delitos de peligro (abstracto y/o concreto). Sin embargo,
este peligro o riesgo no existe o no se aprecia en los supuestos de un
conductor que se niega a realizar las pruebas de alcoholemia correspon-
dientes cuando no presenta ningtin sintoma. De seguirse una interpreta-
cién meramente literal del precepto contenido en el articulo 383 CP
(como parece que es la tendencia), se apreciaria el injusto en la estricta,
llana y terminante negativa a llevar a cabo las pruebas de alcoholemia
(sean de la indole que fueren) de entre las contempladas en la disciplina
vial. De aceptarse tal via hermenéutica se olvidaria, como acabamos de
mencionar, que la ubicacién sistemdtica del precepto entre los delitos
contra la seguridad vial no puede sino otorgarle una dualidad de bienes
juridicos protegidos, la preeminente seguridad vial pero también el entor-
pecimiento de funciones publicas, dualidad si se quiere diluida tras la
reforma por LO 15/2007, de 30 de noviembre, que entr en vigor el 2 de
diciembre, que hace desaparecer la mencién a la desobediencia.

En segundo lugar, cuando la mera negativa a someterse a las prue-
bas de deteccion de alcohol o drogas (art. 383 CP) lleva aparejada una
pena mayor que la conduccién bajo la influencia de tales sustancias
(art. 379 CP) debe interpretarse que la pena prevista para la negativa
abarca (al menos en parte) la conducta tipica prevista en el ar-
ticulo 379 CP(231) (y articulos anteriores). De hecho, la mayor penali-
dad de la negativa (aun mayor tras la reforma del 2007) constituye una
forma de disuasién (o amenaza) para evitar que el conductor «prefiera»
ser condenado, en su caso, por una negativa, y no por conducir bajo la
influencia o con tasas de alcohol (o drogas) superiores a las permitidas.
Es decir, la negativa supone una forma de disuasién para aquellos que

(231) Vid. VARONA GOMEZ, D.: «El delito de negativa...», ob. cit.

ADPCP, VOL. LXXYV, 2022



280 Sergio Camara Arroyo / Marco Teijon Alcald

habiendo ingerido alcohol piensen que pueden librarse de (o ver mino-
rada) las consecuencias con la mera negativa. Asi las cosas, el delito de
negativa implica la desobediencia a los agentes, pero en los supuestos
en que estos perciben sintomas en el conductor y le solicitan que se
someta a las pruebas. Es decir, que, en aplicacion del principio de pro-
porcionalidad, las penas deberian variar en funcién del desvalor total
de la accidn. En este sentido, la sancidn para el que se niega a some-
terse a las pruebas de deteccion de alcohol y/o drogas cuando conduce
un vehiculo a motor o ciclomotor bajo la influencia de tales sustancias
debe ser mayor (infraccién penal) que para el que se niega a las mismas
sin tal influencia (infraccién administrativa). Todo ello, en los mismos
términos o bajo los mismos fundamentos con los que se castiga por
diferentes vias en los supuestos en los que, superando unas determina-
das tasas [administrativas(232)] o con la mera presencia de drogas en el
organismo, existe influencia en la conduccién (infraccién penal) o no
existe tal influencia (infraccién administrativa). De hecho, la tasa obje-
tiva penal constituye una presuncion iuris et de iure por parte del legis-
lador mediante la que se asume (conforme a estudios clinicos
realizados) que a partir de 0,60 mg/l siempre existe tal influencia.

4.4 Concurso de delitos en los supuestos de negativa
con influencia y causas de exencién o atenuacion
de la responsabilidad penal

Finalmente, en este apartado discutimos sobre la aplicacién de los
concursos de delitos en los supuestos en los que, ademds de la nega-
tiva (art. 383 CP), el conductor presenta sintomas evidentes de encon-
trarse bajo la influencia de bebidas alcohdlicas y/o drogas téxicas
(art. 379 CP). Asf mismo, analizamos la posible afectacion al princi-
pio ne bis in idem en estos casos o la posible aplicacion de alguna o
algunas de las causas de exencién o atenuacion de la responsabilidad
penal en los supuestos de negativa con influencia.

Tal y como ocurre en el resto de cuestiones tratadas en este tra-
bajo, la aplicacién de un tipo de concurso de delitos (real o ideal) o
incluso de leyes, asi como la afectacién del principio ne bis in idem 'y
de aplicacién de circunstancias modificativas de la responsabilidad,
dependen de la concepcidn del bien juridico protegido adoptada. Es

(232) El articulo 20 RGC establece que no se podra circular por las vias con
una tasa de alcohol en sangre superior a 0,5 gramos por litro, o de alcohol en aire
espirado superior a 0,25 miligramos por litro (o superior a 0,3 gramos por litro, o de
alcohol en aire espirado superior a 0,15 miligramos por litro si se trata de conductores
profesionales o noveles).
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decir, si prevalece el principio de autoridad o la proteccién de la
seguridad vial.

a) SUPUESTOS DE NEGATIVA CON SINTOMAS. { CONCURSO DE DELI-
TOS O CONCURSO DE LEYES?

De acuerdo con el TS, solo desde esa diferenciacion entre los bie-
nes juridicos protegidos son admisibles las generalizadas soluciones
de concurso real entre ambas infracciones(233). Esta postura pone en
un primer plano el principio de autoridad y, en consecuencia, es admi-
sible el concurso real de delitos entre el articulo 383 CP y el 379 CP
en tanto en cuanto el primero protege el principio de autoridad y el
segundo la seguridad vial. Asi lo entiende, por ejemplo, la FGE cuando
en su Circular de 2011 concluye que, en la aplicacién de las reglas del
concurso entre los del 379 CP y los del 383 CP, los Sres. Fiscales con-
siderardn la aplicacion del concurso real de delitos (en el sentido de
que, como sabemos, la Fiscalia entiende que no es necesario presentar
sintomas para cometer el delito de negativa).

En la misma postura encontramos otros autores, como Colina
Oquendo et al., cuando afirman que existe concurso de delitos entre
ambos preceptos(234), pero siempre y cuando se acredite junto a la
desobediencia la existencia de influencia en la conduccién a través de
medios probatorios diversos al test de alcoholemia —como serfa la dili-
gencia de sintomas realizada por los agentes de la autoridad(235). Esta
postura, como avanzamos mds arriba, encuentra su fundamento en una
diferenciacién de los bienes juridicos protegidos por cada precepto
(evitacién de peligros para la vida e integridad corporal y patrimonial
en el ambito de la seguridad vial frente a conducciones generadoras de
esos riesgos, en el articulo 379 CP; y el principio de autoridad y la
seguridad del trafico general, en el articulo 383 CP). Por lo tanto, segtin
esta corriente, se descarta la aplicacidon de un concurso de normas cuya
aplicacioén acumulada lesionaria el derecho a la no bis in idem(236).

(233) Vid. STS 214/2010, de 12 de marzo; STS 163/2018, de 6 abril.

(234) Vid. CoLINA OQUENDO, P., MARTINEZ GUERRA, A., RODRIGUEZ DE
MIGUEL RAMOS, J., RODRIGUEZ-RAMOS LADARIA, G., RODRIGUEZ RAaMOS, L.: Cédigo
penal y leyes penales..., ob. cit.

(235) Vid. SAP de Madrid, de 26 de mayo de 2009

(236) Vid. SAP de Almeria (Seccién 1.) 69/1998, de 22 junio; SAP de Madrid
(Seccion 6.%) 518/2000, de 14 diciembre; SAP de Granada, de 31 de marzo de 2001;
SAP de Huesca 100/2002, de 16 mayo; SAP de Vizcaya (Seccion 6.%) 288/2002 de 23
mayo; SAP de Soria (Seccion Unica) 11/2003, de 10 marzo; SAP de Barcelona (Sec-
cion 6.%) de 4 abril 2003; SAP de Madrid (Seccién 17.%) 269/2004, de 15 abril; SAP de
Las Palmas (Seccién 6.%) 81/2010, de 6 abril; SAP de La Corufa, de 13 de marzo
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No obstante, también existen resoluciones contrarias(237). Por otro

de 2009; SAP de Asturias, de 23 de abril de 2009; SAP de Jaén (Seccién 3.%) 285/2010,
de 21 diciembre; SAP de Cadiz (Seccién 1.%) 68/2011, de 31 marzo; SAP de Cadiz
(Seccidn 1.7) 290/2011, de 20 octubre; SAP de Barcelona (Seccién 5.%) 202/2012, de 7
febrero; SAP de Guiptizcoa (Seccién 1.%) 138/2012, de 23 marzo; SAP de Madrid (Sec-
cion 3.%) 198/2012, de 18 abril; SAP de Soria (Seccion 1.%) 32/2012, de 19 abril; AP de
Las Palmas (Seccién 6.%) 190/2012 de 27 julio; SAP de Madrid (Seccién 6.%) 586/2012,
de 13 diciembre; SAP de A Coruiia (Seccién 2.%) 447/2013, de 19 julio; SAP de Islas
Baleares (Seccion 1.%) 285/2013, de 13 noviembre; SAP de A Coruiia (Seccién 2.%)
748/2013, de 30 diciembre; SAP de Albacete (Seccién 2.%) 138/2016, de 3 marzo; SAP
de Ourense (Seccién 2.*) 200/2016, de 25 mayo; SAP de Barcelona (Seccién 2.%)
524/2016, de 12 julio; SAP de A Coruiia (Seccién 2.%) 543/2016, de 30 septiembre; SAP
de A Coruiia (Seccion 2.*) 605/2016, de 18 octubre; SAP de A Coruiia (Seccién 2.%)
132/2017, de 17 marzo; SAP de A Coruiia (Seccién 1.%) 546/2017, de 13 diciembre;
SAP de Cérdoba (Seccion 2.%) 518/2017, de 14 diciembre; SAP de Albacete (Seccion
2.%) 490/2017, de 18 diciembre; SSTS, 210/2017, de 28 de marzo, 419/2017, de 8 de
junio y 531/2017, de 11 de julio, entre otras muchas.

(237) Vid. SAP de Granada, de 25 de noviembre de 1998, de 25 de enero, 16 de
abril y 25 de junio de 1999; SAP de Madrid (Seccién 16.%) 427/2000, de 1 diciembre; SAP
de Barcelona (Seccion 2.%) 5/2001, de 8 enero; SAP de Cérdoba, de 28 de diciembre de
2001; SAP de Madrid (Seccion 16.%) 556/2001, de 18 octubre; SAP de Madrid, de 23 de
octubre de 2001; SAP de Madrid (Seccién 16.%) 443/2002, de 10 junio; SAP de Madrid
(Seccidn 16.%) 733/2002, de 23 octubre; SAP de Madrid (Seccion 16.%) 820/2002, de 29
noviembre; SAP de Vizcaya (Seccién 1.%) 237/2003, de 16 abril; SAP de Madrid (Sec-
cién 16.%) 621/2003, de 24 septiembre; SAP de Las Palmas (Seccién 6.7) 81/2010, de 6
abril; SAP de Valencia (Seccion 2.7) 416/2010, de 15 junio; SAP de Madrid (Seccién 17.7)
1132/2011, de 28 noviembre; SAP de A Corufia (Seccién 6.7) 62/2012, de 18 mayo; SAP
de A Corufia (Seccién 6.%) 93/2013, de 27 marzo; SAP de Valencia (Seccidn 3.7) 384/2013,
de 31 mayo; SAP de Pontevedra (Seccién 5.%) 306/2013, de 1 julio; SAP de A Corufia
(Seccidn 1.7) 242/2015, de 14 mayo; SAP de A Coruiia (Seccién 6.%) 231/2015, de 30
junio; SAP de A Coruiia (Seccién 1.%) 645/2015, de 4 diciembre; SAP de A Coruiia (Sec-
cion 1.%) 269/2016, de 28 abril; SAP de A Coruiia (Seccién 1.%) 550/2016, de 14 octubre;
SAP de Pontevedra (Seccion 5.%) 544/2016, de 9 diciembre; SAP de A Coruiia (Sec-
cion 1.%) 51/2017, de 7 febrero. Debe destacarse la SAP de Islas Baleares (Seccién 2.%)
344/2012, de 7 diciembre, cuyo razonamiento diferencia entre distintos tipos de casuistica:
«y aunque nos posicionamos con el criterio mantenido por aquellas Audiencias Provincia-
les del pais que consideran que la condena por los delitos de los articulos 379 y del 383 CP
resulta compatibles, en tanto en cuanto se trata de hechos distintos, de modo tal que descar-
tan por completo el concurso de leyes y la lesién de uno y otro delito contemplan bienes
juridicos distintos, o al menos el contenido del injusto del articulo 383 es mds amplio por
tener caracter pluriofensivo (se lesiona tanto la seguridad vial como el funcionamiento de
un servicio publico) que el que contempla el 379, sin embargo caben supuestos de incom-
patibilidad de ambas conductas. (...) Nos referimos a aquellos casos en los cuando se
produce por parte de la fuerza actuante el requerimiento al conductor para someterse a la
prueba de la alcoholemia, la influencia en la conduccién, cuya prueba precisamente se
pretende acreditar y demostrar a partir de la realizacién de las pruebas etilométricas a las
que el conductor se niega realizar, aparece y fluye ya acreditada antes de su realizacion con
diafanidad incontrovertida, de tal modo que en esos supuestos aparece innecesaria, irrele-
vante y superfluo el requerimiento para la realizacién del test etilométrico, sin que por ello
exista ya en el negativa un plus de antijuridicidad, ni tampoco se vea comprometido el bien
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lado, como apuntan Colina Oquendo et al., el TC apuntaba a la posibi-
lidad de la punicion concurrente en diversas sentencias(238), si bien en
estas primeras resoluciones no se pronuncia al respecto, considerando
que es una cuestion de legalidad ordinaria, que corresponde resolver a
los tribunales ordinarios en cada caso concreto.

Sin embargo, si se le otorga prioridad a la proteccién de la seguri-
dad vial o, al menos, se la coloca en un plano de igualdad con respecto
al principio de autoridad, algunos autores entienden que la solucién
no puede ser otra que rechazar la posibilidad de aplicacién de tal con-
curso pues, como mantienen Serrano Gémez et al., no se puede apli-
car al delito del articulo 379.2 CP ya que la influencia constituye un
elemento integrante del tipo penal del articulo 383 CP(239). Es decir,
si el delito de negativa (art. 383 CP) presupone la existencia de sinto-
mas (art. 379 CP ss.), la solucidn pasa por aplicar un concurso (apa-
rente) de leyes entre estos delitos pues, como afirma Varona Gémez,
la aplicacion del delito de negativa ya basta para dar cuenta del desva-
lor total de la conducta. Este concurso de leyes se deberia resolver en
base al principio de consuncién (art. 8.3 CP), ya que el articulo 383 CP
es un precepto mas amplio o complejo que absorberia el desvalor con-
tenido en el articulo 379 CP. Por lo tanto, segtin este sector de la doc-

juridico que se pretende proteger con el tipo penal del articulo 383 del CP, que no es otro
que el funcionamiento del servicio publico y a través de ello se quiere demostrar la influen-
cia que el alcohol previamente ingerido ha producido en el conductor que se niega a some-
terse a la prueba etilométrica. En tales situaciones, como ocurre en el presente caso, en el
que la fuerza actuante habia observado antes de su detencién que el conductor recurrente
circulaba de forma irregular, conducta que tras comprobar la sintomatologia externa que
presentaba el apelante no podia deberse a otra causa que a la influencia del alcohol que
previamente habia ingerido, pues otra razén no hay que explique esa sintomatologia e
irregular circulacién, estamos de acuerdo con el recurrente y con la Jurisprudencia que cita
en su recurso y otros precedentes en igual sentido, en que aunque el conductor incurre en
dos delitos, en la medida en que su negativa a someterse a la prueba de la alcoholemia no
es mds que otra evidencia de la influencia en la conduccién antecedente, motivo por el cual
el conductor y sabedor de ello no quiere someterse a la prueba, para evitar incurrir en una
doble incriminacién, para la punicién de estas situaciones aparece mas acertado acudir al
criterio del concurso de normas del articulo 8 del CP —porque en definitiva en estos casos
estamos en presencia de una unidad de hecho en su valoracién juridica, aunque puede que
no en su aspecto material—, y aplicar la regla prevista en el nimero 4, sancionando de los
dos delitos el mas gravemente penado y por tanto el previsto en el articulo 383 del CP ».
Favorable a esta interpretacion, SAP de A Coruiia (Seccién 2.%) 447/2013, de 19 julio.

(238) Vid. STC 161/1997, de 2 de octubre y STC, 234/1997 de 18 de diciem-
bre; también ATC 165/2000, de 28 de junio.

(239) Vid. SERRANO GOMEZ, A. et al.: Curso de Derecho penal..., ob. cit.
p. 676.
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trina, una interpretacion material de este delito nos debe llevar a la
aplicacioén de un concurso de leyes y no de delitos(240).

En definitiva, tanto la doctrina como la jurisprudencia incardina-
das en esta linea interpretativa entiende que el concurso de leyes debe-
ria resolverse por absorcidén porque describe un tipo mds complejo,
absorbiendo la conducta descrita en el articulo 379 CP, o por haciendo
uso del principio de alternatividad porque prevé una pena més grave.

Se trata de una cuestién especialmente problematica que no vati-
cina ninguna solucién ficil, ni integramente satisfactoria sea cual sea
la linea de argumentacion que se escoja. Tampoco parece que la discu-
sién se agote, como han tratado de solventar los diferentes autores pre-
citados, con la alusidn al bien juridico protegido del articulo 383 CP. A
la hora de resolver esta cuestion, debe acudirse, en primer término, a la
doctrina constitucional sobre el principio non bis in idem y sus requi-
sitos: identidad del sujeto, hecho y fundamento(241).

El propio TC se pronuncid, obiter dicta, sobre esta cuestion res-
pecto a la anterior regulacion, explicando que la identidad de autor,
hecho y fundamento juridico de las dos infracciones que la vulneracién
del indicado principio exige, no concurre en el presente supuesto,
«desde el momento en que el hecho sancionado en el articulo 379 CP
consiste en conducir un vehiculo a motor o un ciclomotor bajo la
influencia de, entre otras, bebidas alcohélicas, mientras que el delito
tipificado en el articulo 380 CP sanciona la negativa a someterse a prue-
bas legalmente establecidas para la comprobacién de que se conduce
bajo la influencia de bebidas alcohdlicas. La disimilitud de conductas
tipicas excluye la vulneracién del principio non bis in idem»(242).

(240) Vid. VARONA GOMEZ, D.: «El delito de negativa...», ob. cit.

(241) Vid. SSTC 2/1981, de 30 enero; 159/1985, de 27 noviembre; 23/1986, de 14
febrero; 66/1986, de 23 mayo; 94/1986, de 8 julio; 21/1987, de 19 febrero; 160/1987 de
27 octubre; 51/1989, de 22 febrero; 98/1989, de 1 junio; 107/1989, de 8 junio; 112/1990,
de 18 junio; 154/1990, de 15 octubre; 150/1991, de 4 julio; 234/1991, de 10 diciembre;
152/1992, de 19 octubre; 270/1994 de 17 octubre; 204/1996, de 16 diciembre; 222/1997,
de 4 diciembre; 221/1997 de 4 diciembre; 177/1999, de 11 octubre; 129/2002, de 3
junio; 159/2003, de 15 septiembre; 229/2003, de 18 diciembre; 188/2005, de 7 julio;
334/2005, de 20 diciembre; 115/2006, de 24 abril; 48/2007, de 12 marzo; 23/2008, de 11
febrero; 60/2008, de 26 mayo; 91/2008, de 21 julio; 126/2011, de 18 julio; 70/2012, de
16 abril; 189/2013, de 7 noviembre; 3/2019, de 14 enero y AATC 150/1984, de 7 marzo;
90/1985, de 6 febrero; 781/1985, de 13 noviembre; 1079/1987, de 30 septiembre;
263/1989, de 22 mayo; 355/1991, de 25 noviembre; 329/1995, de 11 diciembre;
365/1997, de 10 noviembre; 26/2002, de 26 febrero; 39/2003, de 10 febrero; 59/2003, de
12 febrero; 239/2003, de 14 julio; 277/2003, de 25 julio; 357/2003, de 10 noviembre;
141/2004, de 26 abril; 513/2005, de 19 diciembre; 438/2006, de 11 diciembre; 197/2009,
de 20 junio.

(242) Vid. STC 1/2009, de 12 enero.
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Aunque la similitud de las redacciones en cuanto a la conducta
tipica, no alterada sustancialmente con la reforma, parecen avocar a
una idéntica solucidn, es preciso realizar el andlisis completo con-
forme a los requisitos constitucionales del principio non bis in idem.

Teniendo en cuenta las exigencias precitadas —identidad de sujeto,
hecho y fundamento—, parece que no es posible dudar de la primera de
ellas, atendiendo a que el sujeto de ambas infracciones penales ser4 el
mismo: el conductor. Como ya se ha defendido, esta especificacion
del sujeto activo vincula el articulo 383 CP a la proteccién de la segu-
ridad vial.

La incégnita recae, por tanto, en la coincidencia de hecho y funda-
mento. Si bien, previamente, es necesario realizar algunas precisiones:
en primer lugar, el idem del principio requiere identidad completa y
estricta del hecho pluralmente sancionado; en segundo lugar, dentro
del hecho y del fundamento, en el &mbito juridico penal se incluye la
identidad de ilicito, esto es, de injusto y, por tanto, de desvalor de la
conducta puesto que estamos hablando de delitos de peligro. El TC lo
expone de un modo claro cuando indica que se requeriria la identidad
factica de lo enjuiciado y que la condena tenga su sustrato en una idén-
tica valoracion juridica; es decir, que se vuelva a valorar desde la misma
perspectiva juridica lo ya valorado. La interdiccién que el principio
supone no recae meramente sobre la sancidn de los mismos hechos,
sino esencialmente sobre la sancién de la misma infraccion(243).

En lo que concierne a la esfera juridico-penal, el principio non bis
in idem aparece vinculado a la problematica referida al concurso de
delitos. Advierte el TC que la naturaleza mds o menos compleja del
delito cuya imputacién ha determinado la doble condena penal no
supone Obice alguno para estimar la vulneracién del principio: siem-
pre que exista identidad féctica, de ilicito penal reprochado y de sujeto
activo de la conducta incriminada, la duplicidad de penas es un resul-
tado constitucionalmente proscrito(244).

Utilizando la germania constitucional, el principio non bis in idem,
en su vertiente material (doble sancién por unos mismos hechos den-
tro de un mismo procedimiento), es aplicable «a una pluralidad de
sanciones principales ante una identidad de sujetos, hechos o funda-
mentos, objeto o causa material y accién punitiva». Incluso, también
pueden tenerse en cuenta, dentro del fundamento, razones preventivas
pues «se impide sancionar doblemente por un mismo delito, desde la
misma perspectiva de defensa social, o sea que por un mismo delito
recaiga sobre un sujeto una sancién penal principal doble o plural, lo

(243) Vid. ATC 329/1995, de 11 diciembre.
(244) Vid. STC 221/1997, de 4 diciembre.
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que también contradiria el principio de proporcionalidad entre la
infraccion y la sancién, que exige mantener una adecuacién entre la
gravedad de la sancidn y la de la infraccion. Esa adecuacion lleva al
legislador a calificar el delito en un determinado nivel de gravedad
fijando unas sanciones proporcionales a tal calificacién, dentro de los
que habrdn de actuar los criterios de graduacidn, pero aplicada una
determinada sancién a una especifica infraccion, la reaccién punitiva
ha quedado agotada. Dicha reaccién ha tenido que estar en armonia o
consonancia con la accién delictiva, y la correspondiente condena ha
de considerarse como «autosuficiente» desde una perspectiva puni-
tiva, por lo que aplicar otra sancion en el mismo orden punitivo repre-
sentaria la ruptura de esa proporcionalidad, una reaccién excesiva del
ordenamiento juridico al infligirse al condenado una sancién despro-
porcionada respecto a la infraccién que ha cometido»(245).

En esta dltima cita se encuentra uno de los principales problemas
en la valoracién conjunta de los articulos 379.2 y 383 CP: el grado de
(des)proporcionalidad asignado a la pena de este dltimo. Y es que uno
de los cometidos del principio non bis in idem es, precisamente, evitar
una reaccién punitiva desproporcionada, en cuanto dicho exceso puni-
tivo hace quebrar la garantia del ciudadano de previsibilidad de las
sanciones, pues la suma de la pluralidad de sanciones crea una san-
cidén ajena al juicio de proporcionalidad realizado por el legislador y
materializa la imposicién de una sancién no prevista legalmente(246).

Pero, antes de entrar en esta cuestion, prosigamos analizando los
requerimientos del principio non bis in idem.

En cuanto a la identidad de hecho, a priori no se aprecia esa coin-
cidencia factica imprescindible para que resulte operativa la prohibi-
cioén que representa el principio non bis in idem. Ambos ilicitos
mantienen modalidades de comisién y elementos objetivos delimita-
dos y diferenciados. Sin embargo, el precitado argumento recogido por
el TC para la anterior regulacién podria entenderse como no definitivo,
puesto que conforme a la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH), recogida por nuestra jurisdiccién constitucional,
para considerar inaplicable la prohibicién de incurrir en bis in idem, no
basta con que las infracciones aplicadas presenten diferencias, o que

(245) Vid. STC 154/1990, de 15 octubre.

(246) Acerca de esta problemadtica en la aplicacién conjunta de los articu-
los 379.2 y 383 CP, vid. SAP de Segovia (Seccién 1.%) 89/2021, de 30 noviembre. No
obstante, se resuelve acudiendo a la eminente proteccién del principio de autoridad en
el articulo 383 CP, cuestién que nosotros consideramos discutible, por cuando existen
otro argumentos para descartar el ne bis in idem y apreciar el concurso real de delitos.
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una de ellas represente solo un aspecto parcial de la otra(247), pues la
cuestién de si se ha violado o no el principio non bis in idem protegido
en el articulo 4 del Protocolo 7 CEDH, «ataiie a las relaciones entre los
dos ilicitos» aplicados. De este modo, entiende el TEDH que «el mero
hecho de que un solo acto constituya mas de un ilicito no es contrario
a este articulo», pero no por ello deja de reconocer que este articulo
despliega sus efectos cuando «un acto ha sido perseguido o sancionado
penalmente en virtud de ilicitos solo formalmente diferentes»(248).
Un ejemplo obvio seria un acto que constituyera dos ilicitos, uno de
los cuales contuviera precisamente los mismos elementos que el otro
mads uno adicional. Puede haber otros casos en los que los ilicitos tni-
camente se solapen ligeramente. Asi, el Tribunal debe examinar si
dichos ilicitos tienen o no los mismos elementos esenciales»(249).

Teniendo en cuenta todas estas cuestiones atinentes al principio
non bis in idem, puede constatarse que en el plano del «hecho» en si
mismo, nos encontramos ante dos comportamientos tipicos diferen-
tes: se trata de dos acciones autbnomas, aunque relacionadas entre si.
El articulo 383 CP no conforma una suerte de tipo complejo que
absorbe la conducta establecida en el articulo 379.2 CP, por mas que
la negativa sea para la ulterior comprobacién de las tasas de alcohole-
mia y la presencia de las drogas tdxicas, estupefacientes y sustancias
psicotrépicas «a que se refieren los articulos anteriores». Ninguna de
ellas es presupuesto indispensable de la otra: podria hipotéticamente
ser condenado un conductor por el delito de desobediencia al mismo
tiempo que ser absuelto por no quedar acreditada la conduccién del
automévil bajo la influencia de bebidas alcohdlicas.

En consecuencia, no parece existir el {dem: no nos encontramos
con que una misma conducta se castigue dos veces, sino que nos
encontramos con dos acciones juridico-penales, con dos conductas
distintas en sus presupuestos facticos y juridicos.

En la misma linea, se afiade que ambas acciones o hechos tienen
lugar en momentos temporales distintos, que en ocasiones tienen lugar
en un lapso de tiempo importante, por lo que no podemos llegar a la
conclusién de que estemos ante un mismo supuesto de hecho, sino
ante hechos distintos, de distinta estructura, que vulneran principios
distintos y que se desarrolla en tiempos distintos, y hasta distantes.

Tampoco el fundamento parece ser el mismo y ello aunque se man-
tenga, como hacemos en este trabajo, que el bien juridico protegido

(247) Vid. STEDH, 23 de octubre de 1995, caso Gradinger c. Austria.

(248) Vid. STEDH de 29 de mayo de 2001, caso Franz Fischer c. Austria.

(249) Vid. SSTEDH de 29 de mayo de 2001, caso Franz Fischer c. Austria; de 30
de mayo de 2002, caso W. F. c. Austria; y de 6 de junio de 2002, caso Sallen c. Austria.
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por ambos preceptos sea eminentemente la seguridad vial. La circuns-
tancia de una parcial coincidencia de los bienes juridicos defendidos
s6lo serfa relevante si existiera también una plena identidad factica.

En el caso del articulo 383 CP, 1a razén de emitir la orden de some-
terse a las pruebas tiene un alcance probatorio (por més que éste se
quiera negar en algunas resoluciones) y funcional que ayuda a velar
por el cumplimiento de una esfera concreta del ordenamiento juridico:
las normas reguladoras y protectoras de la seguridad vial. Ademds de
ello, también se defiende que en el tipo penal se protege, aunque sin
darle la relevancia principal que le otorga la nueva jurisprudencia de la
Sala IT del TS, el principio de autoridad desde la perspectiva limitada
por nuestra Estado social y democratico de Derecho. Asimismo, la
propia definicién del concurso real de delitos engloba la posibilidad
de que dos tipos penales lesionen el mismo bien juridico, pero de un
modo distinto(250). Ni estamos ante un mismo hecho, es decir, no hay
aqui un «supuesto» contemplado por dos 0 mas normas penales, ni el
bien juridico protegido lo es respecto del mismo ataque. El bien juri-
dico seguridad vial se conculca desde una perspectiva diversa en los
dos tipos penales implicados.

Tampoco la solucién del concurso de normas penales aparece
como una opcién sin fisuras: la consuncién o absorcién implica la
existencia de una cierta progresion delictiva, de modo que el delito
mas simple quede contenido en el mas complejo, una relacion cercana
al aforismo a maiori ad minus. En este supuesto, sin embargo, no
siempre que se comete el delito de negativa, estaremos en presencia
de un delito de conduccidn bajo los efectos del alcohol o la superacion
de determinadas tasas.

Ahondando en el fundamento que inspira la punicién de los dos
tipos penales, la valoracién juridica es diferente en cada caso: el ar-
ticulo 383 CP por si solo no abarca todo el desvalor de la conducta,
pues no contempla el injusto predicable de quien conduce un vehiculo
a motor o un ciclomotor bajo la influencia del consumo de drogas
téxicas, estupefacientes o sustancias psicotrdpicas; por otro lado, tam-
poco lo hace el articulo 379.2 CP, por cuanto el fundamento de puni-
cioén del delito de negativa es mds amplio. La conduccién «real» bajo
los efectos de estas sustancias no integra un elemento del tipo de
negativa, sino que constata un indicio que justifica, desde la éptica
penal, el requerimiento y posible castigo. Podria decirse, en conse-
cuencia, que mientras que en el caso del articulo 379 CP es condicion
objetiva de punibilidad la conduccién bajo la influencia de las sustan-

(250) Vid. STS 419/2017, de 8 de junio; SAP de Malaga (Seccién 3.%) 164/2021,
de 29 abril.

ADPCP, VOL. LXXYV, 2022



La negativa a someterse a las pruebas de alcohol y drogas... 289

cias o la superacién de determinadas tasas, en el articulo 383 CP sola-
mente se exige un indicio de conduccién erratica o influida por el
alcohol, drogas, etc., como condicién objetiva de punibilidad en deter-
minados supuestos (por ejemplo, como aqui se sostiene, en el caso de
controles rutinarios o aleatorios). En similares términos, mientras que
los signos externos de afectacion por si solos no siempre son conclu-
yentes a la hora de determinar que puede concurrir el articulo 379 CP,
siendo necesario comprobar la influencia en la conduccion, estos sig-
nos externos si pueden ser considerados como el indicio que permite y
legitima el castigo penal de una ulterior negativa a someterse a las
pruebas de comprobacién. En ausencia de estos indicios en controles
preventivos, en nuestra opinién, solamente cabe el recurso a la san-
cién administrativa ante la negativa.

Mas atin, algunos autores(251) postulan que el injusto de la nega-
tiva al sometimiento de las pruebas basa su desvalor no en la inciden-
cia causal lesiva de la negativa de un conductor aislado respecto al
bien juridico seguridad vial, sino en el efecto perturbador que su
comisién masiva tendria para el mismo, al obstaculizar el efecto pre-
ventivo del tipo de conduccién influenciada. De este modo, lo identi-
fican como un delito de caricter acumulativo.

Cuestién diferente, como ya hemos apuntado, es que, a nivel peno-
l6gico, el articulo 383 CP no guarde la adecuada proporcionalidad,
castigando una conducta mds alejada de la inmediata puesta en peli-
gro del bien juridico protegido seguridad vial con una pena mayor que
la conduccién bajo los efectos de determinadas sustancias(252).

Por supuesto, en tanto que ambos ilicitos protegen la seguridad
vial segin nuestro posicionamiento, hay una inexorable relacién entre
ellos. Tal relacion con la conduccién y la seguridad del trafico rodado
ya ha sido expuesta. No obstante, no debe entenderse que uno de los
tipos sea el presupuesto del otro. Como indican algunas resoluciones,
y nosotros hemos explicado supra, en el caso del delito de negativa, la
orden o mandato desobedecido tiene una concreta finalidad y se
refiere al cumplimiento de una esfera concreta del ordenamiento juri-
dico (la que atafie a la seguridad vial), y no por eso la desobediencia

(251) Vid. MaRTIN LORENZO, M.: «El delito de negativa...», ob. cit.

(252) Algunos autores han basado su argumento en esta razén, estimando que
«la pena ahora es compuesta incluyendo la privacién del derecho a conducir, lleva a
concluir, que la negativa a someterse a la prueba ya incluye la penalidad de la conduc-
cién bajo los efectos del alcohol que queda absorbida por el delito mds gravemente
castigado»; Cfr. TRABADO ALVAREZ, C.: «Non bis in idem por la condena conjunta
contra la seguridad del tréfico, alcoholemia y de negativa a someterse a las pruebas de
alcoholemia», en Diario La Ley, nim. 7681, 26 de julio de 2011.
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de aquélla se identifica o subsume en el posible delito que suponga el
quebrantamiento de la indicada normativa.

Elocuentemente, alguna resolucién ha clarificado esta cuestidn,
aduciendo que no es cierto que el peligro se haya «consumado» cuando
se constate la previa conduccion en estado de intoxicacién y la negativa
del conductor a someterse a las pruebas no suponga incremento de
riesgo —razonamiento que lleva al callejon sin salida de no poder expli-
car por qué el segundo delito se pena mas gravemente que el primero—.
Aunque cuando el conductor se niega a realizar las pruebas de medi-
cioén, el delito contra la seguridad del trafico ya se habia consumado, no
cabe estimar que la posterior negativa del conductor no suponga una
nueva situacién de riesgo que ponga otra vez en peligro dicha seguri-
dad vial. La previa conduccidn consuma el delito del articulo 379.2 CP,
mientras que el del articulo 383 CP sélo surge con la negativa a some-
terse a las pruebas, respecto de las cuales la actuacién anterior s6lo
indirectamente se tiene en cuenta en cuanto «posible indicio» que jus-
tifique su requerimiento(253). El articulo 379.2 CP se agota en condu-
cir bajo la influencia del alcohol, mientras que la negativa a someterse
a las pruebas, inspirada en el indicio de un evidente estado de ebriedad
del conductor (lo que justifica su practica y el posible castigo penal de
no atender al requerimiento), se realiza posteriormente.

Como advierte un sector de la jurisprudencia, si el legislador ha
resuelto sancionar penalmente estos comportamientos de forma espe-
cifica, sin conformarse con el delito genérico de desobediencia, es
porque ha entendido, con mayor o menor acierto, que ello contribuiria
de manera mediata a procurar una mayor seguridad en el trafico faci-
litando la investigacion de posibles comportamientos previos.

Otro de los argumentos que conducen a la estimacién de un con-
curso de delitos es que la previsiéon concursal contenida en el ar-
ticulo 382 CP: si el legislador hubiera pretendido castigar uno solo de
los delitos cuando se ejecutan los dos, asi lo hubiera establecido.

También se han expuesto poderosas razones de cariz preven-
tivo(254) y préactico: la solucién del concurso de leyes conduciria a la
indeseable consecuencia de que resultaria igualmente sancionado el

(253) Vid. SAP de Salamanca (Seccién 1.*) 83/2009, de 8 junio.

(254) Asi, la SAP de Mélaga (Seccién 3.%) 164/2021, de 29 abril, indica «a
mayores, si todo el espiritu de la reforma legislativa va encauzado a un endureci-
miento punitivo y a un auténtico refuerzo penal de lo que hasta ahora eran meras
infracciones administrativas (como los excesos de velocidad y la mera conduccién
bajo un indice de alcoholemia determinado), no cabe entender que la negativa a la
préctica de la pericia de alcoholemia se haya visto suavizada mediante una redaccién
que permita excluir el concurso de delitos y dar pie a un concurso de normas». Tam-
bién SAP de Madrid (Seccién 16.%) 559/2021, de 21 octubre.
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comportamiento de quien se niega a someterse a las pruebas de alco-
holemia, pero no circula verdaderamente bajo los efectos de bebidas
alcohdlicas, que quien se niega a la prictica de aquellas pruebas circu-
lando bajo los efectos de bebidas alcohdlicas e, incluso, podria resultar
este Ultimo favorecido por la aplicacién de alguna circunstancia ate-
nuante relacionada, paraddjicamente, con la previa ingesta de alcohol.

Asi, se ha dicho por parte de nuestra jurisprudencia menor, que la
posibilidad de comprobar los hechos descritos en el articulo 379.2 CP
es un «presupuesto esencial de la eficacia preventiva de la norma» y
de su realizacién con la pena que se castigan. Por ello de forma
mediata se protege la seguridad vial y por tanto la vida e integridad de
las personas. En el delito contra la seguridad vial del articulo 379.2 CP
la modalidad de afectacién del bien juridico de la seguridad vial en
relacién vida e integridad de las personas es distinta.

Por més que se defienda, acertadamente en nuestra opinion, que el
bien juridico protegido en el articulo 383 CP es la seguridad vial, este
argumento no puede erigirse como la solucién definitiva al pro-
blema(255). La falta de identidad de las conductas y su fundamento,
tanto desde el punto de vista naturalistico como valorativo o juridico,
impedirfan estimar que estemos ante una vulneracion del principio
non bis in idem desde una perspectiva constitucional. Desde la pers-
pectiva penal, esta distincidn entre diversas acciones y la distinta
modalidad de ataque al bien juridico protegido, asi como la imposibi-
lidad de copar la antijuridicidad total de ambas conductas en el ar-
ticulo 383 CP (que, dicho sea de paso, no es ni mds complejo ni mas
completo), sugieren descartar la opcién del concurso de normas pena-
les y abrazar la solucién del concurso de delitos.

Por otra parte, es la falta de adecuacién punitiva de los tipos pena-
les 1o que genera la sensacién —ciertamente intuitiva, teniendo en
cuenta que la pena de los delitos refleja el desvalor de la conducta— de
que el articulo 383 CP engloba, o parte de, la conducta recogida en el
articulo 379.2 CP(256). Sin embargo, lo cierto es que aunque el delito
de negativa no resulta acorde con el principio de proporcionali-
dad(257), no puede decirse, en puridad, que contenga la conducta (las
acciones son radicalmente diferentes) o el desvalor de la conducta del
articulo 379.2 CP. Una simple cuestién penoldgica no genera la aplica-
cién del concurso de normas, pues también deben tenerse en cuenta los
fines preventivos disuasorios que el legislador ha querido introducir,

(255) Vid. SAP de Madrid (Seccion 17.%) 343/2021, de 21 junio.
(256) Por ejemplo, vid. SAP de A Corufia (Seccién 6.*) 62/2012, de 18 mayo.
(257) Sobre esta cuestion, vid. SAP de Mélaga (Seccién 3.7) 164/2021, de 29 abril.
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tendentes a impedir que el articulo 379.2 CP se convierta en un pre-
cepto virtual, ya que sin la prueba de tasas no puede aplicarse el mismo.

Por este motivo, en el ejercicio de individualizacién de la pena, sobre
todo, en aquellos casos en los que no concurran ni atenuantes ni agra-
vantes, la discrecionalidad judicial permitida por el articulo 66.1.6 CP
deberia operar para rebajar o adecuar la sancién penal entre ambos pre-
ceptos para no sobrepasar los limites del principio de proporcionalidad.

b) EXIMENTE DE INTOXICACION ETILICA

Antes de abordar la posible aplicacion de circunstancias modificati-
vas de la responsabilidad a los supuestos de negativa con sintomas, ana-
lizamos la postura de los tribunales con respecto a la aplicacién genérica
de las mismas a los delitos contra la seguridad vial. Aunque es cierto
que en lineas generales no es posible aplicar la eximente por intoxica-
cién plena por el consumo de bebidas alcohdlicas, drogas toxicas, estu-
pefacientes, sustancias psicotrépicas u otras que produzcan efectos
andlogos al conformar precisamente un elemento del tipo penal de los
articulos 379 y 380 CP, existe algin supuesto de alcoholismo crénico
demostrado en el que se ha llegado a eximir parcialmente de responsa-
bilidad penal al sujeto activo. También en algunos casos en los que se
produce una ingesta de cantidades muy pequeiias de alcohol que, sin
embargo, producen una afectacién exagerada en el sujeto activo. Cier-
tamente, se trata de una situacién bastante excepcional, pues, normal-
mente, la jurisprudencia estima que «respecto de la apreciacién de la
eximente de embriaguez, no resulta ello posible, si tenemos en cuenta
que este tipo penal en concreto castiga precisamente el encontrarse bajo
la influencia de bebidas alcohdlicas, y ademads el alcoholismo crénico
no convierte sin mas a quien lo padece en un inimputable, no constando
deterioro cognitivo alguno en el recurrente». Sin embargo, si se ha
apreciado en algunos supuestos muy aislados y minoritarios.

En este sentido, la doctrina ha sido bastante esclarecedora. En
principio, ninguna razén excluye la aplicacion de la eximente ni de las
atenuantes de intoxicacion, si se dan sus respectivos requisitos. Sin
embargo, la tesis mayoritaria mantenida por la jurisprudencia hasta la
fecha ha sido contraria a esta posibilidad. Y ello es asi porque no tie-
nen en cuenta una cuestion esencial que permite diferenciar entre dos
situaciones diferentes: la circunstancia no es aplicable al sujeto que va
a conducir y decide beber o ingerir otras sustancias, pero si lo es a
quien bebe o toma sustancias e, influenciado por ellas, se pone a los
mandos de un vehiculo. En otras palabras, la solucién correcta se
obtiene a partir de una adecuada aplicacion de la teoria de la actio
libera in causa; solo en el segundo caso realiza el sujeto el comporta-
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miento tipico en una situacién de imputabilidad disminuida, que no
puede salvarse mediante referencia a un momento anterior de plena
responsabilidad penal. En este sentido, en un caso en el que la conduc-
cion fue posterior a que el individuo llegara a una situacién de com-
pleta carencia de su capacidad cognoscitiva y volitiva derivada de
ingestion de alcohol, se aplicé la eximente de intoxicacién plena com-
pleta del articulo 20.2 CP(258); de forma similar, en un caso de alco-
holismo crénico(259); igualmente como atenuante (260); también,
como eximente incompleta, en quien intenta suicidarse ingiriendo fér-
macos y después conduce un automévil(261). EI TS ha refrendado
esta posibilidad en alguna sentencia. Asi, admite que podria aplicarse
la eximente o atenuante en supuestos limitados en los que la ingesta
sea anterior y esté totalmente desconectada de la decisién de conducir
temerariamente(262). Diversas resoluciones apelan a la actio libera in
causa para justificar el castigo(263).

Asi las cosas, y dependiendo de la posicién adoptada con respecto
al bien juridico protegido del delito de negativa y/o de si asumimos un
criterio de interpretacion formal o material, cabria aplicar (o no) cir-
cunstancias atenuantes (no tanto eximentes) a los supuestos del con-
ductor que presenta sintomas evidentes de encontrarse bajo la
influencia de alcohol y/o drogas y se niega a realizar las pertinentes
pruebas de determinacién de tales sustancias(264). Si adoptamos la
postura que en los tltimos afios parece emerger como la mayoritaria,
o sea, la que mantiene que el bien juridico protegido es el principio de
autoridad, la solucién en estos casos debe ser la aplicacién de la cir-
cunstancia atenuante analdgica de embriaguez del articulo 21.7.° CP
en relacién con los articulos 21.2.° y 20.2.° CP. Es decir, la aplicacion
de eximentes o atenuantes de este tipo solo parece posible en el
supuesto de que el articulo 383 CP se interprete como un delito formal
que Unicamente atenta contra el principio de autoridad(265). En caso
contrario, si adoptamos un criterio formal y/o si entendemos que el
articulo 383 CP también atenta contra la seguridad vial, encontrarfa-

(258) Vid. SAP Madrid, de 14 de mayo de 2011.

(259) Vid. SAP de Castellon, de 21 de diciembre de 1998.

(260) Vid. SAP de Orense, de 25 de mayo de 2016.

(261) Vid. SAP de Vizcaya, de 11 de junio de 1989.

(262) Vid. STS 1464/2005, de 17 de noviembre.

(263) Vid. SAP de Cantabria, de 6 de noviembre de 2007; SAP de La Rioja, de
3 de julio de 2007.

(264) Vid. SERRANO GOMEZ, A. et al.: Curso de Derecho penal..., ob. cit.,
p. 676. Con refrendo jurisprudencial: SAP de Barcelona (Seccién 9.*) 382/2021,
de 20 septiembre.

(265) Vid. VARONA GOMEZ, D.: «El delito de negativa...», ob. cit.
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mos las mismas dificultades para aplicar las eximentes y atenuantes
relacionadas con la embriaguez o la drogadiccidn que las que existen
en relacion con el articulo 379 CP(266). En estos casos, cabria aplicar
todo lo dicho anteriormente con respecto a los supuestos genéricos
(extremos o residuales) de aplicacién de circunstancias modificativas
a los delitos contra la seguridad vial.

Un supuesto paradigmatico en el que es posible la aplicacion de la
eximente de intoxicacidn etilica en el delito de negativa es aquel en el
que las capacidades intelectivas y volitivas del sujeto que se niega a la
practica de las mismas se encuentran anuladas en grado tal que no es
posible la comprension del requerimiento y, por tanto, de la ilicitud de
la negativa. Dicho en otros términos, que el grado de intoxicacion sea
tal que el sujeto no pueda comprender adecuadamente la obligacién
de sometimiento a las pruebas y las consecuencias que se derivan del
incumplimiento. En estos casos, la objetivacion de la prueba de alco-
holemia no es necesaria al existir suficiente acervo probatorio al
menos respecto a la influencia de estas sustancias en la conduccidn,
pero es que, ademads, el sujeto no resulta idoneo para la realizacion de
la misma. Ciertamente, con tal argumento nuestra jurisprudencia
menor habitualmente ha aplicado directamente el criterio de innecesa-
riedad de la prueba, dejando impune la negativa sin necesidad de acu-
dir a la eximente completa de embriaguez. Se entiende en estos
supuestos que resulta inocuo o carece de sentido castigar la no realiza-
cion de las pruebas de deteccidn de la impregnacién alcohdlica, hasta
el punto de convertir la conducta renuente a la practica de las mismas
en un comportamiento exento de antijuridicidad material (267).

Sin embargo, habria que tener en cuenta que en estos supuestos el
argumento para la despenalizacién de la conducta no tiene por qué
incardinarse exclusivamente en el criterio de que la prueba no estaria
justificada, ni ordenada a la determinacién de la influencia del alcohol
en la conduccidn, sino que es posible basarlo en la incomprensién de la
antijuridicidad de la conducta. Entendemos que no son supuestos anélo-
gos y es preciso diferenciar: no es equivalente la negativa amparada en
un reconocimiento de los hechos y de la propia ingesta de alcohol (auto-
inculpacidn), a aquella renuencia persistente que se deriva de la incom-
prension (incluso incapacidad) de la situacién derivada de una
intoxicacidn etilica muy grave. En el primero de los casos, como se ha
defendido, aun seria posible, obligatoria y necesaria la realizacién de la
prueba objetiva; en el segundo, el sujeto actda sin culpabilidad al tener
mermadas sus capacidades para comprender la situacion.

(266) Vid. VARONA GOMEZ, D.: «El delito de negativa...», ob. cit.
(267) Vid. SAP de Vizcaya (Seccién 6.*) 90008/2017, de 17 enero.
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c¢) TOMA DE POSTURA

Una posicién ecléctica que podria dar solucion a todos los proble-
mas aqui planteados pasa por entender que el articulo 383 CP es un
delito pluriofensivo, en el que se protege a un mismo nivel el principio
de autoridad y la seguridad del trafico(268). Es decir, se entiende que
la negativa a someterse a las pruebas de alcohol o drogas no es un
delito de desobediencia genérico (tal y como podria interpretarse
antes de la reforma del 2007), sino que es la desobediencia de un con-
ductor que presenta sintomas de haber ingerido ciertas sustancias. En
nuestra opinién, las dltimas resoluciones jurisprudenciales interpretan
en términos puramente formalistas el tipo penal de negativa a some-
terse a las pruebas, dando primacia al principio de autoridad como
objeto de tutela penal. De ello derivan toda una serie de consecuen-
cias, como es el caso de la posibilidad de castigar conjuntamente, en
concurso real de delitos, las conductas tipificadas en los articu-
los 379.2 y 383 CP. Aunque nos posicionamos de acuerdo con la solu-
cién del concurso real de delitos, consideramos que existen otros
argumentos de peso que conducen a aplicar esta solucién, sin que sea
necesario denostar la proteccion de la seguridad vial. Sin ir més lejos,
la correcta aplicacion de la doctrina constitucional sobre el ne bis in
idem, la consideracion al diferente ataque a un mismo bien juridico
protegido, asi como cuestiones de cariz preventivo y de politica crimi-
nal, justifican tal posibilidad. Cuestién diferente, que merece una
enconada critica, es la desatencién al principio de proporcionalidad
que evidencia el articulo 383 CP y del que, creemos, parten muchos
de los problemas concursales aqui tratados. Aunque se haya justifi-
cado la concreta penologia del precepto con razones preventivas,
de lege ferenda se recomienda la revision del quantum de pena conte-
nida en el delito de negativa a someterse a las pruebas de alcoholemia
y sustancias estupefacientes.

Finalmente, también consideramos que la defensa del bien juridico
protegido seguridad vial en el articulo 383 CP no es 6bice para poder
aplicar, aunque en casos excepcionales, las circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal derivadas del estado de ebriedad del
sujeto. En este aspecto, importa mds atender al caso concreto para dilu-
cidar la correcta aplicacién de las mismas que a consideraciones abs-
tractas respecto a la tutela penal que lleva a cabo el precepto.

(268) En este sentido, vid. SALVADOR CONCEPCION, R.: «Cuestiones relevan-
tes...», ob. cit., pp. 419 ss.; QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.): Comentarios a la Parte
Especial del Derecho Penal. 9.* Aranzadi, Pamplona, 2011, p. 1504.
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V. CONCLUSIONES

Como afirma el propio TS, la cuestién nuclear que esté en el cen-
tro de todas estas controversias hay que situarla en una pregunta esen-
cial que condiciona el curso del debate: ;Cudl es el bien juridico
protegido por el delito del articulo 383 CP?(269) Como acabamos de
mencionar, la evolucién jurisprudencial del TS en esta materia parece
asumir un criterio en huida de los principios generales del Derecho
penal. No obstante, no existe una postura undnime con respecto a las
cuestiones aqui tratadas, aunque parece que la tendencia marcada por
el TS va en la linea de asumir que el bien juridico protegido es princi-
palmente el principio de autoridad. Sin embargo, como venimos
defendiendo en este trabajo y en contra de la postura adoptada por
el TS en sus ultimas resoluciones, el bien juridico protegido por este
tipo penal es, ademads, la seguridad del trafico. Esta era desde luego la
intencion del legislador en la reforma operada por LO 15/2007. El
propio TS asf lo reconoce cuando dice que «No puede dudarse de que
el legislador tenia eso en mente», asi como que «Desde una perspec-
tiva de politica criminal es innegable su vinculacién [del delito de
negativa] con la seguridad del trafico vial»(270). Por lo tanto, si inter-
pretamos las normas en base a un criterio sistematico (el Cédigo penal
ubica este tipo penal dentro del Titulo XVII De los delitos contra la
seguridad colectiva) y lo hacemos atendiendo fundamentalmente al
espiritu y finalidad de la norma (criterio teleol6gico) por parte del
legislador (art. 3 CC) —que como hemos visto parece claro incluso
para el TS— la solucién mds plausible parece la aqui planteada.

En sentido contrario, una interpretacién tan amplia como la que
hacen el TS y la propia Fiscalia, serfa, a mayor abundamiento, contra-
ria a ciertos principios constitucionales tales como el de seguridad
juridica (art. 9.3 CE) o el de tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), asi
como un alejamiento de los principios penales de intervencién
minima, de proporcionalidad de las penas, de ultima ratio; a lo que
hay que afiadir la ubicacidn sistematica del articulo 383 CP y el carac-
ter fragmentario y subsidiario del Derecho penal(271). Todos estos

(269) Vid. STS 210/2017 de 28 de marzo; STS 163/2018 de 6 abril.

(270) También Vid. SAP de Segovia (Seccién 1.%) 89/2021, de 30 noviembre:
«Sin duda en la conformacién legislativa del tipo se estd pensando en tutelar la segu-
ridad vial. Es ese un innegable objetivo de politica criminal inmanente a esa tipicidad.
Se alcanza ese propdsito blindando con una singular proteccién penal la autoridad de
los agentes que velan por tal seguridad cuando intervienen para comprobar la tasa de
alcohol de cualquier conductor».

(271) Vid. VaroNA GOMEZ, D.: «El delito de negativa...», ob. cit.
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argumentos exigen la necesaria vinculacién entre el delito de negativa
(art. 383 CP) y los delitos que castigan la influencia de alcohol/ dro-
gas en la conduccién (art. 379, 380 y 381 CP)(272). Lo contrario nos
llevaria, a nuestro juicio, a una administrativizacién intolerable del
Derecho penal.

Adoptar la postura reciente del TS supone, entre otras cosas, que
no sea necesario exigir el requisito de sintomatologia para castigar por
negativa. Sin embargo, como ya hemos expuesto més arriba, nosotros
defendemos que la negativa a someterse a las pruebas solo deberia ser
constitutiva de delito en los supuestos en que el requerimiento tenga
como fin comprobar la existencia de alguno de los delitos comprendi-
dos en los articulos 379.2, 380 y 381 CP, bien porque el conductor lo
hacia de forma irregular, porque presentaba sintomas externos de
ingestién de alcohol o drogas, porque habia cometido alguna infrac-
cion administrativa o porque se ha visto involucrado en un siniestro.
Lo que si es necesario es un mandato legal y expreso del agente de la
autoridad, que se dé€ a conocer al acusado y que éste se niegue «abierta
y ostensiblemente al sometimiento a las pruebas de determinacién del
alcohol»(273).

En linea con lo anterior, creemos que la negativa a la segunda
prueba también debe ser constitutiva de delito, ya que la segunda
prueba, ademds de obligatoria y, por lo tanto, necesaria, constituye
una garantia para el interesado y para el sistema penal. Por dltimo,
estimamos que el debate acerca del bien juridico protegido en el ar-
ticulo 383 CP ha soslayado otros argumentos técnicos, tal vez incluso
mas poderosos, que permiten congraciarse con la postura mantenida
por el TS respecto al concurso de delitos entre el articulo 379.2 y el
articulo 383 CP o la aplicacién limitada de circunstancias modificati-
vas de la responsabilidad criminal basadas en la ingesta de alcohol,
consumo de sustancias estupefacientes o grave adiccién a ambas. De
estos argumentos hemos dado buena cuenta en este trabajo, tratando
de recopilar las bases doctrinales y jurisprudenciales suficientes para
aportar una diferente respuesta a problemas bien conocidos en la prac-
tica forense.

(272) Vid. VArRONA GOMEZ, D.: «La negativa a la practica de las pruebas de
alcoholemia (articulo 380 del nuevo Cédigo Penal): interpretacién y limites», en
Actualidad Penal, nim. 48, 1996, pp. 969-978; DOMINGUEZ IZQUIERDO, E. M.: «La
conduccién bajo la influencia...», ob. cit.

(273) Vid. SAP de Vizcaya, de 10 de diciembre de 2002; SAP de Huelva, de 28
de julio de 2003, y SAP de Valladolid, de 28 de abril de 2009.
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