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I. CONTEXTO EUROPEO E INTERNACIONAL DE LA DELINCUENCIA VIAL

En la 12 Conferencia Interministerial Mundial auspiciada por Naciones
Unidas sobre seguridad vial celebrada en Moscti los dias 19 y 20 noviembre de
2009, bajo el lema “Es hora de actuar”’, se baraj6 una cifra anual de victimas de
la circulacion de 1.200.000 muertos y 50 millones de heridos, calificada como
verdadera pandemia, como catastrofe evitable para nuestro planeta a
diferencia de las provocadas por fuerzas naturales y traducida en un coste del
1'5% del PIB. Tras la constatacion de que la siniestralidad vial es la primera
causa de mortalidad en la poblacién de entre cinco y veinte afios y que se
hallara entre las primeras en 2020 de no adoptarse urgentes medidas, bajo el
amparo del maximo organismo internacional fue disefiada la Estrategia de
Seguridad Vial 2010 -2020, basada en medidas preventivas y sancionadoras.

El Libro Blanco COM (2001) 37, presentado el 12 de septiembre de 2001
propuso el objetivo en la UE de reducir a la mitad el nimero de muertes para el
2010, que en esa fecha era de 50.000. Las medidas idoneas para lograrlo se
desarrollaron en el Programa de Accién Europeo derivado de la COM (2003)
311 (educacion y formaciéon continua de conductores particulares vy
profesionales, progresos tecnologicos de los automéviles en seguridad activa y
pasiva, mejora de las infraestructuras viarias con especial atencion a los
llamados “puntos negros” (TAC tras la Directiva 2008/96/CE) y primeros
auxilios y asistencia a las victimas. La Recomendacion 2004/345/CE insistié en
la necesidad de sanciones disuasorias y rehabilitadoras como instrumento
indispensable junto a los anteriores.

La reciente Comunicacién de la Comisiéon al Parlamento Europeo “Hacia
un espacio europeo de seguridad vial: orientaciones politicas sobre seguridad
vial 2010-2020" y el nuevo Libro Blanco de 28 de marzo de 2011, tras
reconocer que el nimero de muertos en la década super6 los 35.000 anuales
frente a los 25.000 planteados, renueva el objetivo de reduccion al 50% para
2020 con la intencién de aproximarse a la tasa cero en 2050. Con el mismo
objetivo en la Directiva 2011/82 del Parlamento Europeo y del Consejo de 25
de octubre de 2011 y en la Propuesta de Directiva sobre persecucion
transfronteriza e infracciones de trafico (Posicion del Consejo pendiente de
publicaciéon) y en otros textos, se insiste en las medidas antes apuntadas,
resaltando la necesidad de proteccion de colectivos vulnerables y la
armonizacion de las legislaciones en el ambito sancionador.

En nuestro pais, a partir del Libro Blanco de 2001 se redoblaron los
esfuerzos normativos, politicos y de gestion en el llamado por los expertos
triangulo conductor-vehiculo-via publico, para unirse con mayor decision a la
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estrategia europea a que se ha hecho referencia. La armonizacién con su
legislacion preventiva se extendio a partir de esta fecha y buena prueba de ello
son la Directiva citada sobre infraestructuras, sin duda hito histérico-normativo
en la UE transpuesta por RD 415/2011 de 11 de marzo y la Directiva 2006/
126/CE sobre permiso de conducir, asimismo transpuesta en el Reglamento de
Conductores (en adelante, RGCon) aprobado por RD 818/2009 de 8 de mayo.

Las iniciativas propias desplegadas en distintos sectores de intervencion
se plasmaron en el Plan Estratégico de Seguridad Vial 2006-2010,
recientemente sustituido por el Plan Estratégico 2011-2020 aprobado en
Consejo de Ministros de 25 de febrero de 2011, de conformidad con las
exigencias europeas. En el ambito sancionador administrativo es preciso hacer
referencia a la introduccién del llamado “carnet por puntos” a través de la ley
17/2005 de 19 de julio, cuyo régimen ha sido modificado por la Ley 18/2009 de
23 de noviembre.

La consecuencia directa de los compromisos asumidos por nuestro pais
ha sido la drastica reduccion de las cifras de siniestralidad. Desde 2003 la
estadistica arroja una relevante disminucion de los fallecidos y heridos graves.
De 5399 muertos y 26.305 heridos graves en 2003, a los 2478 muertos y
11.995 heridos graves respectivamente de 2010. En el computo europeo de
muertos por millén de habitante, modulo utilizado en la UE, se ha pasado de los
126 en el afio 2003 a los 54 del afio 2010, siendo la media de la UE de 69.
Espafia en la década 2001-2010 ha cumplido con el objetivo de reduccion al
50% marcada en 2001. Sin embargo, el nimero de victimas todavia es
demasiado elevado y no caben, por tanto, lecturas triunfalistas sino nuevos
empenfos.

En sintesis, hay consenso acerca de que la disminucién del nimero de
tragedias personales escondidas entre los grandes numeros depende del
mayor o menor desarrollo de las respuestas educativas y preventivas asi como
de la aplicacién de sanciones, segiin demuestran los datos estadisticos.

Las normas penales han de enmarcarse en este contexto. En este
sentido, es recomendable para los operadores juridicos y para los Sres.
Fiscales en particular, el estudio de la legislacion vial comunitaria y de los
documentos, programas e investigaciones cientificas sobre esta materia.



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

Il. LAS REFORMAS PENALES OPERADAS POR LO 15/2007 Y 5/2010.
SIGNIFICACION DE LA INTERVENCION PENAL EN EL TRAFICO VIARIO.
EL PRINCIPIO DE INTERVENCION MINIMA

La moderna progresién cientifica y tecnolégica ha generado mayor
bienestar y simultaneamente ha dado lugar a sociedades de riesgo o, para ser
precisos en términos generalizados en la doctrina penal, a ambitos riesgosos
sobre los que se proyecta la intervencion del derecho penal. Las tensiones se
producen entre la necesaria proteccién que las normas penales han de otorgar
a los bienes juridicos fundamentales y la necesaria asuncion de riesgos
inevitablemente unidos a mejoras que hacen avanzar a las sociedades.

Es también cominmente aceptada por la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo la tesis de la imputacién objetiva (por todas, SSTS 29 de
mayo de 1998, 4 de marzo de 2005, 26 de octubre de 2005, 8 de octubre de
2010 y 2 de noviembre de 2010). En ella la teoria o perspectiva del incremento
del riesgo lleva a la consideracion de que la norma penal debe interpretarse
sobre la idea de riesgo tolerable, siendo el plus de riesgo intolerable el que
motiva su aplicacion. Asimismo, desde la perspectiva del fin de proteccion de la
norma, se depura el concepto penal de riesgo juridicamente desaprobado
unido al tipo de injusto. Desde estos planteamientos aplicados al trafico viario
viene reclamandose el reforzamiento de la tutela penal de los bienes juridicos
fundamentales, vida e integridad fisica

Estos razonamientos se hallan en el trasfondo no solo juridico-penal sino
también cultural, del compromiso asumido por el Ministerio Fiscal de promover
una respuesta penal eficaz ante la delincuencia que se tradujo en la dedicacién
a esta materia de un capitulo en la Memoria Anual de la Fiscalia General del
Estado, en la Instrucciéon n° 3/2006 y en la Consulta n® 1/2006. La Instruccién
ponia de relieve el fendmeno de privatizaciéon de las infracciones penales de
trafico y subrayaba la necesidad de que el derecho penal cumpla su papel de
protector de la vida e integridad fisica en el trafico viario. Para que , se decia,
“... pueda tener el poder coercitivo y la capacidad de imposicién y respaldo de
valores sociales que esta llamado a producir..”

Las actuaciones del Ministerio Fiscal estuvieron en la génesis de las
nuevas respuestas penales que se analizan en esta Circular. En realidad, en la
ausencia de una respuesta penal proporcionada y disuasoria reclamada por la
Instruccién subyacia un déficit de intervencién penal basado en una inversion
valorativa, al no otorgarse la tutela adecuada a los relevantes bienes juridicos
protegidos en el trafico viario frente a otros ambitos de riesgo en que si
gozaban de ella
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Se abordan las (ltimas reformas penales operadas por LO 15/2007 y
5/2010.

La reforma de la LO 15/2007 de 30 de noviembre introduce importantes
innovaciones en el régimen penal del trafico. Surge de una Proposicion de Ley
suscrita por todos los grupos parlamentarios acordando seguir el procedimiento
especial y urgente para desgajar esta regulacién del Proyecto general de
Reforma del CP enviado al Congreso el 15-12-2006 y que no logrd culminar su
andadura en el Parlamento. La Proposicion estaba acompasada con los
profundos compromisos institucionales y de la sociedad civil en materia de
educacion y prevencién a que se ha hecho referencia.

La reforma aprobada implica una elevacién de la respuesta penal y se
traduce en nuevas incriminaciones como las de los art. 379.1 CP (exceso de
velocidad punible) y 384 inciso 1 y 3 CP (conduccién con pérdida de la vigencia
del permiso o licencia por pérdida de puntos o sin haberlos obtenido); en la
ampliacién o remodelacion de los tipos penales existentes (arts. 379.2, 383,
384 inciso 2 y 385.1 CP) y en previsiones penoldgicas de mayor rigor (arts. 47,
381, 382 y 384 inciso 2 CP).

La nueva respuesta penal era coincidente, en lo esencial, con las que se
venian produciendo en el ambito de la UE, desde las singularidades de la
cultura juridica y realidades de cada pais. Asimismo, vino a completar en el
ambito sancionador general, la ley reguladora del llamado carnet por puntos
con repercusion en el Art. 384 CP.

La aplicacion de las nuevas normas penales ha alcanzado altas cotas de
eficacia procesal gracias al esfuerzo de las Policias de Trafico, Autoridades de
trafico, Fiscales y Jueces. Los procedimientos incoados por los tipos de nueva
creacion o remodelados han significado el 40% de las Diligencias Urgentes
tramitadas en todo el territorio nacional. Asimismo representa cerca de una
tercera parte de los escritos de acusacién que formula el Ministerio Fiscal,
impulsando la via de la conformidad traducida en sentencias de condena en
mas del 80% de los casos sin dejar de velar por las requisitos de aquella (art.
787 LECr) y las garantias del imputado (art 773.1 LECr). No puede olvidarse
que la reforma ha propiciado un proceso de acatamiento a las normas vy
reinserciéon del condenado con pronto cumplimiento de la pena. El niUmero de
condenas por delitos contra la seguridad vial dictadas desde el 2 de diciembre
de 2007, fecha de la entrada en vigor supera con mucho las 200.000.

Todo ello ha supuesto una respuesta diaria, silenciosa y proporcionada
de la ley penal que sin duda ha colaborado en Ia formacion de la conciencia
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ciudadana de seguridad vial, en el respeto solidario a las normas. Las mayores
reducciones de siniestralidad han coincidido temporalmente con ella.

Los Sres. Fiscales, desde los razonamientos y planteamientos
procesales que se exponen, han de seguir promoviendo en estos términos la
eficacia en la aplicacion de la ley penal. En cualquier caso no deben olvidar que
junto a las infracciones penales de peligro el ordenamiento juridico contempla
correlativas infracciones administrativas. Se encuentran en los arts 65.4 a) y, b)
y c) de la LSV las correspondientes a los delitos del art 379 y en el art 65.5 e)
.y g) las de los tipos recogidos en los arts 380 y 381.El ilicito del art 65.5 d)
es correlativo al delito del art 383 y los de los arts 65.4 s) y 65.5 k) a los delitos
del art 384 inciso 1 y 3. Finalmente la infraccién penal del art 385 .1 ha de
ponerse en correlacion con las infracciones administrativas de los arts 65.4.n) y
65.6 b) LSV.

Por tanto, en los supuestos en que se acuerde el archivo de las
actuaciones en la via penal por no ser los hechos constitutivos de delito y se
detecte la presencia indiciaria de alguna de estas infracciones, los Sres.
Fiscales velaran porque se cumpla lo dispuesto en el art. 72.2 LSV y se remita
testimonio de lo actuado a las autoridades de trafico. Igualmente, de acuerdo
con las Autoridades de Trafico, depuraran los criterios de remision de
testimonios de procedimientos administrativos sancionadores al Ministerio
Fiscal por las infracciones administrativas mencionadas cuando se detecte en
el curso del procedimiento sancionador indicios de la perpetracién de infraccién
penal (art 72.1 LSV).

lll. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN LOS DELITOS CONTRA LA
SEGURIDAD VIAL

La LO 15/2007 ha modificado el nomen de la rubrica del Capitulo IV del
Titulo XVII del Libro Il que ha pasado a ser “delitos contra la seguridad vial’ en
lugar de la anterior, “delitos contra la seguridad del tréfico”. Cabe plantear si la
modificacién afecta o no al bien juridico protegido.

Sobre esta cuestion existe de antiguo un rico debate en la doctrina
cientifica al que sin pretender resolverlo se aportan algunas orientaciones
generales de utilidad en la siempre compleja tarea interpretativa de los Sres.
Fiscales.

En las figuras de delito del Titulo XVII hay una consideracion
espiritualizada procedente de un proceso de abstraccion de bienes que afectan
al sujeto pasivo plural contemplado en los tipos y que se configuran de modo
colectivo. En los delitos del Capitulo IV sin embargo, de modo mediato y a
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través de tipos de peligro comun o concreto, se otorga proteccién también a
derechos e intereses individuales. Precisamente la singularidad en la seguridad
vial consiste en que los bienes juridicos individuales ‘vida’' e ‘integridad fisica’,
de tanto relieve, son el referente esencial, tnico, que legitima el adelantamiento
de las barreras de proteccion. En definitiva, se trata de un bien colectivo
intermedio transido de estos matices, como pone de relieve la Consulta n°
1/2006.

El trafico de automoéviles siempre origina riesgos. Las normas
administrativas configuran reglas ordenadoras que permiten hablar de riesgo
permitido y prohibido. La Exposicion de Motivos se refiere a la necesidad de
incrementar el control sobre el riesgo tolerable. En contrapartida, se imponen
deberes de cuidado a los conductores como los de los arts. 9y 11 LSV citados,
tendentes a minimizar los peligros de la circulacién rodada y reconducirlos a
limites asumibles.

No obstante la seguridad vial como objeto de tutela penal, presenta
distintos matices. En efecto, en el art 384 inciso 1 y 3 aparece reforzado la
proteccion penal de las potestades de la Administracién en materia de control
de las condiciones de seguridad del trafico rodado aunque su ejercicio esta
orientado a paliar los riesgos a los que se ha hecho referencia.

El art. 384 CP inciso 2 incorpora el delito consistente en conducir
habiendo sido privado judicialmente de la facultad de hacerlo, conducta
desgajada del quebrantamiento de condena contemplado con caracter genérico
en el art. 468 CP. Se refuerza asi la tendencia iniciada con el delito de negativa
a las pruebas legales de deteccidon del anterior art 380 (introducido en el CP de
1995), ahora 383, de utilizar el criterio sistematico para incluir en el titulo las
conductas que afectan indirecta o remotamente al bien juridico protegido,
fendmeno que engarza y se extiende asimismo con el cambio de nomen.

En sintesis, la seguridad vial debe abordarse como el conjunto de
condiciones de seguridad garantizadas normativamente y orientadas a la tutela
anticipada de los bienes juridicos fundamentales, vida e integridad fisica de los
participantes en el trafico viario de una parte y, de otra parte, a que ejerzan sus
derechos fundamentales a la movilidad y libertad deambulatoria en un entorno
seguro.

En resumen, los Sres. Fiscales tendran en cuenta todas estas
consideraciones a la hora de interpretar los tipos penales bajo el enfoque del
bien juridico protegido, asumiendo que bajo la misma rubrica y concepto, con la
finalidad preferente mas o menos remota de proteccién de la vida e integridad
fisica, se agrupan figuras que presentan muy diferentes perspectivas de tutela.
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IV. EL DELITO DE EXCESO DE VELOCIDAD PUNIBLE DEL ART. 379.1 CP

IV.1. Situacion anterior. Antecedentes legislativos y datos cientificos. La
legislacion de complemento

La Consulta 1/2006 indicaba a los Sres. Fiscales que debian oponerse al
archivo de plano de los comportamientos, generadores de alarma en la opinion
publica y consistentes en conducir a elevadisimas y muy arriesgadas
velocidades por las vias publicas, proponiendo una investigacion en los
atestados sobre caracteristicas de la via, densidad del trafico, condiciones
climatolodgicas, presencia de usuarios o terceros ocupantes y otras incidencias.
La subsuncién podia tener lugar en los tipos de los arts. 381 6 384 CP en ese
momento vigentes, si se acreditaba el peligro concreto, o en casos extremos en
el tipo del art 384.2 CP.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos de 12 de marzo de
2007 tuvo amplia repercusion, también en los debates parlamentarios de la ley
penal. Los hechos probados se referian a un conductor que circulaba a 260
Km/hora en autovia, adelantando a otros vehiculos, cuando se encontraba en
las proximidades de la via un vehiculo de la Guardia Civil. La Audiencia
Provincial dictdé sentencia absolutoria porque no habia sido acreditada ninguna
maniobra de puesta en peligro de los demas usuarios de la via.

El delito del art 379.1 vino a colmar la laguna de tipicidad y suprimié la
exigencia de peligro concreto del anterior art 381, ahora 380 cuando los
excesos de velocidad alcanzan determinada intensidad.

El nuevo tipo penal esta fundado en estadisticas y datos cientificos, en
estandares de conductas dotadas de peligrosidad segun los juicios de ciencia y
experiencia.

En este sentido, el exceso de velocidad es la causa de al menos un
tercio de los accidentes de trafico con resultado de muerte, y la Unién Europea
—ya en la Recomendacién antes citada de 6 de abril de 2004- propone
medidas sancionatorias para corregirlo . De acuerdo con reputados estudios de
investigacién admitidos en la UE , si la velocidad media en las carreteras de la
Unién Europea se redujera en 3 km/h, podrian salvarse anualmente de 5 a 6
mil vidas, evitarse de 120.000 a 140.000 accidentes y ahorrarse 20.000
millones de euros. A elevadas velocidades en carretera se produce lo que
llaman los especialistas una “catastrofe perceptiva” con disminucién sensible
del campo Uutil de visidon y de la capacidad de reaccion frente a las
contingencias. Conduciendo a velocidad superior a 50 km/ hora en ciudad, de
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cada diez atropellos de peatones, siete son mortales. Por debajo de este limite
de velocidad, el porcentaje desciende a uno de diez.

El tipo, desde la dptica de valores a que se refiere la Instruccion 3/2006,
hace frente a una determinada cultura sobre el automévil y a los
planteamientos y métodos de venta de un sector de la industria automovilistica,
que estan fundados en la velocidad y potencia de los motores generadores de
una mayor contaminacién ambiental. Plasman la incoherencia derivada de la
ausencia de limitaciones de velocidad en fabrica atin no acordadas por la Unién
Europea. Los textos europeos citados en el apartado 1, y el Libro Verde de 4
de febrero de 2009 “hacia una red transeuropea de transporte RTE-T mejor
integrada al servicio de la politica comun de fransportes”, proponen avanzar -y
ya de hecho avanza la Unién Europea- en direccion hacia el modelo de coche
civico basado en una mayor seguridad, en una menor contaminacion y
asimismo en un menor consumo utilizando energias alternativas.

Aunque se trate de un delito de peligro abstracto los elementos
normativos, en particular “velocidad permitida reglamentariamente” permiten
proponer soluciones exegéticas razonables frente a los casos suscitados en la
realidad

Los conocimientos cientificos consolidados en la Uniéon Europea sobre
velocidad y radares y la normativa consiguiente son herramientas de utilidad
argumentativa e interpretativa indudable.

IV.2. Vias urbanas e interurbanas

El exceso punible de velocidad se cuantifica en funcion de si es via
urbana o interurbana. De ahi la necesidad de conocer el significado de la
expresion. El exceso es inferior en las vias urbanas por el mayor incremento
de los riesgos de colisiones o atropellos de peatones.

Cuestion previa es la significacion de “via“ a estos efectos, es decir, el
acotamiento espacial de la conduccion tipica. Para ello, forzoso es acudir a los
arts. 2 LSV vy al 1 apartados 2, 3 y 4 del Real Decreto 1428/2003, de 21 de
noviembre, por el que se aprueba el Reglamento General de Circulacion (en
adelante RGCir) que regulan su ambito de aplicaciéon remitiéndose a las vias y
terrenos publicos aptos para la circulacion, a las vias y terrenos que sin tener
tal aptitud sean de uso comiun y en defecto de otras normas a las vias y
terrenos privados que sean utilizados por una colectividad indeterminada de
usuarios.
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Los arts. 12 y 65.5. ¢) LSV y 20, 27 y concordantes del RGCir en
referencia a cuestiones especificas relacionadas con obligaciones y sanciones
administrativas, se remiten a las “vias objeto de esta ley” y por tanto a la
definicién transcrita. No hay razones atendibles para que el ambito espacial de
los mandatos y prohibiciones administrativas se restrinja en la ley penal, sin
una expresa mencién o limitaciéon derivada de sus preceptos.

Por ello, los Sres. Fiscales deben atenerse, con flexibilidad en la
valoracién de los casos concretos, a estas normas que son de aplicacion a los
demas tipos del capitulo cuarto del titulo XVII del Cédigo Penal.

Volviendo al discernimiento de lo que es via urbana e interurbana. La
regulacion administrativa es insuficiente. Esta contenida en el Anexo uno de la
LSV (apartados 61 a 65 y 76-78), en los arts. 48, 49 y 50 del RGCir y en la
legislacion de carreteras estatal y autondémica (arts. 36 y 37 de la Ley de
Carreteras de 29 de julio de 1988 y concordantes).

Son prioritarias las previsiones de la legislacion de seguridad vial, pues
esta Ultima es el objeto de proteccion penal en los delitos examinados. Las
normas de la legislacion de carreteras, pueden tener, de todos modos, valor
complementario para acabar de perfilar la formula tipica. En las normas
anteriormente citadas de la LSV se definen expresamente lo que son vias
urbanas e interurbanas en funcion del concepto de poblado (apartado 64
Anexo) como el espacio que comprende edificios y en cuyas vias de entrada y
salida estén colocadas respectivamente, las sefiales de entrada a poblado y de
salida de poblado.

Vias urbanas son las situadas geograficamente entre las sefales de
entrada y salida de poblado e interurbanas las demas. La calificacion de
poblado, de lo urbano a efectos del tipo, se hace depender de la colocacion de
sefiales de entrada y salida (S-500 y S-510. art 162.5 RGCir).

En los casos de manifiesta inadecuacién o inexistencia de la
sefializacién debe llevarse a cabo una interpretacion integradora con los demas
preceptos mencionados. Como criterios de analisis, hay que prestar atencién a
la existencia de edificios o nlcleos urbanos y su entidad, configuracion de la
ciudad y del suelo, valoraciones de riesgo, extensién del término municipal,
conexion con el trafico urbano, titularidad de la via, agentes policiales
encargados de su vigilancia y control y concretas féormulas de coordinacion y
reparto de competencias entre las autoridades administrativas del territorio.
Cuando tras el debido esfuerzo hermenéutico, persistan dudas razonables -que
generalmente seran facticas o de valoracién de realidades administrativas-, es
obligado pro reo computar el exceso de velocidad en via interurbana.

10
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Los supuestos de mayor complejidad son sin duda las travesias. El
apartado 64 del Anexo define las travesias como el tramo de carretera que
discurre por poblado, con la excepcién de los que dispongan de una alternativa
viaria a la cual tiene acceso. El art. 77 las excluye expresamente de la
consideracién de via urbana y a este criterio normativo hay que atenerse.
Excepcionalmente podrian considerarse urbanas, con atenta ponderacién de
todos los criterios referidos, cuando se trate de tramos con una clara
conflictividad viaria y peatonal que los asimile o asemeje a calles del municipio.

Por todo ello, los Sres. Fiscales para determinar lo que es via urbana e
interurbana habran de sujetarse, como regla general, a las definiciones de los
apartados 76 y 77 en relacién con el 64 del Anexo 1 de la LSV, que atienden al
espacio geografico marcado por la sefial de entrada a poblado, siendo posible
apartarse de este criterio en los casos de inexistencia o manifiesta
inadecuacion de la sefializacion. Las travesias, de conformidad con el apartado
77, se reputaran vias interurbanas pero excepcionalmente, en casos de clara
conflictividad viaria y peatonal, podran proponer la aplicacion de los limites de
velocidad de las vias urbanas.

IV.3. Elemento normativo del tipo. Conduccién con excesos de velocidad.
Velocidad permitida reglamentariamente

La conduccion a velocidad excesiva, como actividad castigada
penalmente en el art. 379.1 CP, no requiere una duracion determinada. Basta
el transcurso de un minimo lapso de tiempo o distancia conduciendo con
velocidad “superior en” 60 Km/h u 80 Km/h a la “permitida reglamentariamente”.
Es importante recalcar que no basta con sumar a la velocidad maxima los
referidos 80 6 60 km, sino que es preciso superarlos como revela la diccion
legal.

Desde la perspectiva de que se trata de una ley penal parcialmente en
blanco y de las garantias de que es preciso rodearla (claridad en la remision en
lo atinente al nucleo de la prohibicién), no es dificil por razones sistematicas y
del propio nomen de la regulacién, la busqueda y delimitacion de la norma de
complemento. Se halla en los arts. 19 y 20 de la LSV y arts. 45 a 55 del RGCir.
En estos preceptos se centraran las soluciones exegéticas.

La velocidad méaxima esta regulada en los arts. 48, 50, 51 y 52 (este
ultimo define la velocidad prevalente entre las maximas) del RGCir. A su vez
una y otra pueden ser genéricas (en funciéon de la clase de vias, tipo de
vehiculo y conductores) o especificas:

11
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a) Las genéricas se encuentran reguladas en los arts. 48 (en vias fuera
de poblado) y 50 (vias urbanas y travesias) sin que puedan sobrepasarse en
ningun caso por cuanto estan previstas directamente ex lege. En estos casos
no hay una decisién particular o variable de la autoridad titular sobre el limite de
velocidad de la via sino una previsibn normativa general con valor de
reglamento y apoyada en la remision expresa del art. 19.1 de la LSV. Junto a
ellas se encuentran las referidas a adelantamientos en carreteras
convencionales o vias rapidas (art 19.4 LSV y 51 RGCir), servicios de urgencia
(art. 25 LSV y 67 del RGCir) y vehiculos en pruebas (art 48.1 .g) del RGCir).

b) Las velocidades especificas estan previstas en los arts. 19.2 de la
LSV y 47.1 del RGCir cuando estan plasmadas en sefializaciones fijas y en los
arts. 19.2 LSV y 40, 41, 139 y 144 del RGCir cuando lo estan en sefializacion
variable establecida en funcion de las contingentes necesidades del trafico. En
Gltimo lugar, hay limites de velocidad especificos derivados de circunstancias
personales del conductor por deficiencias psico-fisicas ( art. 52.1.b) del RGCir
en relacién con el art. 46.2 y 3 del Reglamento General de Conductores
aprobado por RD 818/2009 de 8 de mayo (en adelante RGCon) y su Anexo 4°).
Del mismo modo, es preciso tener en cuenta la singular prevision del Anexo 4
LSV sobre tramos de autopistas y autovias interurbanas de acceso a las
ciudades, interpretandola en relacién con las demas

La norma penal no ha utilizado el concepto de velocidad maxima,
poseedor de la concreta significacion juridico-administrativa resefiada y que
goza de comuln aceptacion doctrinal y judicial. El término tipico velocidad
permitida en realidad se corresponde con el concepto establecido en los
articulos 19.1 LSV y 45 y 46 RGCir.

En él se parte de los limites maximos de velocidad genéricos y
especificos vinculantes en todo caso y a los que se ha hecho referencia, siendo
requeridos ademas otros parametros para moderaria o adecuarla, como son las
condiciones fisicas y psiquicas del conductor, las caracteristicas y estado de la
via, el tipo de vehiculo y de la carga, las condiciones meteoroldgicas,
ambientales y de circulacion asi como las demas circunstancias concurrentes.

El objetivo de estos flexibles criterios moderadores es que el vehiculo
pueda detenerse siempre dentro de los limites del campo de visién y ante
cualquier obstaculo que aparezca (principio de conduccién dirigida). La
velocidad resultante de esta ponderacion es, en realidad, la permitida por la
legislacién de trafico.

Sin duda utilizar la conceptuacion del art 19.1 LSV, y no la de limite de
velocidad maxima tendria la ventaja de ajustarse a las circunstancias
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casuisticas. Es, efectivamente, mas correcto en los casos de intensa lluvia o
tromba de agua en carreteras convencionales no partir de 100 km/h, sino de
un tope muy inferior, por citar un ejemplo. Pero los inconvenientes radican en la
inseguridad juridica de las referencias utilizadas en la norma. En el art 19.1 hay
algunas que no son objetivables -como las condiciones fisicas o psiquicas-, y
otras que solo son susceptibles de una cierta objetivacion, como las
caracteristicas de la via, vehiculo, circulacién y las condiciones ambientales.
Aun cuando el art 46 RGCir realiza concreciones, al final se retornaria a
conceptos juridicos indeterminados, como los del art 381.2 CP en su redaccion
anterior a la LO 15/2007.

El criterio ha de ser, por tanto, hacer equivalente la expresion tipica a
limites de velocidad méaxima. Argumentos claros son junto a los atinentes a la
seguridad juridica los derivados de los fundamentales principios de certeza y
taxatividad de las normas penales. Por tanto, la infraccion de las obligaciones
de moderacién de la velocidad del art 19.1 LSV y 46 RGCir han de remitirse,
pese a la gravedad de injusto de algunos casos y por mor del principio de
legalidad, a la via sancionatoria administrativa (art 65.4.a) y 5.a) LSV).

De todos modos en los atestados y diligencias policiales deben
consignarse las circunstancias meteorolégicas, densidad del trafico, riesgos
concurrentes en la via y cualesquiera otras relevantes a que alude el art. 19.1
de la LSV, puesto que, en cualquier caso, seran ilustrativas de la particular
entidad y caracteristicas de los hechos. Igualmente, es necesaria la descripcion
de la sefalizacion que afecta al limite de velocidad, su ubicacion, visibilidad,
estado material, las caracteristicas del vehiculo, de la via y las circunstancias
del conductor a efectos de determinar las limitaciones de velocidad aplicables.

En definitiva, a la hora de realizar el computo de los excesos de
velocidad punible del art 379.1 CP, los Sres. Fiscales partiran de los limites de
velocidad maxima genéricos (determinados ex lege) y fijados principalmente
en los arts. 48 (vias interurbanas en funcion de la clase de la via y vehiculo) y
50 (vias urbanas) del RGCir; asi como de los especificos, inferiores a aquellos
plasmados en sefializaciones fijas o variables establecidas por el titular de la
via o las autoridades de gestion del trafico. También se tendran en cuenta los
derivados de limitaciones psicofisicas del conductor (art. 52.1 b) del RGCir),
todo ello de conformidad con las normas referidas, que deberan ser
examinadas e interpretadas para su precisa aplicacion al caso concreto.

IV.4. Normativa sobre sefalizacion
El elemento normativo del tipo tiene otra virtualidad, y es la remision a

los preceptos de la legislacion administrativa sobre sefializacion. Son de
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obligada referencia y presupuesto normativo integrador. En las sefiales se
visualizan y plasman los limites de velocidad maximos.

Podria argumentarse que sobre sefales -basadas en decisiones
administrativas, factores variables y necesitados de revision- no puede
realizarse el computo del exceso de velocidad punible con la taxatividad exigida
por las normas penales. La DA 12 de la LO 15/2007 constituiria un argumento
en esta direccion. Segun la norma el Gobierno impulsara, de acuerdo con las
administraciones competentes, una revisién de la sefializacién vial y de la
normativa reguladora de los limites de velocidad, para adecuar los mismos a
las exigencias derivadas de una mayor seguridad vial.

En realidad el precepto no es sino un recordatorio de las obligaciones
que los titulares de las vias tienen de mantener y actualizar la sefializacion,
previstas en el art 57.1 LSV y Legislaciéon de Carreteras. Mientras no se lleve a
cabo la revision de la normativa, la vigencia de la actual regulacion es
incuestionable, sin que quepan otras deducciones.

Son Utiles en todo caso algunas puntualizaciones. En primer lugar, los
cuestionamientos indicados solo pueden realizarse en relacién con los limites
especificos, pues los genéricos, como se dijo, son determinados por el
legislador. De otra parte una adecuada exégesis del tipo con la guia normativa
propuesta puede paliar las incertidumbres. En cualquier caso, la tarea de
sefalizar reviste una extraordinaria importancia para la seguridad vial y debe
apoyarse en estudios tecnicos y valoraciones de experiencia documentadas y
protocolizadas por los titulares de las vias o autoridades de trafico.

Es necesario ajustarse a las normas administrativas a la hora de
establecer sefiales. Expresion de ello es la Resolucion de 1-6-2009 (BOE 13-6-
2009) de la DGT por la que se aprueba el Manual de Sefializacién Variable. La
clave radica en una rigurosa y exigente interpretacion de la normativa
administrativa que es la que han de llevar a cabo los Sres. Fiscales.

La regulacion se contiene en los arts. 53 a 58 de la LSV y 131-173, en
especial 131-142, 150,154 R301, 156,157 y 169.c) del RGCir. También en las
ordenanzas locales en materia de seguridad, subordinadas siempre en el orden
de la jerarquia normativa a la legislacion estatal. Los usuarios y, ésta es la
regla general ordenadora, estan sujetos a una rigurosa obligacién de respetar
las senales, aun cuando parezcan contrariar las normas de comportamiento de
la circulacién, salvo en circunstancias especiales (art 53.2 LSV). Sin embargo,
los casos de senalizacion especifica o variable manifiestamente inadecuada,
obsoleta o irregular no pueden fundar la subsuncién en la norma penal.
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La conclusion deriva de una adecuada exégesis de los arts 57 y 58 de
la LSV. De ellos y de la normativa citada, en general, se desprenden rigurosas
obligaciones de los titulares de las vias o autoridades encargadas del trafico en
el momento de establecer la sefializacion y en cuanto a su conservacion en las
mejores condiciones posibles para la seguridad (art 57.1).

No podra tomarse en consideracion la sefial en los casos en que
concurre la obligacion de su retirada por parte de los entes administrativos (art
58.1. Asi sucede en los supuestos de instalaciéon antirreglamentaria, pérdida de
objeto y falta de cumplimiento de su finalidad por el estado de deterioro. La
pérdida de objeto se refiere, no a las cuestiones de orden valorativo o de
oportunidad, sino a los casos de absoluta carencia de sentido o justificacion.
Haya o no incumplimientos administrativos, la sefial carecera de virtualidad a
efectos penales, ademas, cuando se halle deteriorada, con muy reducida
visibilidad o induzca claramente a confusién (art. 58.2 y 3).

De esta manera, la aplicacion del art 379.1 servira colateralmente para
una mejora de la seralizacion relativa a limites de velocidad maxima
especificos, en linea con lo apuntado en la citada disposicion adicional. Todo
ello no disminuye ni un apice la obligacién del ciudadano de respetar las
sefiales y de no imponer sus valoraciones sobre las de las autoridades
responsables.

En consecuencia los Sres. Fiscales cuando se trate de limites de
velocidad maximos plasmados en sefializacion fija o variable, habran de tener
en cuenta la normativa establecida en la legislacién vial sobre sefales,
recogida en los arts. 53 a 58 de la LSV y 131-173, en especial 131-142, 150,
154 R301, 156, 157 y 169.c) del RGCir. No obstante, si la sefializacion se ha
instalado antirreglamentariamente, carece manifiestamente de objeto o por su
estado de deterioro u otras circunstancias induce de modo claro a confusion o
su ubicacién perjudica gravemente la visibilidad, siempre con ponderacion de
las circunstancias concurrentes, no ejercitaran la accién penal e interesaran el
archivo del procedimiento, con comunicacion de las irregularidades a las
autoridades competentes para que lleven a cabo la sefalizacion adecuada y
exijan las responsabilidades que procedan.

IV.5. Elementos probatorios. Margenes de error de los radares

Los hechos delictivos podran investigarse con informes técnicos sobre el
accidente, huellas de frenada, declaraciones de testigos, confesion del acusado
y cualquier medio de prueba de los admitidos por la LECr (en este sentido,
entre otras, la SAP Burgos 17 de enero de 2011, donde se afirma que basta el
testimonio de un agente en el curso de una persecucién). En efecto, el tipo
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penal solo exige el exceso de velocidad, sin indicar el modo de constatacion.
En cualquier caso, son los instrumentos de captacién y reproduccion de
imagenes, los denominados radares, los que ofrecen el material probatorio en
la casi totalidad de los procedimientos incoados.

Es relativamente simple o sencilla la prueba cuando hay detencién
inmediata del conductor, y de mayor complejidad en los demas casos (art
76.1.c) LSV). En éstos no es aplicable el modelo del procedimiento
administrativo en el que la mera negativa a identificar origina una sancién y el
cierre de la indagacién (arts. 9bis 2 y 65.5.)) de la LSV). Aun cuando solo se
cuente con el dato de la matricula y la propiedad del vehiculo, los Fiscales
habran de promover, en todo caso, la investigacién de los hechos. Tras las
indagaciones de la Policia Judicial y con el debido fundamento propondran, en
su caso, que el titular del automévil declare ante el Juez como imputado con
instruccién de los derechos del art 118 LECr. En el mismo sentido se pronuncié
la Consulta 1/2006.

Si en uso de sus derechos, el imputado se niega a identificar al autor,
solicitaran la comprobacion si procede de su versién exculpatoria (art. 396
LECr) e investigaciones en el entorno familiar, social, profesional o societario
(cuando el titular es la persona juridica) acerca de quién conduce
habitualmente el vehiculo, asi como de cuantos extremos puedan llevar al
descubrimiento de la autoria, siempre con el debido respeto a las garantias
procesales.

La matricula del vehiculo con el que se cometen los hechos -como en
todo delito- es un indicio relevante que ha de llevar a una completa
investigacién policial y judicial

La negativa a la identificacién puede constituir infraccién administrativa
del art 65.5. j) LSV. En estos -como en los demas casos en que se aprecie
infraccién administrativa- tras la resolucién de archivo o sentencia absolutoria,
el Fiscal solicitara la remision de los oportunos testimonios a la Autoridad de
Trafico conforme establece el art. 72 LSV.

La configuracion del delito como de peligro abstracto, y la generalizada
deteccidn de estos delitos por los llamados radares, ha de llevar a los Sres.
Fiscales a velar de modo particular por el respeto a las garantias procesales de
los imputados (art 773.1 p 1° LECr). En concreto implica la obligacién de tener
en cuenta el cdmputo del margen normativo de error en los radares y
comprobar la sumision estricta de los utilizados a la normativa metrolégica.
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Esta exigencia, a efectos de la infraccién administrativa, se plasmé en el
art 70.2 de la LSV tras su reforma por ley 18/2009. En su parrafo 2 prescribe
que los instrumentos, aparatos o medios y sistemas de medida que sean
utilizados para la formulacién de denuncias por infracciones a la normativa de
fréfico estaran sometidos a control metrolégico en los términos establecidos por
la ley 3/85 de 18 de marzo de metrologia y su normativa de desarrollo.

En consecuencia los Fiscales daran instrucciones a la Policia Judicial
para que en los atestados conste de modo exhaustivo la documentacion y
datos del cinemdmetro utilizado, de modo que se pueda comprobar el
cumplimiento de las exigencias metrolégicas y el calculo del margen normativo
de error regulado en la OITC 3123/2010. Todos los supuestos de hecho (si es
radar fijo o mévil, fecha de aprobacion de modelo, tiempo de utilizacion desde
su puesta en funcionamiento, reparacion, etc.) que fundan el calculo del error y
que seguidamente se recogen, han de incluirse en el atestado inicial o en
ampliacidn posterior.

Cuando por ausencia de datos exigidos por la OITC, e imposibilidad de
aportarlos tras los oportunos esfuerzos, no sea posible el preciso calculo,
utilizaran el maximo porcentaje de error contemplado en la norma (en este
sentido la jurisprudencia consolidada de Audiencias, entre otras muchas SSAP
Lleida 28 de diciembre 2010 y Barcelona de 17 de enero de 2011).

Se adjunta cuadro explicativo sobre margenes de error normativo:

IV.5.1)- Cinemdmetros destinados a medir la velocidad instantanea a los que se refiere
el anexo lll de la ITC/3123/2010.

Estos cinemometros estan constituidos generalmente por una serie de
elementos interconectados entre si como son: una antena o captador de sefal, un
sistema fotografico y una unidad de control que gobierna todo el conjunto.

Como consecuencia de la existencia de la Disposicion Transitoria Primera de la
citada OITC es necesario distinguir entre los cinemémetros que han obtenido su
aprobacion de modelo con anterioridad a la entrada en vigor de la Orden
ITC/3699/2006 y los que han obtenido su “evaluacién de conformidad” posteriormente.

En relacién con los cuadros es preciso aclarar que para determinar los errores
maximos permitidos (EMP) en funcion de la calificacién fija o estatica y movil de la
instalacién  deben acreditarse las concretas caracteristicas y ubicacién de los
cinemémetros. De este modo los funcionalmente trasladables con facilidad de un lugar
a otro son moviles, pero si se encuentran inmovilizados en lugar y emplazamiento
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determinado para operaciones de deteccidén y medida se reputan estaticos, en ambos
casos frente a los fijos, situados en instalacién permanente”.

1.1.- Cinemodmetros que han obtenido su "aprobacién de modelo” con
anterioridad a la entrada en vigor de la Orden ITC/3699/2006 cuya primera instalacién
se ha realizado dentro del afio inmediatamente anterior a la fecha de la medida y que
no han sido sometidos a ninguna modificacion o reparacién.

Tipo de instalacién Errores maximos permitidos (EMP)

Instalacion  fija o | + 3 km/h, para v < 100 km/h /Il + 3 %,
estatica para v > 100 km/h

Cinemometro mévil + 7 km/h, para v < 100 km/h /Il +7 %,
para v 2 100 km/h

o Si la lectura del instrumento resulta menor o igual que 100 km/h se
puede garantizar que la velocidad real del vehiculo controlado es de, al menos, el valor
de lectura obtenido menos 3 km/h o menos 7, segun sea fijo 0 movil.

o Si la lectura del instrumento resulta mayor que 100 km/h se puede
garantizar que la velocidad real del vehiculo controlado es de, al menos, el valor de
lectura obtenido multiplicado por 0,97 0 0,93, segln sea fijo 0 movil.

Por ejemplo: si la lectura del instrumento es 200 km/h y el radar es fijo la
operacién sera la siguiente: 200x0, 97= 194

1.2.- Cinemémetros que han obtenido su “examen de modelo” con
posterioridad a la entrada en vigor de la Orden ITC/3699/2006 cuya primera instalacion
se ha realizado dentro del afio inmediatamente anterior a la fecha de la medida y que
no han sido sometidos a ninguna modificacién o reparacion.

Tipo de instalacion Errores maximos permitidos (EMP)

Instalacién fija o estatica | + 3 km/h, para v < 100 km/h /Il + 3 %,
para v > 100 km/h

Cinemoémetro movil + 5 km/h, para v < 100 km/h /Il +5 %,
para v 2 100 km/h

) Si la lectura del instrumento resulta menor o igual que 100 km/h se
puede garantizar que la velocidad real del vehiculo controlado es de, al menos, el valor
de lectura obtenido menos 3 km/h 0 menos 5, segln sea fijo o movil.
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o Si la lectura del instrumento resulta mayor que 100 km/h se puede
garantizar que la velocidad real del vehiculo controlado es de, al menos, el valor de
lectura obtenido multiplicado por 0,97 o 0,95, segun sea fijo 0 movil.

1.3.- Cinemémetros, con “aprobacién o examen de modelo” dependiendo de la
fecha de su puesta de servicio.

1.3.1.- Si el cinemometro se ha puesto en servicio antes del 7 de diciembre de
2006 y esta funcionando al amparo de certificaciones de verificacion después de
reparacion o modificacion o verificacion periédica, emitidas hasta el 3 de diciembre de
2010.

1.3.1.1) Certificado (de ensayos) de verificacion después de reparacion o

modificacion.

Tipo de instalacion Errores maximos permitidos
(EMP)

Instalacion fija o estatica +3 km/h, para v < 100 km/h /Il + 3
%, para v > 100 km/h

Cinemometro mévil +7 km/h, parav <100 km/h /Il £7
%, para v = 100 km/h

o Si la lectura del instrumento resulta menor o igual que 100 km/h se

puede garantizar que la velocidad real del vehiculo controlado es de, al menos, el valor
de lectura obtenido menos 3 km/h 0 menos 7, segun sea fijo o movil.

) Si la lectura del instrumento resulta mayor que 100 km/h se puede
garantizar que la velocidad real del vehiculo controlado es de, al menos, el valor de
lectura obtenido multiplicado por 0,97 o 0,93, segun sea fijo o movil.

1.3.1.2) Certificado (de ensayos) de verificacion periddica”.

Tipo de instalacion Errores maximos permitidos (EMP)

Instalaciéon  fija o | £ 5 km/h, parav <100 km/h /ll + 5 %,
estatica para v > 100 km/h

Cinemdmetro mévil + 10 km/h, para v < 100 km/h /I + 10
%, para v 2 100 km/h

o Si la lectura del instrumento resulta menor o igual que 100 km/h se
puede garantizar que la velocidad real del vehiculo controlado es de, al menos, el valor
de lectura obtenido menos 5 km/h o menos 10, segun sea fijo o moévil.
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o Si la lectura del instrumento resulta mayor que 100 km/h se puede
garantizar que la velocidad real del vehiculo controlado es de, al menos, el valor de
lectura obtenido multiplicado por 0,95 o 0,90, segun sea fijo o movil

1.3.2.- Si el cinemdmetro se ha puesto en servicio a partir del 7 de diciembre de

2006 y esta funcionando al amparo de certificaciones de verificacion después de
reparacidén o modificacion o verificacion, emitidas antes del 4 de diciembre de 2010.

1.3.2.1) Certificado (de ensayos) de verificacién después de reparacion o

modificacion”.
Tipo de instalacion Errores maximos permitidos (EMP)
Instalacion fija o estatica + 3 km/h, para v < 100 km/h
Il + 3 %, parav > 100 km/h
Cinemémetro movil + 5 km/h, para v < 100 km/h
Il +5 %, parav 2100 km/h
o Si la lectura del instrumento resulta menor o igual que 100 km/h se

puede garantizar que la velocidad real del vehiculo controlado es de, al menos, el valor
de lectura obtenido menos 3 km/h o0 menos 5, segun sea fijo o movil.

o Si la lectura del instrumento resulta mayor que 100 km/h se puede
garantizar que la velocidad real del vehiculo controlado es de, al menos, el valor de
lectura obtenido multiplicado por 0,97 o 0,95, seglin sea fijo 0 movil.

1.3.2.2) Certificado (de ensayos) de verificacién periddica.

Tipo de instalaciéon Errores méximos permitidos (EMP)

Instalacion fija o estatica + 4 km/h, parav <100 km/h /Il + 4
%, para v > 100 km/h

Cinemometro movil + 7 km/h, para v < 100 km/h /Il £7
%, para v =2 100 km/h

o Si la lectura del instrumento resulta menor o igual que 100 km/h se
puede garantizar que la velocidad real del vehiculo controlado es de, al menos, el valor
de lectura obtenido menos 4 km/h o menos 7, segun sea fijo o movil.

. Si la lectura del instrumento resulta mayor que 100 km/h se puede
garantizar que la velocidad real del vehiculo controlado es de, al menos, el valor de
lectura obtenido multiplicado por 0,96 o 0,93, segun sea fijo 0 movil
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1.3.3.- Si el cinemometro se ha puesto en servicio a partir del 7 de diciembre de
2006 y esta funcionando al amparo de certificaciones de verificacion después de
reparacién o modificacion o verificacidn, emitidas a partir del 4 de diciembre de 2010.

1.3.3.1) Certificado (de ensayos) de verificacion después de reparacion o
modificacion”.

Tipo de | Errores maximos permitidos (EMP)
instalacién

Instalaciéon fija o | +4 km/h, parav <100 km/h /Il + 4 %, para

o| estatica v > 100 km/h

: Cinemoémetro + 6 km/h, para v < 100 km/h /Il + 6 %, para

: movil v 2 100 km/h

o Si la lectura del instrumento resulta menor o igual que 100 km/h se

puede garantizar que la velocidad real del vehiculo controlado es de, al menos, el valor
de lectura obtenido menos 4 km/h 0 menos 6, segun sea fijo o movil.

° Si la lectura del instrumento resulta mayor que 100 km/h se puede
garantizar que la velocidad real del vehiculo controlado es de, al menos, el valor de
lectura obtenido multiplicado por 0,96 o 0,94, segun sea fijo 0 movil

1.3.3.2) Certificado (de ensayos) de verificacion periodica”.

Tipo de instalacién Errores maximos permitidos (EMP)

Instalacion fija o estatica | + 5 km/h, parav < 100 km/h /il + 5
%, para v > 100 km/h

Cinemdmetro moévil +7 km/h, parav < 100 km/h /Il +7 %,
para v 2 100 km/h

) Si la lectura del instrumento resulta menor o igual que 100 km/h se
puede garantizar que la velocidad real del vehiculo controlado es de, al menos, el valor
de lectura obtenido menos 5 km/h 0 menos 7, segln sea fijo o movil.

o Si la lectura del instrumento resulta mayor que 100 km/h se puede
garantizar que la velocidad real del vehiculo controlado es de, al menos, el valor de
lectura obtenido multiplicado por 0,95 o 0,93, segun sea fijo o0 movil
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5 .2)- Cinemdmetros de Aeronaves

Son instrumentos que miden velocidad de circulacién de los vehiculos a motor,
desde aeronaves en vuelo, en posicion estatica o en movimiento, respecto a tierra.

El modo de operacidn o funcionamiento es el siguiente:
1. Localizacién del vehiculo u objetivo

2. Seguimiento del vehiculo mediante sistemas electrénicos (denominados
Autotraker y Geotraking).

3. Determinacion de la velocidad del vehiculo en los siguientes pasos:

a) Determinacion de la latitud y longitud de un vehiculo en movimiento, en un
tiempo t1, referenciada a las coordenadas de posicion de la aeronave en ese
momento.

b) Determinacion de la latitud y longitud del mismo vehiculo en el tiempo (2.

¢) Medida del tiempo transcurrido entre {1 y {2.

d) Diferencia entre las posiciones georeferenciadas (f7-t2)

e) Calculo de la velocidad a partir de las posiciones y tiempo transcurrido.

En este caso los EMP serian los siguientes:

Tipo de instalacién Errores maximos permitidos (EMP)

Aeronaves + 10 % velocidad

5.3). Cinemémetros de tramos

Son instrumentos que miden la velocidad media de circulacion de los vehiculos
a motor, en tramos de distancias conocidas desde instalaciones estaticas. Estan
formados generalmente por camaras de video para el visionado y captacion de
matriculas de los vehiculos objetos de la medicion. Las camaras estan asociadas a
relojes para determinar la hora de paso del vehiculo por el punto.

Actuan generalmente por parejas, una camara al inicio y otra al final del tramo,

pero pueden trabajar también en grupos, uno al inicio y otro al final del tramo, si asi se
requiere como consecuencia de la existencia de mas de un carril del mismo sentido en
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el tramo. En este caso una camara lee la hora al inicio del tramo y otra lo hace al final
con independencia de los posibles cambios de carril del vehiculo.

Las camaras actuan por parejas o por grupos de forma sincronizada, con
relojes que determinan el instante en que se empieza y termina de medir el tiempo que
tarda el vehiculo en recorrer el tramo. La sincronizacién de los relojes se puede
realizar por diversos métodos, ya sea utilizando un Unico reloj para todas las camaras,
ya sea sincronizando varios relojes mediante la utilizacién de uno como principal y la
del resto como secundarios que se actualizan al registro del principal. La distancia
utilizada para el calculo de la velocidad es constante e independiente de los posibles
cambios de carril del vehiculo, utilizdndose siempre la minima posible a fin de utilizar
la hipétesis mas favorable al conductor.

El modo de operacién o funcionamiento es el siguiente:

1. Localizacién e identificacion de la matricula del vehiculo u objetivo por la
primera camara. Registro del tiempo, 7.

2. Desplazamiento del vehiculo a lo largo del tramo a medir.

3. Identificacion del vehiculo anterior por la segunda camara. Registro del
tiempo, t2.

4. Medida del tiempo transcurrido entre {1 y {2, y como consecuencia de la
velocidad media.

En este caso los EMP serian los siguientes:

Tipo de instalacién EMP

Camaras de tramos entre distanciasl+ 5 % velocidad
conocidas

V. EL DELITO DE CONDUCCION BAJO LA INFLUENCIA DE BEBIDAS
ALCOHOLICAS. LA TASA OBJETIVADA DEL ART. 379.2 CP

V.1. Antecedentes. Derecho Comparado

Con anterioridad a la reforma operada por LO 15/2007, el art. 379 del CP
castigaba a el que condujere un vehiculo a motor o ciclomotor bajo la influencia
de drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotrépicas o bebidas
alcohdlicas. La norma exigia acreditar “la influencia” de la ingesta de tales
sustancias o bebidas alcohdlicas en la conduccién sin que fuera suficiente el
resultado de la alcoholemia .La doctrina cientifica y jurisprudencial obligaba a
atender también a la maniobra realizada, los signos de afectacion y el resultado
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lesivo producido. La discusion giraba en torno a si existia o no una tasa que,
sin necesidad de otros aditamentos probatorios bastara para acreditar la
influencia.

La cuestién se planteaba principalmente en los controles preventivos.
Sobre este extremo no habia jurisprudencia del Tribunal Supremo consolidada.
De hecho, la Sentencia de fecha 9 de diciembre de 1999 contemplé como
relevante y suficiente la tasa de 0,75 mg/litro de aire espirado, mientras que la
posterior de 11 de junio de 2001 la situaba en 0°6 mg/litro.

La jurisprudencia de las Audiencias Provinciales también era
contradictoria. Se puede citar a modo de ejemplo, la SAP de Madrid de 28 de
abril del 2000 que la fijaba en 075 mgl/litro; la SAP Valencia de fecha 20 de
junio de 2005 en 0,6 mg/litro de aire espirado, o incluso la SAP de Ledn de 9
de enero de 2005 en la cifra aun inferior de 0°4 mg/litro de aire espirado. Junto
a ellas, otras Audiencias Provinciales, como la de Cérdoba (Sentencia 5 de
junio de 2000) y Barcelona (Sentencia de 26 de mayo de 2000), interpretaban
que ninguna tasa per se era suficiente atendiendo a la redaccién literal del tipo
unico entonces vigente.

La Instruccién de la FGE 3/2006 plante6 la necesidad de unificar
criterios. En sus conclusiones indicd que los Sres. Fiscales ejercitarian la
accion penal a partir de la tasa de 0'6 mg/litro de aire espirado, salvo en los
casos de infrecuente carencia de signos, en los que podia acudirse a la prueba
pericial. Entre 0’4 y 0’6 mg/litro de aire espirado habia que atender a estos
ultimos a la conduccion irregular y demas circunstancias, mientras que por
debajo de 0°4 mg/litro de aire espirado la accion penal se limitaria a supuestos
excepcionales en que concurrieran con claridad otros datos probatorios
incriminatorios.

Las estadisticas europeas sitian al alcohol como causante de al menos
una tercera parte de las muertes que se producen en accidentes de trafico en
el ambito espacial de la Union Europea, y la Recomendacion de 2004, ya
mencionada, lo considera, junto con la velocidad, factor principal de
siniestralidad, afirmacién en la que desde entonces insisten los textos
comunitarios.

El legislador de nuestro pais, sensible a las perspectivas reinantes en la
Union Europea, ha querido endurecer la respuesta penal con una tasa
objetivada, por la generalizada aceptacion de que las decisiones del conductor
trascendentales para su vida e integridad fisica y la de los demas usuarios se
adoptan en fracciones de segundo. Dependen del delicado y sutil ajuste que en
nuestro sistema cerebral se produce entre las facultades de percepciéon del
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entorno y las de reaccion ante las contingencias del trafico .Los conocimientos
cientificos ya no discutidos fundamentan la alta probabilidad de que el consumo
de pequefias cantidades de alcohol pueda desequilibrarlo.

Al compas de la ciencia en la UE han descendido de modo vertiginoso
las tasas administrativas y han aparecido las tasas penales objetivadas. En
concreto, hay consenso cientifico unanime acerca de que con tasas cercanas
al 0’4 mg se originan afectaciones de entidad en el tiempo de reaccion,
trayectoria correcta, atencién, percepcion adecuada -en particular del riesgo-,
coordinaciéon y procesamiento de la informacion e interferencias en la vision
binocular, con propensién alta al deslumbramiento. En definitiva la incidencia
del consumo de alcohol en las facultades del sujeto es mas relevante de lo que
se creia 0 entendia hace unos afos

La reforma del CP operada por LO 15/2007 introduce un nuevo tipo en el
parrafo 2° inciso 2° del art. 379 CP que, en esencia, recoge el criterio de la
Instruccion 3/2006, al castigar de forma auténoma en fodo caso (..) al que
condujere con una tasa de alcohol en aire espirado superior a 0,6 miligramos
por litro o con una tasa de alcohol en sangre superior a 1,2 gramos por litro.

La incriminacion aporta seguridad juridica a los propios ciudadanos. Les
permite conocer cuales son las tasas con las que inciden en la norma penal
sea cual fuere el territorio en que conduzcan. Ha propiciado un notable
aumento del nimero de procedimientos de conformidad, dada la objetividad y
claridad del supuesto tipico.

La solucion legislativa no es novedosa en el derecho comparado, donde
es frecuente la configuracién por estas razones de delitos objetivadores de la
influencia del alcohol. Asi, en Luxemburgo y Portugal la tasa tipica es de 06
mg/litro de aire espirado, en Francia se reduce a 0°4 mg/litro de aire espirado y
en ltalia aun mas a 0°25 mgl/litro de aire espirado. En Alemania el tipo de
influencia se complementa con la tasa jurisprudencialmente consolidada y
vinculante para los Tribunales inferiores de 0°565 mg/litro.

V.2. Naturaleza juridica. Peligro abstracto

El delito del art. 379.2.inciso 2 CP funda su injusto en un juicio de
peligrosidad del legislador, basado en los datos cientificos apuntados. Es sin
duda infraccién penal de peligro abstracto con la consecuencia de que no es
preciso probar la influencia en la conduccién. Asi se desprende de la expresion
en todo caso, frente al tipo anterior subsistente en el art 379.2 inciso 1 CP, en
que si son necesarios otros medios de prueba. En definitiva, constatada la
conduccién con la tasa legal es innecesaria la concurrencia de maniobras

25



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

irregulares o signos externos de embriaguez, aunque en la generalidad de los
casos se detectaran.

La nueva formulacién tipica no implica la despenalizacién de las
conducciones con tasas inferiores a 0'6 mg. El tipo de conduccién bajo la
influencia de bebidas alcohdlicas se ha mantenido en el art 379.2 inciso 1y
convertido en clausula de cierre de la proteccién penal frente a estas graves
conductas. En los casos de carencias probatorias por la negativa del conductor
puede apreciarse el delito en funcién de la entidad de los signos y maniobras
irregulares. Cuando la tasa comprobada es inferior a 0'6 es de plena aplicacion
el inveterado y vigente tipo de influencia con sujecion a los criterios
establecidos en la Instruccion 3 /2006.

Por todo ello, los Sres. Fiscales formularan sus escritos de acusacion
con la mera constancia de la concurrencia en el conductor de la tasa objetivada
en el tipo del art 379.2 inciso 2 CP, superior a 0'6 mg de alcohol por litro de
aire espirado o 1°2 gramos por litro de sangre. Si las pruebas para la deteccion
de alcohol detectasen el consumo, pero arrojasen un resultado inferior a la tasa
objetivada, seran de aplicacién los criterios de la Instruccion 3/2006 FGE. Asi,
por encima de la tasa de 0°4 mg de alcohol en aire espirado, se ejercera
normalmente la accién penal en funciéon de los signos de embriaguez
concurrentes y de las anomalias en la conduccién. Aun cuando éstas Ultimas
no concurrieren, podra ejercitarse la accion penal en los casos de claros signos
o sintomas, siempre con una adecuada valoracién de las circunstancias. Por
debajo de 0,4 mg/l aire y con idéntica ponderacién, lo haran solo de modo
excepcional.

V.3. La tasa objetivada en una de las dos pruebas

Por regla general, solo procede el ejercicio de la acciéon penal cuando las
dos tasas obtenidas con el alcoholimetro evidencial superan el limite de 0,6 mg
fijado en el tipo. Asi resulta del articulo 796.7 LECr. En él se dice que “La
practica de los controles de alcoholemia se ajustara a lo establecido en la
legislaciéon de seguridad vial”. La remisién lo es a los arts 23-26 del RGCir.

Conforme a estos preceptos, la llamada prueba de alcoholemia esta
integrada por las dos espiraciones en el aparato, debiendo practicarse la
segunda en un plazo no inferior a diez minutos desde la realizacion de la
primera “para una mayor garantia y a efectos de contraste”.

Los términos imperativos que utiliza el art 23.1 (“el agente sometera...”)

indican que no se trata de un derecho renunciable con fines de garantia. Es
expresivo en el mismo sentido el art 24.c) Se trata, en realidad, de un mandato
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legal que determina el modo en que necesariamente debe realizarse la prueba
de alcoholemia. El resultado no se considera suficientemente fiable si la tasa
obtenida en una de las mediciones no queda avalada por la arrojada en la otra.
En definitiva, en ambas espiraciones ha de arrojarse una concentracion de
alcohol en aire superior a la establecida en el delito examinado (entre otras, vid.
la SAP de Girona de 28 de enero de 2011).

Los matices como siempre son necesarios en la interpretacion de las
normas. Las reglas de procedimiento administrativo insertadas en la norma
procesal son instrumento indispensable para la aplicacion del delito, pero se
debe atender a la delimitacién temporal que no esta en aquellas sino en la
férmula tipica. Esta requiere que la tasa de alcohol concurra en el momento de
la conduccion (puesto que el delito lo comete “el que condujere” con dicha
tasa). El precepto, por tanto, no se refiere al resultado de las pruebas sino a las
tasas que concurren en el autor cuando conduce el vehiculo. En la generalidad
de los casos la cercania temporal entre pruebas y conduccion llevara a la
inferencia fundada de que unas y otras coinciden.

En supuestos excepcionales la deteccién de tasas inferiores a la legal en
las pruebas de alcoholemia podra llevar a inferir o deducir que se conducia
con concentracion de alcohol en aire espirado o sangre superior a la resultante
y subsumible en el tipo. Son los casos en que, por causas distintas a
incumplimientos policiales, no se haya observado el lapso de tiempo
reglamentario que ha de mediar entre la practica de ambas pruebas. En
general aquellos en que, por causas reprochables al imputado o por otras
circunstancias impeditivas, la realizacién de la prueba de alcoholemia se dilate,
alejandose en exceso del momento de la conduccién. Los conocimientos
cientificos en progresién disefian con una precision cada vez mayor las
llamadas curvas de alcoholemia ascendentes y descendentes que exigen para
trazarlas la utilizacion de todos los datos probatorios dirigidos a perfilar el
momento del consumo y la cuantia y clase de bebidas ingeridas Desde esta
perspectiva, los Fiscales pueden instar, con ponderada valoracion de las
circunstancias concurrentes, la pertinente prueba pericial forense y ejercitar la
accion penal cuando de su resultado y demas pruebas resulte que el imputado
conducia con tasa superior a la establecida en el tipo

V.4. Margenes de error. Redaccion de atestados
La objetivacion de la tasa debe llevar a redoblar los esfuerzos para que

los atestados cumplan escrupulosamente las exigencias de los articulos 12
LSV y 20 a 26 RGCir. Los Sres. Fiscales en defensa de las garantias

27



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

procesales del imputado velardan por ello e impartirdn las instrucciones
oportunas.

Con todo rigor debe cumplirse la normativa recogida en los preceptos
antes citados de la Ley de Metrologia y de su Reglamento en relacion a la
homologacion, las revisiones, la cualificacion técnica de los aparatos y el
margen de error normativo (EMP). Es de especifica aplicacion la
OM/ITC/3707/2006, de 22 de noviembre. Los atestados contendran los
documentos y datos precisos para realizar los calculos de error. Se adjunta, a
estos efectos, un cuadro con las explicaciones oportunas.

Las pruebas de alcoholemia se han de realizar con los etildbmetros
evidenciales oficialmente aprobados, siendo indispensable la incorporaciéon al
procedimiento de los correspondientes certificados de verificacion a los efectos
de comprobar los EMP citados

De acuerdo con lo dispuesto en dicha Orden cabe distinguir diferentes
supuestos:

1. Etilbmetros nuevos y que no han sufrido reparacion o modificacion en
su primer afio en servicio. Los errores, desviaciones tipicas y maximos
permitidos estan establecidos en el Anexo Il de la Orden Ministerial, que remite
a la Recomendacién Internacional OIML R 1264. Son los siguientes:

* Para concentraciones < 0,400 mg/L; EMP = 0,020 mg/L. Significa que
si la lectura del instrumento declarado conforme resulta menor que 0,400
mg/L se puede garantizar que la concentracion real de alcohol en el aire
espirado por el sujeto sometido al control de alcoholemia es de, al
menos, el valor de lectura obtenido menos 0,020 mg/L

* Para concentraciones = 0,400 mg/L y £ 2 mg/L; EMP = 5 % del valor de
la concentracion. Por ello si la lectura del instrumento declarado
conforme resulta mayor o igual que 0,400 mg/L y menor o igual que 2
mg/L, se puede garantizar que la concentracion real de alcohol en el aire
espirado por el sujeto sometido al control de alcoholemia es de, al
menos, el resultado de multiplicar 0,95 por el valor de lectura obtenido.
Por ejemplo: si la tasa de alcohol es de 1mg. la operacién sera la
siguiente, 1x0, 95=0,95 mg

* Para concentraciones > 2 mg/L; EMP = 20 % del valor de la
concentracion; s < 6 %. Supone que si la lectura del instrumento
declarado conforme resulta mayor que 2 mg/L se puede garantizar que
la concentracion real de alcohol en el aire espirado por el sujeto
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sometido al control de alcoholemia es de, al menos, el resultado de
multiplicar 0,8 por el valor de lectura obtenido.

2.- Etilbmetros que llevan mas de un afio en servicio y/o han sido
reparados o modificados. En este caso los errores maximos permitidos estan
establecidos en el Anexo Il de la Orden Ministerial y son los siguientes:

* Para concentraciones = 0,400 mg/L; EMP = 0,030 mg/L. Significa que
si la lectura del instrumento declarado conforme resulta menor o igual
que 0,400 mg/L se puede garantizar que la concentracién real de alcohol
en el aire espirado por el sujeto sometido al control de alcoholemia es
de, al menos, el valor de lectura obtenido menos 0,03 mg/L.

* Para concentraciones > 0,400 mg/L y < 1 mg/L; EMP = 7.5 % del valor
de la concentracion, lo cual Implica que si la lectura del instrumento
declarado conforme resulta mayor que 0,400 mg/L y menor o igual que 1
mg/L se puede garantizar que la concentracion real de alcohol en el aire
espirado por el sujeto sometido al control de alcoholemia es de, al
menos, el resultado de multiplicar 0,925 por el valor de lectura obtenido.

+ Para concentraciones > 1 mg/L; EMP = 20 % del valor de la
concentracion; s < 1,75%. La conclusidon es que si la lectura del
instrumento declarado conforme resulta mayor que 1 mg/L se puede
garantizar que la concentracion real de alcohol en el aire espirado por el
sujeto sometido al control de alcoholemia es de, al menos, el resultado
de multiplicar 0,8 por el valor de lectura obtenido.

En todo caso sera necesario incorporar al atestado el acta de
sintomatologia externa y los datos obrantes sobre el modo de conducir -aun
cuando el tipo penal no exija signos ni otros requisitos adicionales a la tasa
objetivada. Las razones son que en los casos en que no sea posible acreditar
la comision del delito del arts 379.2 inciso 2 (tasa superior a 0’6 mg), podrian
existir pruebas de la presencia del regulado en el art. 379.1 inciso 1 CP. Aun
habiendo prueba de la tasa penal, nada se opone a que la individualizacién de
la pena se funde en la entidad de los signos y maniobras concurrentes

En resumen, los Sres. Fiscales daran instrucciones a la Policia Judicial
de Tréafico para que se una al atestado la documentacién expresiva del ajuste
del aparato a la normativa metroldgica y en concreto de la que permita calcular
el error normativo. De ser imposible su aportacion tras los oportunos esfuerzos,
aplicaran el margen maximo contemplado en la norma. Al atestado se
incorporara el acta de sintomas externos y, en su caso, los datos pertinentes
sobre maniobras irregulares.
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VI. EL DELITO DE CONDUCCION TEMERARIA DEL ART. 380 CP. EL
NUEVO SUPUESTO CONTEMPLADO EN EL ART. 380.2 CP

El delito de conduccién temeraria conserva, tras la LO 15/2007, su
configuracion como delito de peligro concreto con dos modificaciones:

a) Desaparece la modalidad delictiva introducida por la LO 15/2003 en el
articulo 381.2, que suscitaba criticas unanimes en la doctrina por implicar una
presuncién de peligro en términos confusos .Tuvo escasisima incidencia
practica.

b) En contrapartida, se incorpora un segundo apartado que aporta un
supuesto especifico de “temeridad manifiesta”.

Asi pues, el articulo 380.1 CP recoge sin variacion el tipo tradicional de
conduccion con temeridad manifiesta y concreto peligro, sin alterar ninguno de
estos dos conceptos tradicionales.

El articulo 380.2 CP dice que: “a los efectos del presente precepto se
reputara manifiestamente temeraria la conduccién en que concurrieren las
circunstancias previstas en el apartado primero y en el inciso segundo del
apartado segundo del articulo anterior”.

La norma no se estructura sobre la idea de numerus clausus. No quiere
decir que solo hay temeridad manifiesta cuando concurran la conduccién con
los excesos de velocidad punible estudiados y con la tasa objetivada de alcohol
La intencién de legislador es, desde esta perspectiva, aclarar que la
conduccién en la que concurre la conducta del articulo 379.1 y la del articulo
379.2 inciso 2 CP es ya, por su peligrosidad intrinseca, una conduccién con
temeridad manifiesta. Es claro que en estos casos la subsuncioén en el art 380.1
necesita ademas la creacién de una situacion de peligro concreto.

La expresién “se reputa“ sin otros afiadidos como podrian haberlo sido “
solo o Unicamente se reputard o hay temeridad manifiesta..” no tiene la
virtualidad de interpretar de modo auténtico y exclusivo el concepto del art
380.1 que por tanto permanece incolume .Incluye asi una modalidad amplia de
supuestos de hecho (conduccién en zig-zag, saltarse semaforos en rojo,
conducir en direccion prohibida etc) que se ajustan a una inveterada tradicién
histérico legislativa y a la definicién de la conduccion temeraria como aquella
que desprecia las mas elementales normas de precauciéon, gravemente
irregular y contraria al ordenamiento juridico de trafico (entre otras, SSTS de 1
de abril de 2002, 20 de diciembre de 2004 y 1464/2005).
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En realidad el nuevo precepto de alguna manera viene a sancionar la
doctrina jurisprudencial tradicional de conformidad con la cual los excesos de
velocidad del actual articulo 379.1 y la conduccion bajo la influencia de alcohol
ya suponian per se conductas temerarias que, al traducirse en resultado, daban
lugar a la imprudencia grave de los articulos 142 y 152 CP (entre otras muchas,
SSTS de 22 de marzo de 2002, 19 de mayo de 2006 y 24 de septiembre de
2008). El anterior articulo 381.2, introducido por la LO 15/2003, los reunié y
extrajo una presuncién de peligro concreto, no de temeridad -para la que, con
el tipo basico, una y otra eran autosuficientes-.

Por las razones anteriores tanto la conducciéon con tasa objetivada de
alcohol como con exceso de velocidad aisladamente consideradas
constituyen temeridad manifiesta.

Finalmente deben ser advertidas las consecuencias ad absurdum de la
interpretacion contraria a la propuesta. En efecto la conduccién bajo la
influencia de bebidas alcohdlicas del art 379.2 inciso 1 no se encuentra entre
las previsiones del art 380.2 y deberia entenderse que solo hay temeridad si la
influencia del alcohol se explicita en la tasa de 06 mg .Si el imputado se
negara a las pruebas, presentara aparatosos signos de embriaguez y realizara
maniobras irregulares incurriendo en el delito del art 379.2 inciso 2 no
conduciria con temeridad manifiesta ni incidiria en el tipo del art 380.1 pese a
crear peligro concreto para los usuarios de la via.

En relacién con este delito conviene recordar que sigue vigente la
Consulta 1/2006 acerca de la extensién del peligro tipico a los acompanantes y
su consideracion como sujetos pasivos del delito, salvo que sean participes a
titulo de inductor o cooperador necesario. El fundamento radica en el dominio
de la accidén que tiene el conductor y no en argumentos atinentes a la eficacia
supralegal del consentimiento y al principio de auto-puesta en peligro (STS de
17 de noviembre de 2005).

Goza también de vigencia el criterio establecido en la Consulta para los
casos de huida ante los agente de la autoridad. EI principio de
autoencubrimiento impune solo es aplicable a la comisién de delitos de
desobediencia, sin que pueda extenderse a aquellos que ponen en peligro
bienes juridicos tan relevantes como la vida e integridad fisica, tutelados en los
arts 380 y 381 CP.

Los Sres. Fiscales, en resumen deberan interpretar el articulo 380.1y 2

CP sobre la base del concepto tradicional de temeridad manifiesta. Este
comprende ahora por mandato legal la conducciéon en la que concurren,
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aisladamente consideradas, las conductas de los tipos de los articulos 379.1 y
379.2 inciso 2 CP, pero no excluye otras modalidades que, suponen una
vulneracién patente y grave de las mas elementales reglas del trafico viario.
Determinada la temeridad manifiesta, ha de acreditarse, en todo caso, la
existencia de peligro concreto para la vida e integridad fisica.

VIl. LA CONDUCCION CON MANIFIESTO DESPRECIO A LA VIDA DE LOS
DEMAS DEL ART. 381 CP

Este delito, introducido en su momento por la LO 3/89, se diferencia del
previsto en el articulo 380 CP en el tipo subjetivo. Es el dolo eventual referido
al resultado lesivo para la vida e integridad fisica del art 381, frente al referido
al peligro tipico para ambos bienes juridicos el que justifica la mayor punicion.
Consecuentemente, si se produce un resultado de homicidio o lesiones, sera
de aplicacion en situacion concursal el delito del art 381 examinado junto con
las infracciones dolosas correspondiente de los articulos 138 y 147 y siguientes
del Cédigo Penal, que comportan sanciones penales elevadas, acordes con la
extraordinaria gravedad que revisten hechos de esta especie (entre otras,
SSTS 17 de noviembre 2005 y de 19 de febrero 2006).

La doctrina jurisprudencial consolidada atiende al concepto normativo
de dolo eventual entendido como conocimiento por el sujeto del riesgo
juridicamente desaprobado para los bienes tutelados y la conformidad con el
probable resultado derivado de su comportamiento, asumiendo graves peligros
que no tiene la seguridad de controlar (SSTS de 8 de octubre de 2010 y 2 de
noviembre de 2010).

No obstante, la nueva expresién “manifiesto desprecio” que sustituye en
la redaccidén vigente del articulo 381 a la anterior referida al “consciente
desprecio”, ha suscitado dudas sobre la vigencia de esta interpretacion. Podria
pensarse que el adjetivo “manifiesto” —el mismo que utiliza el tipo del articulo
380- tiene un caracter mas objetivizado, referido a la evidencia probatoria, al
hecho perceptible o notorio (SSTS de 1 de abril de 2002 y 29 de noviembre de
2001). Con este hilo argumental la modificacién legal habria desplazado el tipo
subjetivo desde el ambito del dolo eventual al terreno fronterizo de la culpa con
prevision o representacion. Consecutivamente, el resultado producido daria
lugar a la aplicacion del tipo imprudente de resultado -de homicidio o lesiones-,
con aplicacion de los articulos 142 y 152 CP. Se produciria, asi, una sustancial
rebaja de la pena aplicable

La interpretacion propuesta es rechazable e incompatible con la

intencion legislativa de elevar el rigor penal en el tipo de peligro del art 381(la
pena es ahora de dos a 5 afios de prisién, frente a la anterior de 1 a 4 arios

32



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

anterior). En realidad, expresiones similares a la que ahora se incluye en el
articulo 381 -como el “temerario desprecio” comprendido en los articulos 205 y
208 CP- se reconducen normalmente a la categoria de dolo eventual. La
expresion legislativa tiene un concreto significado doctrinal, ajeno a la exégesis
descartada de claro tinte procesal .La nueva expresion deriva de la concepcion
dogmatica del dolo estructurado sobre la experiencia general ex ante, de
acuerdo con el criterio del espectador objetivo. En definitiva, la sustitucidén de la
expresion “consciente desprecio” por “manifiesto desprecio” no implica la
modificacién del tipo subjetivo, que sigue identificandose con el dolo eventual.
Este es, ademas, el criterio de la reciente doctrina jurisprudencial (por todas,
SSTS de 8 de octubre de 2010, 2 de noviembre 2010 y 29 de diciembre de
2010).

Descendiendo a la realidad al concretar las conductas que resultan
incardinables en el tipo, las Audiencias Provinciales vienen incluyendo
supuestos distintos al clasico de las conducciones en sentido contrario en
autopistas y autovias para las que fue concebido inicialmente el antiguo articulo
340 bis d) del Cédigo penal anterior y la Reforma llevada a cabo por la LO 3/89
del que procede (entre otras muchas SSAP Barcelona de 20 de junio de 2008 y
Huesca de 19 de enero de 2011). La evolucion de la realidad social del tréfico -
con aparicion de conductas dotadas de una idéntica o incluso mayor
peligrosidad- ha llevado al ambito del actual articulo 381 casos diversos, como
los “piques “ en que dos 0 mas conductores en zonas urbanas con transito de
personas emprenden agresivamente competicion de velocidad adornada de
extraordinarias velocidades y de toda un panoplia de maniobras propias de
circuito. En la misma linea la conducciéon a muy elevada velocidad en zonas
peatonalizadas con gran afluencia de personas en contextos exhibicionistas
unidos a consumos de alcohol o drogas previo.

Finalmente, es preciso hacer referencia a las carreras ilegales.
Desarrolladas en lugares clandestinos o en vias publicas, a velocidades
extremas, con cruce de apuestas, exhibicion en Internet, y utilizando motores
trucados generan un intenso peligro para los espectadores, para terceros o
para los propios participantes. Los llamados “safaris” tienen lugar entre
capitales europeas con elevadisimas apuestas y vehiculos muy potentes y
caros dotados de la Ultima tecnologia para eludir los radares y controles. La
preocupacion por estos graves hechos ya llevé a la tipificacién en la ley
18/2009 como ilicito administrativo la participacidén “en competiciones y carreras
de vehiculos no autorizadas” (art. 65.6.g de la LSV).

La calificacion sera la del articulo 380 en funcién de la menor

peligrosidad objetiva de la conduccién y cuando el dolo se proyecte sobre el
peligro y no sobre el resultado. Conservan en este punto plena vigencia los
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criterios establecidos en la Consulta 1/2006, que basa la diferenciacion entre
ambas infracciones y la inferencia del dolo correspondiente en criterios
atinentes a la mayor o menor antijuricidad de la conducta y a la flagrancia -
desde el punto de vista objetivo de las caracteristicas de la conducta
desplegada-. Se ratifican asi también los criterios de la Circular 2/90, en este
punto vigente.

En los casos de circulacion en sentido contrario por desconocimiento de
la configuracion de la via o por desatencién a las circunstancias del trafico, se
trata de una situacion subjetiva de culpa sin previsiéon. El Codigo Penal aleman
contempla la comisiéon imprudente del delito de conduccién con desprecio a la
vida. Al carecer nuestra ley penal de una prescripcion de este tenor, el
comportamiento descrito es penalmente atipico y meramente constitutivo de la
infraccién administrativa muy grave contenida en el art 65.5. f) LSV. Ahora bien,
si, una vez realizada la maniobra citada, el conductor se apercibe de la
situacion de riesgo generada y persiste en su marcha en sentido contrario -sin
realizar el comportamiento exigible tendente a hacer cesar el peligro-, puede ya
desde ese momento existir una situacion de dolo eventual, quedando cumplido
el tipo. Todo ello con sujecion a las circunstancias probatorias sobre la
objetividad del comportamiento y a las inferencias en torno al tipo subjetivo.

En definitiva, los Sres. Fiscales deberan valorar la posible subsuncion en
el tipo examinado de comportamientos distintos al del llamado conductor
suicida, siempre con sujecién a las circunstancias concurrentes, a la mayor o
menor peligrosidad para terceros y a las representaciones del autor derivadas
de su conducta. En este sentido, debera interpretarse la expresiéon “manifiesto
desprecio” como referente al dolo eventual de resultado que obliga a calificar
como dolosos los delitos de homicidio y las lesiones que puedan llegar a
cometerse.

VIIl. LA NUEVA REGLA CONCURSAL DEL ART. 382 CP

VIIl.1. Las modificaciones introducidas en la norma concursal por la LO
15/2007. Naturaleza del concurso

La norma concursal contemplada en el anterior art 383 CP fue objeto de
numerosas criticas por un amplio sector doctrinal defensor de la existencia de
concurso ideal entre los delitos de peligro y de resultado. El peligro adicional
dimanante de los delitos de conduccion bajo la influencia de téxicos y
temeraria, que despliegan su eficacia antes de la produccién del resultado
lesivo no es valorado en el concurso de normas, venia a argumentarse. El
régimen del art 8.3 es inaplicable, se decia, pues los delitos de resultado no
absorben el desvalor del peligro creado de modo general o individualizado para
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otros bienes juridicos objeto de proteccidn en los delitos regulados en los
articulos 379 y siguientes del Cédigo Penal.

En consecuencia, la solucion recogida en el anterior articulo 383 CP
privilegiaba al responsable cuando el resultado lesivo se producia en el
contexto del trafico viario, conculcando de esta forma los fines preventivo-
generales propios de las normas penales protectoras de la seguridad vial.

En efecto , la tesis contraria se plasmaba, en la doctrina jurisprudencial
en torno al articulo 316 CP ( STS de 17 de julio de 1999), en otras figuras de
peligro y en las soluciones penologicas del anterior articulo 325.2 CP (actual
articulo 328.5 tras la reforma operada por LO 5/2010) y articulo 346 CP.

El articulo 382 CP dispone ahora que “cuando con los actos
sancionados en los articulos 379, 380 y 381 se ocasionare, ademés del riesgo
prevenido, un resultado lesivo constitutivo de delito, cualquiera que sea su
gravedad, los Jueces y Tribunales apreciaran tan sélo la infraccion mas
gravemente penada, aplicando la pena en su mitad superior y condenando, en
fodo caso, al resarcimiento de la responsabilidad civil que se hubiera originado”

La nueva norma es imprecisa. La diccion literal dice que “apreciaran tan
s6lo”, expresion alusiva al concurso de normas previsto en el articulo 8 CP.
Pero establece a continuacién un sistema punitivo propio de un concurso ideal
cualificado. El precepto no contempla una remisién expresa al articulo 77 CP
con la opcién de la punicion separada sino que, en todo caso, impone la pena
correspondiente al delito mas grave en su mitad superior. EI mayor rigor
penoldgico esta justificado Unicamente cuando, antes de la produccién del
resultado, se ha consumado el correspondiente delito de peligro por el decurso
de un minimo lapso de tiempo o por la previa puesta en peligro concreto. Asi
han de entenderse ahora las remisiones a “los actos sancionados en los
articulos 379. 380 y 381".

Por todo ello en la conclusion primera del escrito de acusacién deben
describirse claramente los supuestos facticos que llevan a aplicar el delito de
peligro que fundamenta la exasperacion punitiva, especificando los datos que
permiten apreciar los tipos de los articulos 379 a 381 CP e interesando la
condena tanto por el delito de resultado como por el de peligro.

VIIl.2. Delitos de peligro y de resultado que entran en situaciéon de
concurso

El articulo 382 CP delimita las figuras delictivas de peligro a las que se
aplica la regla concursal estableciendo que “cuando con los actos sancionados
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en los art. 379, 380 y 381 se ocasionare, ademas del riesgo prevenido, un
resultado lesivo constitutivo de delito, cualquiera que sea su gravedad...”. Por
el contrario, el anterior articulo 383 CP disponia que “cuando con los actos
sancionados en los articulos 379, 381 (actual articulo 380) y 382 (actual
articulo 385) se ocasionara, ademas del riesgo prevenido, un resultado
lesivo...”. Excluia el legislador expresamente del régimen del concurso la
conduccién con consciente desprecio por la vida de los demas bajo la idea
implicita de que este delito estaba construido sobre el dolo eventual de
resultado, dando lugar, en su caso, a un concurso ideal con homicidios y
lesiones dolosas (entre otras, STS de fecha 1 de abril de 2002).

El actual articulo 382 CP se refiere, por el contrario a los delitos
regulados en los articulos 379, 380 y 381 CP. Este ultimo (anterior articulo
384), entra, pues, en el ambito de la norma concursal. El precepto exige un
resultado lesivo “constitutivo de delito”. La finalidad es evitar que la
exasperacion punitiva opere también cuando los resultados no tienen la
suficiente gravedad por constituir meras faltas del articulo 621 CP.

Carece también de virtualidad la norma cuando el resultado es
constitutivo del delito de dafios del articulo 267 CP. Como se desprende de las
menciones de los demas tipos del capitulo (“concreto peligro para la vida e
integridad de las personas, grave riesgo para la circulaciéon, manifiesto
desprecio de la vida de los demas”), los bienes juridicos mediata o
inmediatamente protegidos son solo la vida e integridad, siendo ya expresiva
de esta intencién legislativa la reforma de 1989, que suprimi6 la referencia a los
bienes del tipo del anterior 340 bis a) del Cédigo Penal de 1973.

Tanto las faltas de lesiones como el delito de dafios, aun excluidos del
ambito del articulo 382, estan en relacién de concurso ideal del articulo 77 CP
con los correlativos delitos de peligro, dado que inmediatamente antes de la
produccién del resultado lesivo se ha originado una situacién de riesgo que no
lo absorbe.

Los delitos de peligro de los articulos 379 al 381 CP, en definitiva, se
hallaran en situacién de concurso regida por la norma examinada solo en
relacién con los tipos de homicidios y lesiones imprudentes de los articulos 142
y 152 CP y, en su caso, en los delitos de homicidios y lesiones dolosos de los
articulos 138, 147 y concordantes del CP.

Por todo ello, debera solicitarse la aplicacion de la pena en su mitad

superior Unicamente en los casos de homicidio y lesiones imprudentes y
dolosas de los articulos 138, 142, 152, 147 y concordantes del CP, con
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exclusién de los casos en que el resultado constituya falta del articulo 621 o
delito del articulo 267 CP.

VIIl. 3. Relacién de causalidad. Imputacion objetiva

Los delitos de peligro de los articulos 379 a 381 CP se hallan en relacién
de concurso con las infracciones penales de resultado referidas. Debe
centrarse ahora la atencién en la expresién inicial “* Cuando con los actos
sancionados en los articulos 379 a 381 se ocasionare ademas del riesgo
prevenido, un resultado lesivo constitutivo de delito ...” La norma no se
conforma con la concurrencia simultdnea de la embriaguez, exceso de
velocidad o temeridad y el resultado de lesién de los bienes juridicos protegidos
Sin embargo la doctrina jurisprudencial que valora las conducciones peligrosas
de referencia como imprudencia grave, ha conducido en ocasiones a la inercia
de constatar la simultaneidad sin mayores exigencias .

La férmula concursal tipica a través del sintagma verbal “ocasionare”
obliga, por el contrario a probar la relacion de causalidad entre conduccién
arriesgada y resultado. Los comportamientos imprudentes de terceros o de la
propia victima pueden degradar o descartar la imputacién objetiva del resultado
en la norma concursal de conformidad con la doctrina jurisprudencial (SSTS de
11 de junio 2001, 22 de marzo de 2002, 5 de marzo de 2003, 4 de marzo de
2005 y 20 de octubre de 2005).

En consecuencia los Sres. Fiscales habran de probar y consignar en la
conclusién primera del escrito de acusacion los datos de hecho de los delitos
de peligro y la relacién causal con el resultado.

VIIl.4. Pluralidad de homicidios y lesiones imprudentes

Si ademas de cometerse el delito de riesgo se produjese mas de un
resultado lesivo, es decir, si el resultado lesivo lo constituye una pluralidad de
homicidios o lesiones imprudentes de los arts. 142 y 152 CP (o bien de uno u
otro), entre ellos a su vez media una relacién de concurso ideal del art 77 CP.

Las razones provienen del CP de 1995 que abolié la nocion de crimen
culpae y la sustituyd por la de crimina culposa. Significa que si, en via de
ejemplo, concurre un delito de conduccién temeraria del art 380 CP con dos
delitos de homicidio imprudente del art 142 CP, habra una doble exasperacion
punitiva. Primero se aplicara la pena de prision de 1 a 4 afos en su mitad
superior, y la resultante a su vez en la mitad superior, con sujecion a lo
previsto en el articulo 77 del Codigo Penal.
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De lo contrario la gravedad de injusto del hecho no tendria la
correspondiente réplica punitiva y seria penalmente indiferente causar la
muerte imprudente de 1 o de 10 personas. Puede razonablemente entenderse
que evitar estas situaciones es una de las finalidades del legislador al
modificar el precepto concursal. Atendiendo a la redaccién gramatical de la
norma, despliega su virtualidad cuando tiene lugar “...un resultado lesivo
constitutivo de delito.”. Cuando son varios, el desvalor de resultado lleva a
exigir la aplicacion del concurso ideal, esta vez el del régimen ordinario del art
77 CP entre ellos.

El Tribunal Supremo, en Sentencia 1135/2010, de 29 de diciembre, ha
optado por aplicar Unicamente la regla concursal especial contenida en el
ambito de la seguridad vial incluso en los casos de producciéon de varios
resultados lesivos. Segun la citada sentencia: “La regla concursal especifica no
se ve alterada en el caso de concurrencia de diversos resultados lesivos, pues
la absorcion se producira siempre en la infraccién mas gravemente penada.
Realmente el articulo 383 (ahora 382) consagra un concurso de normas a
resolver por el n° 4 del articulo 8 CP que es la solucién especifica prevista por
el referido art. 383 CP”.

El precedente no es claro .El TS se ocupa de la interpretacién del
anterior art 383 inspirado en una distinta concepcién de las relaciones entre
delitos de peligro y resultado y con un régimen penoldgico muy diferente. El
nuevo art 382 cuya exégesis no aborda deriva de la ley 15/2007, cuya finalidad
es elevar la respuesta penal frente a la delincuencia de trafico.

Por lo expresado, los Sres. Fiscales cuando en aplicacién de la norma
del art 382 concurra una pluralidad de delitos de resultado imprudentes,
solicitaran la pena del delito mas grave en su mitad superior y dentro de ella -y
si éste es el delito de resultado- aplicaran a su vez las reglas del concurso ideal
del art 77 CP.

VIIL5. Criterios de determinacidon de la infraccion mas grave

La determinacion de la infraccion mas gravemente penada y de la pena
a imponer presenta algunas dificultades cuando el concurso se produce con las
lesiones imprudentes del articulo 152 CP. Los Fiscales han de atender al
criterio de la mayor gravedad de la pena privativa de libertad, a su caracter de
sancion unica o alternativa y, en algunos casos, al examen conjunto de las
penas previstas.
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Con caracter orientativo y sin perjuicio de lo que resulte del analisis
individualizado:

- La pena del art. 152.1 CP, de acuerdo con lo dicho, es mas grave que
la del art. 379 CP, dada la alternatividad de la prision en esta ultima.

- La pena del art. 152.2 CP es preferente a la del art. 380, por la mayor
extension de la pena privativa de libertad, aun cuando su pena de privacion del
derecho a conducir sea de menor entidad.

- La pena del art. 380 resulta aplicable frente a la del art. 152.3 CP, al
ser idéntica la pena de prisibn y de mayor entidad la pena privativa de
derechos.

- Cuando se trata de la pena contemplada para el delito de homicidio
imprudente del art. 142 CP, se impone a las de los arts. 379 y 380 CP. Igual
criterio es aplicable cuando con el delito de lesiones concurre el de conduccién
con manifiesto desprecio.

En la praxis de Fiscalias y Juzgados anterior a la Ley Organica 15/2007,
si el delito del articulo 379 CP concurria con lesiones imprudentes del art 152.1
y 3 se resolvia el concurso aplicando, la pena mas grave de la conduccion con
temeridad manifiesta del anterior articulo 381 (hoy 380). Eran los supuestos del
que conduciendo embriagado y debido a su estado colisiona o atropella a un
peatdn originandole las lesiones del art 147.1 o 150 El argumento radicaba en
que el peligro concreto exigido en el tipo de peligro del art 380 se ha
consumado, y que, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial antes expuesta,
conducir en estado de embriaguez es siempre una infraccién de reglas
elementales o basicas del trafico constitutiva de la temeridad manifiesta.

El criterio ha sido ratificado en la reforma penal de 2007 y es de
aplicacion a las conducciones con exceso de velocidad y con la tasa objetivada
de alcohol de los arts 379.1 y 2 inciso 2. Ambas son expresamente
consideradas por el legislador como constitutivas de temeridad manifiesta (art
380.2)

Cuando el resultado es constitutivo de falta del art 621.1 y 3 los
argumentos de fondo son idénticos y pueden convertir la conduccion con
exceso de velocidad o embriaguez del art 379 en conduccién con temeridad
manifiesta del art 380. El peligro tipico de esta Ultima infracciéon penal supone
una situacion de riesgo grave, inminente o muy préximo de lesion de los dos
bienes juridicos, “vida o integridad fisica” alternativamente contemplados en la
formula tipica. Si el resultado lesivo para la integridad se ha producido es claro
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que ha estado precedido por la situacion de riesgo descrita. De todos modos
los Fiscales deben ponderar las circunstancias concurrentes, la relacion causal
y la gravedad de los riesgos creados.

La imposicion de la pena mas grave en su mitad superior se refiere tanto
a las penas privativas de libertad como a las privativas de derechos.

En sintesis, para la determinacién de la pena mas grave, debera
atenderse ordinariamente a la pena privativa de libertad a su mayor o menor
extensién y a su alternatividad, pero se valoraran las circunstancias
concurrentes a fin de decantarse por ella o por la pena privativa de derechos.
En los casos en que el delito de peligro sea el del articulo 379.1 y 2 CPy
concurra una falta de lesiones del articulo 621 CP podra entenderse cometido
un delito de conduccién con temeridad manifiesta del articulo 380 y se aplicara
la pena que le corresponde. En estos casos, si el resultado es constitutivo de
delito de lesiones del articulo 152.1 & 3, el cdmputo se hara sobre la pena mas
grave -que es la del delito de conduccion temeraria-.En uno y otro supuesto se
valoraran las circunstancias concurrentes. En todo caso, la agravacion
penolégica del articulo 382 afectara a la pena privativa de libertad y a la
privativa de derechos.

VIIi.6. Responsabilidad civil

La regulacién concursal del anterior articulo 383 (actual 382) permitia la
declaracion de responsabilidad civil aun cuando el delito apreciado fuera el de
peligro y no el de resultado. De este modo se evitaba el desamparo de las
victimas (SSTS de 29 de mayo de 1997, 1 de junio de 1999, 22 de febrero de
2005 y 27 de septiembre de 2008), que podian ser resarcidas cualquiera que
fuera la infraccion apreciada por el tribunal. La LO 15/2007 mantiene esta
solucién tuitiva.

Sin embargo, se han suscitado dudas acerca de la posible exclusion del
régimen del articulo 382 de la responsabilidad civil derivada de un resultado
lesivo constitutivo de falta, puesto que el precepto se refiere solo al constitutivo
de delito. La existencia de un concurso ideal en estos casos funda la
declaracién de responsabilidad civil. La misma solucion es aplicable para los
dafos imprudentes del articulo 267 CP. El art 382 dice al respecto
“condenando en todo caso a la responsabilidad civil que se hubiere originado.
La rotunda expresién legal aboca a la tesis defendida.

Mas enjundia ofrecen los casos constitutivos de dafios imprudentes

atipicos. La accion civil ex delicto es dificiimente sostenible al no haber
infraccion penal La exclusion del resarcimiento de estos dafios llevaria, sin
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embargo, a consecuencias indeseables desde el punto de vista procesal y
desde la optica de la proteccién de las victimas de la delincuencia de trafico. En
efecto, carece de sentido que, tras desarrollarse un proceso en que se han
depurado los hechos, quede fuera del pronunciamiento judicial una
responsabilidad civil de ellos derivada obligando a los perjudicados al llamado
“peregrinaje de jurisdicciones”.

No puede olvidarse, en este punto, que el “hecho” es tnico y en el
proceso ha quedado constatada la relacion causal entre los dafios
patrimoniales y la conducta delictiva de peligro que estd en su origen.
Derivandose la responsabilidad civil, conforme al articulo 109 del Cédigo penal,
del “hecho” realizado (que trasciende, en su realidad factica, los meros
elementos tipicos de la infraccién punible), la solucién correcta es la exigencia
dentro del propio proceso penal del resarcimiento de estos darios, conclusion
que, por otra parte, se ha generalizado en la praxis judicial.

Por tanto, se ejercitard la accién civil interesando las oportunas
indemnizaciones cuando el resultado lesivo sea constitutivo de falta de
lesiones, de dafios imprudentes del articulo 267 y de dafios patrimoniales
atipicos.

VIII.7. La supresion del libre arbitrio. Otras cuestiones

En los delitos de peligro contra la seguridad vial se excluia por mandato
legal la aplicacion de los arts 61 a 78 CP reguladores del proceso de
individualizacion de la pena, que quedaba sometido al criterio del prudente
arbitrio del Juez. No habia razon alguna para esta exclusion, al tratarse de
infracciones dolosas, y no meramente imprudentes -estas si exceptuadas del
régimen general penologico (art. 66.2)-. Por todo ello, suprimida la clausula
excepcional en la redaccioén vigente, el proceso de individualizacién penal de
los delitos contra la seguridad vial queda sujeto ahora a las reglas generales de
los articulos 66 CP y concordantes.

IX. LA NEGATIVA A SOMETERSE A LAS PRUEBAS LEGALMENTE
ESTABLECIDAS PARA LA DETECCION DE BEBIDAS ALCOHOLICAS Y
DROGAS TOXICAS DEL ART. 383 CP. LOS CONTROLES DE DROGAS DEL
ART. 796.7 LECRIM

IX.1. El bien juridico protegido
Dispone el art. 383 CP en su redacciéon actual —introducida por la LO

15/2007- que “el conductor, que requerido por un agente de la autoridad, se
negare a someterse a las pruebas legalmente establecidas para la
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comprobacion de las tasas de alcoholemia y la presencia de drogas toxicas,
estupefacientes y sustancias psicotropicas a que se refieren los articulos
anteriores, sera castigado (...)"

Puede identificarse un doble objeto de tutela. En primer lugar, el articulo
383 protegeria la seguridad vial, dado el emplazamiento sistematico y las
finalidades que se persiguen con la incriminacién de esta conducta. En
segundo lugar, otorgaria tutela o proteccion al principio de autoridad inherente
a las funciones de policia o supervision del trafico que corresponden a la
Administracion, para asegurar que discurra en condiciones de seguridad frente
a las conducciones bajo la influencia de alcohol y drogas generadoras de
graves riesgos.

No obstante, la redaccion actual suprime la remisiéon penolégica que se
efectuaba al delito de desobediencia descrito en el articulo 556 CP, ubicado en
el Titulo XXII del Libro Il del Cédigo Penal bajo la rubrica “delitos contra el
orden publico”. De esta forma el legislador parece reforzar la seguridad vial
como objeto de tutela preferente.

IX.2. Conductas tipicas

Por todos es sabido que la conducta tipica, la negativa a someterse a las
pruebas, exige la advertencia expresa al conductor de la responsabilidad en
que puede incurrir en caso de no hacerlo y, concretamente de la posibilidad de
incurrir en un delito de desobediencia. Asi deriva de la interpretacion
consolidada de las Audiencias Provinciales (entre las mas recientes, SAP de
Vizcaya de 17 de mayo de 2007). La negativa ha de ser abierta y clara (entre
otras, SAP de Baleares de fecha 16 de abril de 2008 y SAP de Barcelona 23
de julio de 2008).

El anterior articulo 380 del Cédigo Penal sancionaba al conductor que
“requerido por un agente de la autoridad, se negare a someterse a las pruebas
legalmente establecidas para la comprobacion de los hechos descritos en el
articulo anterior”. La redaccion generd distintas interpretaciones doctrinales y
jurisprudenciales sobre la necesidad de que el conductor presentase una
sintomatologia compatible con la conduccion etilica castigada en el articulo 379
CP o la suficiencia, por el contrario, de la mera la negativa consciente e
informada a someterse a las pruebas.

Audiencias Provinciales como la de Lérida (entre otras, Sentencia de 5
de febrero de 1998) y Oviedo (en Sentencia de 2 de julio de 1998) penalizaban
la negativa en todos los supuestos contemplados en el articulo 21 RGCir
(implicacién en accidente, sintomas, comisién de infraccion, controles
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preventivos, aun cuando en estos ultimos no se apreciaran indicios o signos
externos de comision del delito del articulo 379 CP). A raiz de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 1999 se impuso el criterio de
considerar aplicable el tipo penal solo cuando hubiera signos o datos en la
conduccion reveladores de la influencia del alcohol o drogas en el conductor
que se negaba a someterse a las pruebas. La exigencia se ajustaba a la
expresion tipica "para la comprobacién de los hechos descritos en el articulo
anterior’, que eran los de la conduccion bajo la influencia de bebidas
alcohdlicas solo constatable mediante tales signos o maniobras irregulares
modificada en la actual redaccion. Tales sintomas o indicios debian ser
valorados en el momento de la actuacién de los agentes (entre otras, SSTS de
17 de febrero y 22 de marzo de 2002).

El nuevo delito del articulo 383 CP amplia su ambito de aplicacién a
todos los supuestos del articulo 21 RGCir. La novedosa férmula puntualiza que
la negativa punible se refiere a “las pruebas legalmente establecidas para la
comprobacion de las tasas de alcoholemia y la presencia de drogas toxicas,
estupefacientes y sustancias psicotropicas a que se refieren los articulos
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 diferencia de la regulacién anterior-. No es
necesaria, por tanto, la presencia adicional de sintomas externos o
comportamientos infractores en la conduccion.

Mayores dudas ofrece la inclusion en el tipo penal de la conducta
cuando el conductor se somete voluntariamente a la primera prueba y se niega
a hacerlo a la segunda. Los articulos 379.2 y 383 CP con la expresion “pruebas
legalmente establecidas” remiten al Reglamento General de Circulacion y a la
Ley de Trafico, Circulacion y Seguridad Vial, reguladores de la practica de las
pruebas de deteccién de alcohol y drogas. El articulo 12.2 de la LSV establece
que “quedan obligados a someterse a las pruebas que se establezcan...” Es
claro el caracter imperativo de ambas.

La segunda prueba no es, por tanto, un derecho del interesado de
ejercicio potestativo. Ambas pruebas son obligatorias y estan orientadas a
garantizar el acierto en el resultado. En definitiva, se puede concluir que la
negativa a someterse a cualquiera de ellas constituye una conducta subsumible
en el tipo estudiado.

El caracter garantista y voluntario corresponde, en realidad, a las
analiticas de sangre y a las demas previstas en los articulos 12.2 in fine LSV vy
en el articulo 23.4 RGCir. El articulo 24 b) alude al “derecho que le asiste [al
interesado] a contrastar los resultados obtenidos en las pruebas de deteccion
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alcohdlica por aire espirado mediante analisis adecuados...”. Ahora bien, el
derecho a estos analisis de contraste surge cuando el interesado se ha
sometido a las pruebas reglamentarias, pues tal derecho lo es a contrastar
(articulos 23.3 y 24.b mencionados que emplean esta expresiéon) pruebas
efectivamente realizadas. Solo surge, por tanto, cuando se han realizado las de
alcoholemia (entre otras SAP Barcelona de 16 de junio de 2004 y SAP de
Burgos de 7 de septiembre de 2010).

Tras los casos de negativa a las pruebas y solicitud de los analisis de
sangre suele esconderse en este aparente comportamiento de sumision a una
prueba de mayor fiabilidad una actitud fraudulenta. Conocidas son las
dificultades de organizar los controles, de interrumpirlos para el traslado a
centro hospitalario y el lapso de tiempo que transcurre hasta practicar el
analisis con probable resultado de una menor concentraciéon de alcohol en
sangre. De generalizarse estos planteamientos en los conductores finalizarian
los controles policiales tal como los establece el legislador y habria que
organizar otros diferentes de orden sanitario u hospitalario. Ha de atenderse,
de todos modos a la hora de decidir si se ejercita o no la accién penal a las
circunstancias concurrentes en el caso (si ha habido o no perturbacion del
control, tasa arrojada, tiempo transcurrido hasta la analitica, intencién del
conductor).

Por todo ello, la acciéon penal debera ejercitarse en los supuestos de
negativa abierta a la practica de una de las dos pruebas de deteccién de
alcohol en aire espirado. Asimismo, se ejercera la accion penal, por regla
general y con sujecion a las circunstancias concurrentes, cuando el conductor
se niegue a someterse a las dos pruebas y solicite la analitica de sangre.

IX.3. La negativa a someterse a los controles de drogas del articulo 796.7
LECr

Los controles de drogas estan administrativamente regulados en los
articulos 12 LSV y 27 y 28 RGCir. Antes de la reforma operada por LO 5/2010
sOlo era subsumible en el tipo la negativa a someterse al reconocimiento
médico prescrito en el articulo 28b) RGCir. Debia tratarse de un
reconocimiento externo, pues la practica de pruebas que implicaran
intervenciones corporales (analisis de sangre, orina, saliva) contra la voluntad
del interesado precisa autorizacion judicial, conforme a la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional (SSTC de 16 de diciembre 1996, 14 de febrero de 2005
y 24 de octubre de 2007).

Consecuencia de esta doctrina es que la imposicion de la obligaciéon de
someterse a tales pruebas y las consecuencias juridicas anudadas a su
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incumplimiento requieren la cobertura de Ley Organica al afectar al derecho
fundamental a la intimidad. Todo ello restaba o eliminaba la operatividad que
los controles pudieran tener, en particular para la investigacion del delito del
articulo 379.2 CP (conduccién bajo la influencia de drogas toéxicas,
estupefacientes y sustancias psicotropicas). La infraccidn administrativa
correlativa esta prevista en el articulo 65.5. ¢) LSV.

La reciente reforma penal de 2010 ha introducido en nuestro
ordenamiento juridico una regulaciéon de los controles de drogas en el marco
del proceso penal que va en linea con la existente en los paises de la UE, dada
la insuficiencia de la normativa administrativa. El legislador ha asumido la
propuesta que a tal efecto formulé la Memoria de la Fiscalia General del Estado
de 2009, con la finalidad de dotarse de un instrumento normativo de deteccion
e investigacion.

Son conductas de extraordinario riesgo que concitan la preocupacion y
esfuerzos de prevencidon y persecuciéon en el ambito de la UE. Las drogas
inciden de modo intenso, ya desde bajos consumos, en las principalisimas
facultades visuales del conductor. El reciente Informe europeo DRUID detecto
en nuestro pais -en la muestra realizada- un porcentaje muy superior al 10% de
conducciones bajo la influencia de sustancias téxicas (el de conducciones bajo
los efectos del alcohol se halla en torno al 2%).

En la materia que nos ocupa, por las razones constitucionales indicadas,
la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece la disciplina de esta prueba en el
proceso penal. Por ello sus prescripciones han de prevalecer —aparte de por su
mayor rango normativo- sobre las administrativas, que no pueden
contradecirlas, pero si complementarlas. El propio art 796.7 LECr sefiala que la
prueba se realizara con “sujecién, asimismo, a lo previsto en las normas de
seguridad vial...”. Es necesario, por tanto, acudir también a lo previsto en los
arts. 12 LSV y 27 y 28 RGCir. Estas normas son insuficientes y seria deseable
que se regularan en el futuro con detalle las cuestiones que no caen bajo el
ambito normativo de la LECr y modificarlas en lo que no se le opongan.

La realizacion corresponde a “...agentes de la policia judicial de trafico
con formacion especifica...”". La expresion “policia judicial de trafico” tiene la
significacion funcional de los arts. 282 y ss. LECr. No se refiere, por tanto a las
Unidades Organicas (arts. 548 y 549 LOPJ). Alude a los miembros de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado cuando actian en la investigacion
de delitos de trafico y lo hacen, por tanto, bajo la direccién de los Tribunales y
del Ministerio Fiscal (art. 550 LOPJ). De conformidad con el art. 547 LOPJ se
deben incluir la ATGC, las Policias Autonémicas y las Policias Locales.
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Dada la complejidad de la prueba y de los conocimientos sobre drogas
téxicas y su influencia en la conduccion, el legislador exige formacion
especializada, con una exigente preparacidbn en estas materias. Las
competencias para disefiarla, organizarla y dirigirla estan atribuidas al
Ministerio del Interior (art. 5.l LSV) y a las CCAA que en virtud de sus Estatutos
tienen competencia para la formacion de las policias locales y autondmicas, sin
perjuicio de las que ostentan las Escuelas de Formacién Municipales que
actlian bajo la coordinacion autondmica.

Sobre los conductores se imponen dos obligaciones. La primera es la
relativa al fest indiciario salivar “al que obligatoriamente debera someterse el
conductor...”. La terminante expresién no deja dudas acerca de que cuando
hay negativa, cabe la subsuncién en el tipo del art. 383. En efecto, el citado fest
es la diligencia legalmente establecida para la comprobacion de la presencia de
drogas toxicas.

La segunda obligacién es la facilitacion de saliva para ser analizada en
los laboratorios homologados a los que después se hara mencion. Comporta
una actuacion orientada a suministrarla. La negativa conlleva, asimismo, la
comision del delito del precepto mencionado. La obligacién, para surgir,
necesita un supuesto de hecho formulado en términos de alternatividad. En
primer lugar el resultado “positivo” del test indiciario salivar. La expresion
“positivo” alude no a una determinada tasa en nanogramos sino a cualquier
resultado del que se desprenda la presencia de droga en el organismo (el
articulo 383 CP se refiere a pruebas para detectar “la presencia de drogas
téxicas...”). En segundo lugar, la existencia de signos de haber consumido las
sustancias téxicas derivados de la exploracion llevada a cabo por los agentes
especializados. Han de tener entidad, valorados en conjunto, como para hacer
surgir el deber de sometimiento.

Es obligatorio el analisis de la saliva, pues el articulo 796.7 LECr
establece que “sera analizada...”. La expresion “laboratorio homologado™ hay
que reconducirla a lo prescrito en el articulo 788.2 LECr. Entraran dentro de
este concepto los laboratorios, publicos o privados, en los que se sigan, para la
realizacion de las pruebas, “los protocolos cientificos aprobados por las
correspondientes normas’. El adjetivo “homologado” exige actividades de
control por parte de la Administracién competente. El art. 796.7 exige garantizar
la cadena de custodia. Ha de estarse al cumplimiento riguroso de lo prescrito
en la Orden JUS/1291/2010, de 13 de mayo, en tanto no haya un desarrollo
normativo especifico.

La legislacion procesal penal ha consagrado el modelo o formula del
policia experto como pieza basica y directiva en las actuaciones de los
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controles. Por ello, ha descartado el modelo mixto en el que comparten
protagonismo el policia y el perito médico, forense o no, y aquellos otros
modelos en los que se le atribuye a este ultimo la direccién de la diligencia con
la ayuda policial. En este sentido, las alusiones que el articulo 28.1.a) del
RGCir realiza a la necesidad de intervencién médica han de ser relativizadas,
pues de la norma legal superior se desprende que dicha intervencion no tiene
caracter imperativo ni exclusivo.

El reconocimiento médico ha dejado de ser imprescindible, tal y como
sugeria el referido articulo 28.También lo ha dejado de ser el papel directivo del
facultativo en el sentido en que se deducia de la norma .La decisién acerca de
si concurre la obligacion de facilitar saliva y la orden de que se lleve a cabo la
analitica compete al policia experto actuante. Nada impide que éste o sus
superiores (con caracter general o particular) acuerden complementar el
atestado con un informe del facultativo presente en el momento de realizar la
prueba o cuya colaboraciéon se recabe desplazando al sometido a ella al
correspondiente centro para efectuar el oportuno reconocimiento. En este caso
la prueba médica es obligatoria en los términos de los articulos 12 LSV y 28.c)
RGCir.

El atestado debe recoger el cumplimiento de esta normativa (articulos
796.7 LECr, 12 LSV y 27 y 28 RGCir) en los términos expresados, con
mencion de todas las circunstancias y datos que sean procedentes en el
contexto de una profunda investigacién de los hechos (arts 282 y ss. LECr).
Sobre todo, han de resefiarse los signos expresivos de la influencia o
afectacién de facultades por el consumo de drogas y las pruebas para
percibirlos.

El delito de conduccién del articulo 379.2 CP inciso 1 es un tipo de
influencia. Esta debe acreditarse -como en el delito de conduccidn bajo la
influencia de bebidas alcohodlicas- a través del testimonio de los agentes
actuantes sobre los signos de afectacién, maniobra en su caso realizada y por
el informe pericial analitico que ha de hacer referencia al punto analitico de
corte, a la tasa en nanogramos, y a su significacién y conexién con consumos
recientes. En funcion de las circunstancias probatorias concurrentes el
Ministerio Fiscal decidira si ejercita o no la accién penal.

Por todo ello, se impulsara la aplicacion del articulo 796.7 LECr como
herramienta de primer orden en la investigacion de los delitos de conduccion
bajo la influencia de drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas,
dando las instrucciones pertinentes a la Policia Judicial y velando por el
cumplimiento de los requisitos de las pruebas reguladas en el articulo 796.7
LECr. En particular se velara por la formacion especializada de los policias
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actuantes y por la realizacibn del analisis de saliva en laboratorios
homologados con garantia de la cadena de custodia. Se ejercerd, de este
modo, la accion penal por el delito del articulo 379.2 CP -conduccién bajo la
influencia de drogas téxicas- en funcion del resultado pericial de tales pruebas
y del testimonio de los policias actuantes.

Asimismo, se ejercitara la accién penal conforme al articulo 383 CP en
los casos de negativa a someterse al test indiciario salivar o de negativa a
facilitar saliva en cantidad suficiente cuando el resultado del test indiciario sea
positivo o haya signos de haber consumido sustancias estupefacientes.
Tambiéen se ejercera la accién penal por este delito en los casos de negativa al
reconocimiento médico siempre que éste haya sido debidamente acordado.

X. EL DELITO DE CONDUCCION TRAS LA PERDIDA DE VIGENCIA DEL
PERMISO POR PERDIDA TOTAL DE PUNTOS (ART. 384 inciso 1)

La jurisprudencia de las Audiencias Provinciales, dictada en aplicacion
directa del articulo 384 del Cdédigo Penal en sus distintas modalidades
delictivas, incide en que vienen a configurarse dentro de un delito unitario de
quebrantamiento especial en el ambito de la seguridad vial. Resplandece el
animo o intencién de integrar en un solo precepto las conductas incumplidoras
de mandatos legales, administrativos o judiciales (entre otras, SSAP de
Ourense de 17 de enero de 2008 y de Bilbao 30 de junio de 2009,
respectivamente). En definitiva esta norma penal contempla con idéntico
régimen penoldgico las conducciones realizadas por quien no tiene derecho a
conducir. El parentesco mayor tiene lugar entre los tipos del articulo 384 inciso
1y 2 CP, en los que el permiso de conducir se ha obtenido y la autoridad
legitima priva al infractor del derecho a la conduccién.

En realidad, en el delito del art 384 inciso 1 el legislador sigue la misma
técnica utilizada en la negativa a las pruebas de alcoholemia y drogas,
sancionando otra modalidad especifica de desobediencia. Con los matices
antes desarrollados la perspectiva de tutela es igualmente el principio de
autoridad en relacion con las potestades de la Administracion dentro del ambito
del trafico viario (la de autorizacion para conducir en las vias publicas en intima
conexion con la sancionatoria, conforme a los arts. 60 y 63 LSV). Similar
estructura es la del tipo del art 384 inciso 2 de conduccién con privacion judicial
del permiso. En realidad, se tipifica aqui un delito de quebrantamiento de
condena del articulo 468 CP, estableciendo una pena cualificada. El bien
juridico protegido es, en este caso, el respeto a las resoluciones judiciales.
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La ubicacidn sistematica obedece a las razones antes expuestas de
agrupacioén de figuras delictivas extraidas de otros lugares y reunidas aqui en la
medida en que el legislador entiende que afectan a la seguridad vial. No por
ello pierden su naturaleza de quebrantamientos o desobediencias,
generandose una situacion de concurso de normas. La conduccion sin haber
obtenido nunca permiso o licencia presenta singularidades o perspectivas de
tutela.

A) Accion tipica y supuestos de pérdida de vigencia.

El tipo penal no requiere una conduccion peligrosa o irregular, bastando
la consciente desobediencia, el incumplimiento de las pertinentes resoluciones.
La pérdida de vigencia por pérdida de puntos responde a una nueva filosofia o
cultura sobre la seguridad vial

El permiso de conducir deja de concebirse como una autorizacion
incondicionada y absoluta para circular al volante de vehiculos de motor,
desconectada de la utilizacién que se haga de las facultades gue concede.
Antes al contrario, se presenta como una autorizaciéon condicionada en su
validez juridica a la observancia de comportamientos respetuosos con la
legalidad en los términos previstos en el Anexo 2 de la LSV. El permiso es
concebido de este modo como un crédito de confianza, segln resulta tanto de
la Exposicion de Motivos de la ley 17/2005 de 19 de julio, como de las normas
que lo regulan.

La pérdida de vigencia tiene naturaleza sancionatoria, pero su finalidad
reeducativa se deduce con claridad de las reglas sobre recuperacion de puntos
por el transcurso de plazos sin infringir la ley o por someterse a cursos de
sensibilizacién vial.

Su regulaciéon se halla en los articulos 60.4 a 6 y 63.6 a 8 LSV,
preceptos que constituyen el presupuesto de aplicacién de la ley penal. La
expresion legal “pérdida de vigencia del permiso o licencia por pérdida total de
puntos” es un elemento normativo del tipo que reenvia a estas prescripciones.
La pérdida de vigencia se produce con la declaracién o acuerdo de la Jefatura
Provincial de Trafico dictada en los términos de los articulos 63.6 LSV y 37 del
RGCon. Una vez dictada la resolucion, con los matices que se pondran
después de manifiesto, el permiso pierde su vigencia y surge, en consecuencia,
la prohibicién de conducir. Su incumplimiento origina la aplicacion de la figura
de delito que es objeto de estudio.

El primer caso a plantearse es el de la pérdida de vigencia a
consecuencia de la prevision del articulo 47.3 CP, es decir, al dictarse una
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condena a la privacion del derecho de conducir por tiempo superior a dos afios.
Una vez firme la sentencia, la conduccién realizada mientras se esta
cumpliendo la pena privativa del derecho a conducir es constitutiva del delito
del art. 384 inciso 2 que consagra una modalidad especifica de
guebrantamiento de condena.

La duda se plantea cuando, una vez cumplida la pena, el penado
conduce sin haber recuperado la vigencia perdida ex art 47.3 e impuesta en la
condena del modo indicado en el articulo 63.7 LSV, es decir, sin haberse
sometido al curso de sensibilizacién y a la superacidon de las pruebas
reglamentarias. Las opciones son la subsuncion en el delito del art 384 inciso 1,
en el del art 384 inciso 2 o la atipicidad.

La pérdida de vigencia por pérdida de puntos y la que se produce por
efecto de la condena a una pena de privacion del permiso de conducir de mas
de dos afios tienen similar naturaleza. La primera se deriva de infracciones
administrativas y la segunda de una infraccién penal, por lo que habria
razones para la subsuncion en el tipo del art 384 inciso 1. Argumento en la
misma linea seria la parificacién entre ambas que se observa en el régimen de
recuperacion de la vigencia de la Disposicién Adicional 13.12 LSV. Sin
embargo, el principio de legalidad impide la equiparacién y calificacion
consiguiente propuesta al referirse estrictamente el tipo a “...la pérdida de
vigencia por pérdida de puntos...”, sin referencia a la condena penal. El art
47.3 no es un supuesto de pérdida de puntos sino de vigencia.

La conducta, sin embargo, no es atipica sino subsumible en el tipo
genérico de quebrantamiento de condena del articulo 468 CP, siempre que tras
cumplirse la pena de privacién del derecho de conducir, el Juzgado realice un
apercibimiento expreso de incurrir en este delito si el penado vuelve a conducir
sin haber recuperado el permiso. Los argumentos a favor de esta tesis son
varios. Asi, la pérdida de vigencia del articulo 47 CP forma parte de la condena
dictada a que se refiere el tipo de quebrantamiento. Su naturaleza se aproxima
a la de las penas accesorias, como revela la subordinacién preceptiva a la
pena principal de privacién del derecho a conducir plasmada en la expresién
gramatical “...comportara...” del art 47.3, similar a la utilizada en los arts 54 a 56
CP -“... llevara consigo...” (art. 55) e “...impondran...” ( art. 56)-.

La subsuncién en el tipo del articulo 384 inciso 2 es inviable en virtud del
principio de legalidad. En efecto, el precepto contempla un quebrantamiento de
condena cualificado. El art 468 prevé en el apartado 1 inciso 2° el
incumplimiento o quebrantamiento de las penas privativas de derechos en
general. El art 384 inciso 2, otorga un régimen penal de mayor rigor cuando la
pena quebrantada es la privaciéon del derecho a conducir, regulada en los
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articulos 39.d) y 47 CP. En los casos contemplados no se incumple o
quebranta esta pena que ya ha sido ejecutada .sino la pérdida de vigencia
acordada en sentencia y prevista en el articulo 63 LSV. Su contenido es
distinto y su naturaleza no corresponde a la de pena principal —a diferencia de
la prevista en los arts 39.d) y 47 mencionados- sino de pena accesoria, segun
lo expuesto. La menor respuesta penal de los casos analizados frente a los del
delito del articulo 384 inciso 1 se justificaria porque en ellos el penado ya ha
cumplido una pena privativa del derecho de conduccién superior a los 2 afios.

Un segundo supuesto que en la practica diaria genera dudas
interpretativas es el de las conducciones realizadas con pérdida de vigencia por
pérdida de puntos una vez transcurridos los plazos para poder presentarse a la
nueva obtencion del permiso de conducir (6 6 12 meses en caso de
reincidencia y 3 & 6 respectivamente cuando son conductores profesionales,
segun el articulo 63.6 LSV) sin haberlo conseguido, bien por no haber
superado las pruebas tras el preceptivo curso de sensibilizacion vial o bien sin
haberlo intentado.

La pérdida de vigencia conlleva la efectiva privacién del derecho a
conducir, la absoluta carencia de eficacia de la autorizacién que se posee
conforme al articulo 60.1 LSV y la necesidad de obtener una nueva tras realizar
el curso de sensibilizacion y reeducacion vial y superar las pruebas a que se
refiere el articulo 63.7 LSV.

Por ello, es irrelevante para la subsuncién en el tipo penal que hayan
transcurrido los plazos citados si no se ha obtenido el nuevo permiso de
conducir. Con la declaracion de pérdida de vigencia, el hasta entonces vigente
permiso debe entregarse a la Jefatura Provincial de Trafico. Si no es entregado
voluntariamente, sera retirado por los agentes (conforme al articulo 37 RGCon
antes mencionado). Por ello, la conduccién que se realice a partir de este
momento, sera siempre constitutiva del delito, por no estar el conductor en
posesion de la autorizacién legal.

El transcurso de los plazos del articulo 63.6 solo faculta a recuperar de
nuevo los derechos perdidos. De seguir la interpretacién contraria, bastaria con
apoyarse en el transcurso del lapso de tiempo reglado para eludir la sancién
penal y las obligaciones del articulo 63.7, desvaneciéndose la eficacia de la
tutela penal. La expresion tipica “pérdida de vigencia” no se refiere al momento
de la resolucion que la declara sino al tiempo que duran o permanecen sus
efectos, durante el que el permiso no estara vigente, no tiene validez.

En resumen, se calificaran como delito de quebrantamiento de condena
del articulo 468 CP los casos de conducciones realizadas una vez cumplida la

51



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

pena de privacién del derecho a conducir superior a dos afios generadoras de
la pérdida de vigencia del permiso conforme al articulo 47.3 CP cuando éste
alin no se ha obtenido de nuevo.

La calificacion se hara por el contrario conforme al articulo 384 inciso 1
en los casos de conducciones con pérdida de vigencia por pérdida de puntos,
en tanto no se haya vuelto a obtener el permiso de conducir tras la superacion
de las pruebas reglamentarias.

B) Naturaleza de la declaraciéon de pérdida de vigencia. Firmeza de la
resolucién administrativa.

En primer lugar, es necesario plantearse si es precisa la firmeza de la
declaracion de pérdida de vigencia del articulo 63.6 de la LSV y 37 RGCon
para que la conduccion sea tipica. Resuelto este interrogante, pueden
resolverse los casos de interposicién de recurso contencioso-administrativo.

Como cuestion previa cabe preguntarse por la naturaleza de la
resolucion que declara la pérdida de vigencia a la luz de la legislacién
administrativa. Para algunos su contenido es meramente declarativo de los
puntos descontados que han alcanzado, ya previamente sumados, el tope
legal. El discurso argumental conduce a entender vulnerado el principio ne bis
in idem. Las razones son que hay un doble cémputo o valoracion de las
diversas sanciones, primero al hacerse efectivas aisladamente consideradas y
al provocar después la pérdida de vigencia contemplandolas conjuntamente
como sumandos

La tesis correcta es la que otorga a la decisién o pronunciamiento
administrativo una clara naturaleza sancionatoria aun cuando el articulo 63.6
LSV que lo regula se halla formalmente extramuros del procedimiento
sancionador de los articulos 70 y ss. A pesar de su ubicacion sistematica, la
declaraciéon de pérdida de vigencia incluye materialmente una sancion. La
STEDH de 23 de septiembre de 1998 atribuye efectos punitivos al llamado
“carnet por puntos” y con esta naturaleza debe abordarse su régimen juridico.
La respuesta sancionadora mas drastica de la LSV es la privacion del derecho
a conducir con la necesidad de obtener un nuevo permiso. Este es el contenido
aflictivo de la pérdida de vigencia, sin perjuicio del fin rehabilitador que se
aprecia en la normativa reguladora.

La STS de 4 de junio 2009 se decanta con claridad por atribuirle tal
naturaleza .Razona que no hay vulneracion del principio ne bis in idem sino
una legitima opcién legislativa de imponer mayor sanciéon en el supuesto de
reiteracidén de infracciones, en cuanto evidencia una actitud de persistente de
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rebeldia ante las normas de ftrafico. Con ella se quiebra el principio de
confianza inspirador del permiso de conducir entendido como autorizacion
condicionada a la observancia de los preceptos de seguridad vial

En relacién a la cuestidon de la firmeza de acto administrativo, no es otro
que la declaracién o resolucion del articulo 37.2 RGCon. Es susceptible de
recurso de alzada. En este remedio impugnatorio cabe la suspensién por el
6rgano administrativo que conoce del recurso en los casos que regula el
articulo 111 Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun (en adelante
LRJAPPAC). La posibilidad de suspension de la ejecucién del acto y la
naturaleza sancionadora de la pérdida de vigencia, unidas a razones de
seguridad juridica, lleva a concluir con la necesidad del transcurso del plazo de
interposicidn del recurso o de su desestimacion para entender cerrada la via
administrativa. El agotamiento de ésta (articulo 109 LRJAPPAC) es el momento
a partir del cual la conduccién puede considerarse como tipica.

Con esta base pueden analizarse los efectos en el proceso penal del
recurso contencioso- administrativo interpuesto contra las declaraciones de
pérdida de vigencia o de las nulidades detectadas .El problema esta ligado al
régimen juridico de las cuestiones prejudiciales que es la via de posible
incidencia. La primera pregunta es si es una cuestion determinante de la
culpabilidad o inocencia en los términos del art. 4 LECr originadora de la
suspension del procedimiento

Las cuestiones de los arts 4 y 5 solo pueden plantearse por la defensa
en el tframite de los articulos de previo pronunciamiento de los arts 666 y ss o
por la via del art 786.2 LECr (ya desde las SSTS 14 de diciembre de 1976, 3 de
octubre de 1983 y 23 de noviembre de 1998 entre otras). El Juez de Instruccion
no puede decretar la suspension, pues son presupuesto de la sentencia, no
del juicio.

Por su parte la doctrina del TC y TS se ha consolidado en el sentido de
dar prioridad al art 10.1 y 2 (a sensu contrario) LOPJ sobre el art 4 LECr,
hablando de la derogacién de este ultimo. En las Sentencias de 3 de mayo de
2002 y 25 de junio de 2002, el Tribunal Constitucional razona que la solucién
exegética es congruente con el nuevo Derecho Penal en que proliferan los
tipos protectores de bienes juridicos emergentes, de esencial relevancia,
plagados de numerosos elementos normativos pertenecientes a otras ramas
del derecho. La tutela penal quedaria vacia de contenido si los 6érganos de la
justicia penal no pudieran resolver estas cuestiones (en esta linea STC 27 de
noviembre de 2000) y fuera precisa la suspension con las inevitables demoras
y distorsiones en la prueba
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La doctrina jurisprudencial consolidada entiende que, como regla
general, la validez de la resolucion administrativa o las irregularidades que en
el procedimiento administrativo se hayan podido producir no puede ser
revisadas en el proceso penal sino en su propio ambito administrativo o en la
jurisdicciéon contencioso administrativa (entre otras muchas SSAP Zaragoza 30
de enero de 2009 y Navarra 29 de mayo de 2009).

Solo en el caso de que la jurisdiccién contencioso-administrativa hubiera
acordado como medida cautelar la suspensiéon del acto administrativo, se
puede considerar atipica la conduccion realizada a partir de la resolucién
correspondiente.

En virtud de lo argumentado y en sintesis, la conduccién sélo es tipica si
la declaracion de pérdida de vigencia ha ganado firmeza en via administrativa.
Por otra parte, la interposicién de recurso contencioso no puede paralizar el
proceso ni impedir el ejercicio de la accion penal. Corresponde a la defensa
realizar las alegaciones oportunas que seran resueltas por el Juez Penal.

C) La notificacion de las resoluciones administrativas de pérdida de
vigencia. La prueba del dolo

En su Exposicién de motivos la reforma de 2009 de la Ley de Trafico
pone de relieve como el empleo cada vez mas frecuente de medios de
deteccidén de infracciones en los que no se produce la detencién del vehiculo y
las deficiencias derivadas del sistema de notificaciones en el procedimiento,
pueden generar una clara vulneracion del derecho del conductor a conocer el
estado de tramitacion de los procedimientos en los que esta implicado, derecho
que le reconoce el articulo 35 a) de la LRJAPPAC.

En este sentido, la Disposicién Adicional 6 2 de la Ley de Seguridad Vial
obliga a la Administracion a adoptar las medidas oportunas para facilitar el
acceso y conocimiento del saldo de puntos.

.De estas normas se desprende la importancia de conocer el régimen
normativo de las notificaciones y de aplicarlo.

La disciplina legal de las notificaciones se halla en los arts 59 bis, 76-78
LSV y 59 y 60 LRJAPPAC. El art 77 LSV prescribe que si la iniciacion del
procedimiento no ha sido notificada personalmente al interesado en el acto de
cometerse la infraccion (supuestos del art 76: riesgos de trafico para la
identificacién y detencién, vehiculo indebidamente estacionado sin hallarse el
conductor, utilizacién de medios de captacién y reproduccion de imagenes), la
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notificacién se hara en el domicilio que figure en los Registros de la Direcciéon
General de Tréfico (el titular esta obligado a comunicar su domicilio a los
mismos, art 59 bis LSV ) y si no fuera posible, se reintentara en los 3 dias
siguientes.

La comunicacion puede hacerse al interesado o a cualquier persona que
se encuentre en el domicilio y haga constar su identidad, anotandose todas las
incidencias junto con el dia y hora en que se realizan. La LRJAPPAC citada
establece en su articulo 59 que las notificaciones se practicaran por cualquier
medio que permita tener constancia de la recepcién asi como de la fecha, la
identidad y el contenido del acto notificado. La acreditacion de la notificacion
efectuada se incorporara al expediente. La resolucién debe incluir el texto
integro y los recursos que pueden interponerse y de no ser asi se tiene por
cumplido el requisito cuando el afectado intente recurso o “realice actuaciones
que supongan el conocimiento del contenido de la resoluciéon”.

Cuando se trate de correo certificado, son de aplicaciéon las normas de
los arts 40, 42 y 44 del RD 1829/99 del Reglamento de Prestacién de los
Servicios Postales y concordantes. De acuerdo con ellas, en el envio ha de
constar firma y ndmero de identificacion del operador, el acto de que se trata
(requerimiento, citacion, resolucion) y el nimero de expediente u otra expresion
que lo identifique. Ademas, tras el segundo intento, el aviso de llegada ha de
colocarse en el casillero del domicilio y en la lista de notificaciones de la oficina
de correos por el plazo de un mes (la necesidad del cumplimiento de estas
reglas se exige, entre otras, en la STS 28 de octubre de 2003).

Cuando exista direccion electronica vial (DEV), la notificacion se
entendera rechazada, salvo imposibilidad técnica, desde el momento en que
haya constancia de la recepcién de la notificacion y transcurran 10 dias sin
acceder a su contenido.

Si no pudiera llevarse a cabo en el domicilio o en la DEV, se publica en
el Tablén Edictal de Sanciones de Trafico (TESTRA) -~ de naturaleza
electrénica - y a los 20 dias se tiene por realizada (arts 77 y 78 LSV).

De acuerdo con la doctrina jurisprudencial (SSTC 22/87, 72/88, 242/91,
TS 28 de mayo de 2001 y 10 de enero de 2002 entre otras), los actos de
comunicacion procedimental guardan conexién con la tutela judicial efectiva,
por lo que los requisitos de los preceptos citados habran de cumplirse en lo
esencial. De lo contrario puede incidirse en el supuesto de nulidad del art
62.1.e) de la LRJAPPAC. La jurisprudencia del TS (STS 28 de octubre de
2003) y TC (SSTC 226/2007 y 32/2008) sobre notificaciones por edictos obliga
a las autoridades administrativas a especiales esfuerzos y diligencias de
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busqueda de domicilios o paraderos antes de acudir a esta modalidad
notificadora concebida como ultimo recurso.

.Los Fiscales deben prestar atencién al cumplimiento de este régimen
normativo Lo fundamental en su actuacién es, sin embargo probar que el
imputado es consciente de que la conduccién la realiza habiendo perdido la
vigencia del permiso por pérdida de puntos.

El dolo debe abarcar, en consecuencia que se ha dictado el acto
administrativo de declaracion de pérdida de vigencia de los arts 63.6 LSV y 37
RGCon. No basta con saber o calcular por el computo de las distintas
infracciones que el saldo de puntos esta agotado.

El conocimiento exigido puede acreditarse por cualquier medio de
prueba: firma del interesado obrante en el expediente, declaracion suya o del
tercero firmante, manifestaciones del agente notificador conductas
constitutivas de ‘“facta concludentia” como la recogida del permiso por la
Autoridad de Trafico o la presentacion del recurso

A falta de otros instrumentos de prueba la notificacion edictal carece de
valor acreditativo

La praxis suscita dudas acerca de si cabe deducir el conocimiento propio
del dolo a partir del hecho de haber sido puesto de manifiesto al imputado la
perdida de vigencia en su declaracion judicial cuando hay posteriormente
archivo o absolucién. También en los casos en que tal conocimiento se obtiene
con la notificacion de la sentencia absolutoria 0 auto de archivo o con cualquier
otra actuacion procesal.

Podria argumentarse en contra que la notificacion de la declaracién de
pérdida de vigencia corresponde a la Administracion y no al érgano judicial. Sin
embargo, lo relevante no es el régimen normativo de las notificaciones sino la
prueba del dolo en los términos expresados En los supuestos contemplados el
sujeto llega finalmente a conocer que se ha producido la declaracion de
perdida de vigencia. Desde la perspectiva de colaboracion institucional, nada
obsta a que el Juzgado facilite al imputado, finalmente absuelto, una copia de
la declaracion administrativa.

Concurrira asi un relevante dato probatorio que junto con los demas
formara parte del acervo probatorio con el que el Fiscal decidira si ejercitar o no
la accién penal si se producen conducciones futuras .Todo ello no obsta a los
recursos que puedan asistir al interesado frente a los incumplimientos de las
normas reguladoras de la notificacion.
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Ante nuevas normas penales, nuevos mecanismos de fraude es para
algunos estudiosos de la criminalistica axioma o regla general histérico-social
.Respecto de este delito son los puestos en practica por quienes conociendo
que han cometido o cometen una pluralidad de infracciones, en concierto con
otros familiares o conocidos y cambiando de domicilio, acuerdan frustrar el
régimen de notificaciones y eludir las sanciones administrativas y penales. De
detectarse durante el proceso pueden ordenarse las investigaciones
pertinentes.

Para hacer frente a comportamientos fraudulentos los Fiscales deben
impulsar contactos con las autoridades de trafico y disefiar protocolos
coordinados de actuacion. En ellos pueden priorizarse con la debida prudencia
los casos de mutirreincidencia en los que se sospecha fundadamente el fraude
reiterado. Una de las respuestas puede ser recabar la selectiva colaboracion de
los funcionarios policiales en diligencias de notificacion personal.

Finalmente, la documentacién referida a las actuaciones administrativas
examinadas (en sintesis, el expediente administrativo de la declaracién de
pérdida de vigencia) debe constar en el atestado para fundamentar las
pretensiones del Ministerio Fiscal desde el principio y evitar que sean citados
como imputados conductores que desconocen que han sufrido la pérdida de
vigencia por pérdida de puntos. La citacién judicial como imputado del art 118
LECr ha de evitarse cuando en el atestado solo se cuenta escuetamente con el
dato anotado en los Registros de Trafico de la pérdida de vigencia sin ninguna
otra verificacion.

Por tanto:

a) Serd preciso estar atentos al cumplimiento del régimen
normativo de notificaciones de los arts. 59 y 60 LRJAPPAC, 59
bis y 76-78 LSV.

b) Ante actuaciones fraudulentas dirigidas a eludir la notificacion,
se promoveran en colaboracion con las autoridades policiales y
de trafico, las férmulas de notificacion adecuadas.

C) En el atestado debera constar el expediente administrativo.
d) Puede acudirse a cualquier medio de prueba para acreditar e
inferir el dolo exigido en el tipo referido al dictado de la

resolucién declarativa de la pérdida de vigencia, entre otros al
conocimiento que por primera vez se tiene de ella en el

57



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

procedimiento judicial que finaliza con archivo o sentencia
absolutoria.

Xl. EL DELITO DE CONDUCCION HABIENDO SIDO PRIVADO CAUTELAR
O DEFINITIVAMENTE EN VIA JUDICIAL DEL DERECHO A CONDUCIR DEL
ART. 384.2 CP

El quebrantamiento de la privacion judicial del permiso segln resefiaban
las Memorias de la Fiscalia General del Estado de afios anteriores a la LO
15/2007 tenia en el art 468 prevista solo pena de multa, censurandose la
ineficacia de la funcién de prevencion general negativa de la sancién penal
ante la frecuencia de los correspondientes comportamientos punibles.

El nuevo art 384 inciso 2 ha elevado la respuesta penal desde la
perspectiva de reforzar la tutela de la seguridad vial.

XI.1. Privacion definitiva o cautelar
Procede analizar la férmula tipica “privacion cautelar o definitivamente”.

Para un sector jurisprudencial la expresién es imprecisa en cuanto alude
a privaciones definitivas, mientras que otro asimila las privaciones definitivas a
las que tienen lugar en los casos del art 47.3.CP (pérdida de vigencia del
permiso o licencia por condena a privaciéon del derecho a conducir vehiculos a
motor y ciclomotores superior a dos afios).

Esta ultima interpretacion no parece procedente. En los casos del art
47.3 CP no hay privacion definitiva sino pérdida de vigencia que son conceptos
heterogéneos .El resultado de la exégesis propuesta llevaria a la paradéjica
conclusion de subsumir en el tipo del art 384 inciso 2 la conduccién con
privacion cautelar del permiso y no la privacién del derecho de conducir
acordada en sentencia cuando fuera inferior a 2 afios.

Por privaciéon definitiva habra de entenderse la acordada en sentencia
firme. Lo permite el significado gramatical y procesal de “definitivo” referido no
a los efectos de la privacién sino a la naturaleza de la resolucién que la
acuerda.

El Diccionario de la RAE por definitivo entiende “.lo que resuelve,
concluye o decide” y su anténimo en la expresion tipica es provisionalmente,
de modo que privacion cautelar o definitiva puede interpretarse
lingliisticamente como la acordada en sentencia firme o en resolucién judicial
provisional, interlocutoria. La alternativa “cautelar” subraya la significacion
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procesal de la expresién. Es la que se acuerda durante el procedimiento
conforme a los arts 529 bis y 764.4 LECr.

En resumen, debe interpretarse que la dualidad privacién definitiva o
cautelar del permiso de conducir trata de diferenciar la privacion acordada en
sentencia firme o en sede de medidas cautelares.

Xl.2. Momento de ejecucion del delito

El permiso de conducir se puede intervenir policialmente de
conformidad con el art 770.6 LECr. La conduccion consecutiva es atipica, dado
que el precepto se refiere al “ ..privado ..por decision judicial “. La solucion no
varia aun cuando se diga en el atestado incorporado o no al procedimiento que
el permiso de conducir esta a disposicion judicial y existan advertencias o
requerimientos policiales.

Solo sera subsumible la conduccién en el tipo examinado tras el dictado
de resolucion judicial ratificando la intervencién policial y apercibiendo
expresamente al imputado de incurrir en este delito (art 764.4 LECr).

Los Sres. Fiscales deben tener en cuenta que tanto en la privacion
cautelar como en la acordada en sentencia es obligado el cumplimiento de lo
ordenado en el art 764 4 in fine y 794.4 LECr, procediéndose a la retirada
material e inmediata del documento y comunicacién al Registro de
Conductores e Infractores .Asi resulta de ambos preceptos en relacion con los
art 93.2 LSV y 77.i) y j) del RGCon.

Cuando no es posible la retirada material basta con la notificacion al
penado de que el dia en que se practique comienza la vigencia de la medida o
de la pena y tiene prohibida la conduccién de vehiculos de motor con el
apercibimiento expreso referido. La liquidacion de condena determinara el
periodo temporal en que la conduccion es tipica. En los casos de medida
cautelar se extendera hasta que se alce.

En consecuencia, solo se ejercera la acciéon penal por el delito del art
384 inciso 2 cuando la conduccién tenga lugar tras la notificacién de la medida
cautelar judicial o sentencia prohibiendo la conduccion y el apercibimiento
expreso de incurrir en delito.
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X1.3. Las retiradas inmediatas del permiso de conducir tras la sentencia
de conformidad en el Juzgado de Guardia

El problema real que se aborda en este apartado guarda relacion con el
elevadisimo nimero de sentencias de conformidad que suponen mas del 80 %
de las dictadas por los delitos a que se refiere este apartado.

Las dificultades se presentan en la ejecucién. Los Juzgados de lo Penal
o de Ejecutorias a los que corresponde proceder al cumplimiento de la pena v,
en particular, a la liquidacién de la de privacion del derecho a conducir sufren
una situacién de saturacion. Lo que viene sucediendo es que en un relevante
namero de casos se dicta sentencia de inmediato y la intervencién del permiso
de conducir tarda meses o incluso lapsos de tiempo superiores hasta que la
lleva a cabo el Juez de ejecucion.

Durante ese periodo temporal en un niumero no desdefiable de casos se
continla conduciendo y generando riesgos para la seguridad vial, a veces
traducidos en tragicos resultados sin incidir en ilicito penal alguno. Surgen
quejas de los propios penados, en su inmensa mayoria delincuentes primarios,
cuyo deseo es empezar a cumplir la pena lo antes posible para alcanzar la
cancelacién de antecedentes delictivos del art 136 CP

Los Fiscales Delegados de Seguridad Vial, bajo la direccion de los
Fiscales Jefes han promovido protocolos con los Jueces Decanos y criterios
coordinados de actuacién para buscar una solucién. Ha consistido en que la
Policia Judicial cite al imputado (art 796.3 LECr) para que comparezca en el
Juzgado de Guardia con el permiso de conducir, ya que el art 762.11° de la
LECr obliga a que en la primera declaracion ante el Juez se resefie el permiso
de conducir, el de circulacion y el seguro.

Tras la sentencia de conformidad, el permiso de conducir se interviene,
se une a los autos y se apercibe al condenado de que, en caso de conduccion,
incurre en el delito del art 384 inciso 2 CP. Simultdneamente se remite al
Registro de Conductores e Infractores la fecha de la intervencion y la condena
impuesta. De este modo las conducciones punibles realizadas a partir de ese
momento pueden ser detectadas por los terminales de la policia judicial de
trafico y comienza el cumplimiento efectivo de la pena. En su momento el
Juzgado de ejecucion practica la liquidacion y la remite asimismo a los
Registros de Trafico. En casi el 100% de los casos hay plena coincidencia
entre el computo generado por la remision de datos del Juez de Guardia y el
de la liquidacion, al no haber medidas cautelares ni cuestiones juridicas que
afecten a la liquidacion definitiva.
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En los territorios en que se ha implantado esta formula se ha
incrementado la eficacia en la persecucion de los delitos objeto de esta
Circular, reforzandose los fines de prevencion general de la norma penal. Ha
supuesto ademas una simplificacion del procedimiento y alivio de la carga de
trabajo que pesa sobre los Juzgados. Tiene ademas pleno soporte legal,
ademas del fundado en el art 762.112 LECr citado

En este sentido, el art 794.2, dice que “tan pronto como sea firme la
sentencia...”, procede ‘la inmediata retirada del permiso o licencia
habilitante...”. Por su parte el art 801.4 LECr en sede de conformidad en
diligencias urgentes, indica que dictada sentencia el Juez acordara lo
procedente sobre la puesta en libertad o el ingreso en prision del condenado
“...y realizaré los requerimientos que de ella deriven’. La expresion “de ella” no
se refiere a la puesta en libertad, sino a la sentencia. En definitiva son los
requerimientos derivados de la propia sentencia que afectan tanto a las penas
privativas de libertad como a las de derechos. La norma disciplina la ejecucion
penal, pues hay ya sentencia firme, y atribuye facuitades para adoptar
decisiones iniciales sobre ella al Juez de Guardia, en razén del principio de
celeridad y singularidades procesales de las diligencias urgentes.

Careceria de sentido que el Juez pudiera adoptar la medida cautelar de
privacion del permiso de conducir durante la instruccién y no lo pudiera hacer
tras dictar sentencia firme.

El Juez de Guardia debe comunicar al Registro de Conductores la
intervencion del permiso. También ha de ser él y no el Juez de Ejecucion el que
remita el testimonio de sentencia a que obliga el art 93.2 LSV, dado que la
remision segun la norma debe hacerse en el plazo perentorio de 15 dias, cuyo
cumplimiento solo esta a su alcance

Practicadas estas diligencias el Juez de Guardia conforme ordena el art
801.4 remitira lo actuado al Juzgado de lo Penal para que “ ...continte la
gjecucion...”.

En resumen, los Sres. Fiscales daran instrucciones a la Policia Judicial
para que citen a los denunciados por delitos del art 379 CP ante el Juzgado
con la obligacion de presentar el permiso de conducir. De producirse sentencia
de conformidad interesaran al Juez de Guardia la intervencion inmediata del
permiso con apercibimiento de incurrir en delito del art 384 inciso 2 si se lleva
a efecto la conduccion asi como la comunicacion también inmediata de la
referida intervencion y sentencia al Registro de Conductores e Infractores..
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Xi. EL DELITO DE CONDUCCION SIN HABER OBTENIDO NUNCA
PERMISO O LICENCIA DEL ART. 384 ULTIMO INCISO CP

Fue tipificado por primera vez en el art. 574 del Codigo Penal de 1928.
Vuelve a ser recogido en la legislacion penal especial en la Ley sobre Uso y
Circulacién de Vehiculos a Motor, de 9 de Mayo de 1950, en su art. 3, pasando
a la siguiente ley especial, de 24 de Diciembre de 1962, en su art. 6°,
integrandose finalmente en el Cédigo Penal, art. 340 bis c), por Ley 3/1.967 de
8 de Abril.

La conducta en él sancionada fue despenalizada por la Ley Organica
8/83 de 25 de Junio, quedando desde entonces relegada al ambito
administrativo. Constituia infraccion muy grave el art 65.5 j) del RD Legislativo
339/90 entonces vigente (ahora 65.5. k) cuando entré en vigor la reforma de
2007. En nuestro entorno juridico-cultural europeo esta extendida su
penalizacién (asi en el paragrafo 21.1 LSV alemana, 221 CR francés vy
recientemente tras la Road Safety Act del Reino Unido de 2006 seccion 3 ZA
en el contexto de la causing death unlicensed).

La prevision legislativa que propicié su incriminacion en la ley 15/2007
tiene origen en una enmienda parlamentaria introducida en el Senado.
Comenzaba esta iniciativa su razonamiento sobre la sancion penal del art 384
inciso 1 prevista en la Proposicion inicial de la ley dirigida al que conduce tras
haber incidido en graves infracciones administrativas que conllevan la pérdida
de vigencia por pérdida de puntos. Contraponia este comportamiento al del que
comete idénticas infracciones y por carecer de permiso no puede perder su
vigencia. La incoherencia es que estando dotada su conducta de mayor
gravedad de injusto quedaba extra- muros del CP.

La ley 15/2007 introdujo un periodo de vacatio legis. Permitié a la
Direccion General de Trafico comunicar a los conductores sancionados
administrativamente la punicién de este comportamiento a partir del 1 de mayo
de 2008, fecha de entrada en vigor y el ofrecimiento de muy ventajosas
opciones economicas para sufragar los gastos de la obtencion del permiso o
licencia.

El bien juridico tutelado es la proteccion penal de las potestades de la
Administracidn en la expedicién de permisos y licencias para la conduccién con
el fin de “... garantizar la aptitud de los conductores para manejar los vehiculos
y la idoneidad de éstos para circular con el minimo riesgo posible...” (art 59.1
LSV ). A través de ellas la seguridad vial como se desprende del tenor literal de
este precepto es mediatamente objeto de tutela en el tipo en cuanto que la
norma penal tiende a preservar riesgos o peligros para la vida e integridad
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fisica. Son los procedentes de conductores que carecen no solo de los
conocimientos y aptitudes correspondientes sino también de las necesarias
condiciones psico-fisicas para circular por las vias publicas (arts 60.1 LSV y 1
del RGCon) generando por ello un incremento intolerable del riesgo no
permitido.

Reparese en que los controles de la potestad administrativa no solo se
orientan a poseer las habilidades oportunas que pueden de hecho tenerse en
algun caso sino lo que es de tanta o mayor relevancia, las necesarias
condiciones de salud fisica y mental. Basta examinar los arts 44-46 y Anexo 4
del RGCon para comprobar las progresivas exigencias que la UE formula en
las pruebas de aptitud .Provienen de la Directiva 2006/126/CE a través de la
que las mayores comprobaciones y requisitos en unas y otras pruebas previas
a la autorizacion tienden a paliar los riesgos consecuentes.

Los razonamientos conectan ademas con la peligrosidad de los
vehiculos de motor, la progresiva complejidad de su manejo, las elevadas
velocidades que alcanzan y la necesidad de someterse, por ello a las
exigencias de la legislacion administrativa (entre otras, SAP Madrid de 12 de
febrero de 2009).

XIl.1. Los supuestos de pérdida de vigencia y permisos extranjeros

La férmula tipica excluye los casos de pérdida de vigencia de los arts
63.4 y 63.6 LSV (por desaparicion de las aptitudes y condiciones psico-fisicas
o pérdida de puntos, esta Ultima prevista en el art 384 inciso 1 ) y de los
antiguos arts 17 y 18 del RGCon de 1997, ahora 12 y 13 del Reglamento de
2009 (falta de renovacioén, supuesto derogado por el RD 25-1-2008), dado que
en estos casos no puede decirse que nunca se haya obtenido el permiso de
conducir.

Y es que el art. 384 Ultimo inciso CP castiga a quienes conduzcan “sin
haber obtenido nunca [el permiso o licencia]’. La expresién legal es suficiente
para excluir conforme a los arts 15 a 20 del RGCon las conducciones con
permisos extranjeros de la Union Europea sin validez en Espafia por no
ajustarse a la edad requerida en el ordenamiento juridico nacional o estar
restringidos, suspendidos, retirados, anulados o perdida su vigencia en el
Estado miembro o en Espafia

También deben excluirse los casos de conduccion con permisos de
paises no comunitarios cuando se han incumplido los requisitos de los arts. 21
a 23 del Reglamento y, en concreto, también cuando han perdido vigencia sea
cual fuera el motivo.
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El fundamento exegético para las exclusiones es que el art. 384 se
refiere a la obtencién no a la validez en nuestro derecho del permiso con el que
se conduce. No distingue si el permiso o licencia se ha obtenido dentro o fuera
del territorio nacional. La expresion “nunca” refuerza esta interpretacion.

En cualquier caso es precisa la constancia de la autenticidad y validez
del permiso o licencia extranjeros conforme a la legislacion del pais emisor que
debe haberse cumplido rigurosamente. En caso de documentos falsos,
procederd valorar la imputacion no solo por el tipo penal estudiado sino
también, por el de falsedad del art. 392 y concordantes del CP.

En sintesis, no se ejercera la accion penal cuando el conductor posea un
permiso o licencia obtenido en pais extranjero conforme a su legislacion
interna, aun cuando haya perdido en ella vigencia y no sea vélido para conducir
en nuestro pais. Se investigaran los posibles fraudes o falsificaciones que
puedan detectarse y de constatarse la falsedad los Fiscales formularan
acusacion por los delitos de los arts 392 y 393 CP con sujecion a las
circunstancias concurrentes y ademas por el delito del art 384 inciso ultimo.

Xll.2. Conduccién con permiso distinto al exigido por la categoria del
vehiculo

El art. 384 inciso Ultimo ha configurado un tipo muy restrictivo de
conduccion sin permiso en relacion con los correlativos de los paises de
nuestro entorno cultural al referirse al que conduce “sin haber obtenido nunca
permiso o licencia de conduccién”.

El art 340 bis c) del CP de 1973 (derogado por la LO 8/1983, de 25 de
junio (1983) castigaba al que condujere por via publica un vehiculo de motor
sin haber obtenido el correspondiente permiso. El término “correspondiente” no
incluido ahora permitia a la doctrina jurisprudencial anterior a 1983 (entre otras
muchas SSTS 30 de mayo de 1964 y 17 de diciembre de 1960) considerar
tipicos los casos de conduccion con permiso distinto al exigido por la categoria
del vehiculo.

A la luz de la redaccion del articulo 384 inciso dltimo se plantea la
cuestion de si es o no punible conducir vehiculos necesitados de permiso solo
con licencia; sobre todo en supuestos como la conduccién de un autobus
escolar o camion de gran tonelaje con la anterior licencia de ciclomotor (hoy
permiso AM), reveladores de una singular gravedad y riesgo.
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En este punto, debe distinguirse la situacién anterior al Reglamento de
Conductores de 8 de mayo de 2009 y la situacion posterior a la entrada en
vigor de dicho reglamento el 8 de noviembre de 2009.

La mencion del Cédigo penal a “permiso o licencia”, debia interpretarse
en el sentido de que permiso se referia a vehiculos de motor y la licencia a
ciclomotores (Anexo 1, 7 y 9 al RD 339/90). El RGCon les atribuia regimenes
normativos diferenciados: a) para los permisos el de los arts. 3 y correlativos
RGCon anterior y b) el de las licencias en arts 8-13 .Cabia la exégesis fundada
en la redaccion alternativa “permiso o licencia “consistente en que con la mera
licencia regulada por normas de requisitos atenuados no podian conducirse
vehiculos sometidos a un disciplina normativa de mucha mayor exigencia. Fue
mantenida en la Memoria de la Fiscalia General del Estado de 2008 y seguida
por un relevante sector de la doctrina jurisprudencial de Audiencias.

Los razonamientos y conclusion subsiguiente no pueden mantenerse a
la luz del principio de legalidad y taxatividad de las normas penales tras la
entrada en vigor del Reglamento.

Considera la licencia de conducir ciclomotores como “permiso” en la
clasificacion que de ellos lleva a cabo su art. 4. Es preciso dejar constancia de
qgue si bien entré en vigor el 8 de noviembre de 2009, la Disposicion Transitoria
13 establece un régimen de equivalencia manifestado en la Disposicion
Transitoria 22 que permite la expedicion del nuevo AM en cualquier momento.

Por su parte el art. 2 prescribe que “los permisos de conduccion
expedidos por los Estados miembros seran reconocidos reciprocamente”. La
norma significa que la hasta ahora licencia se convierte en permiso y con ello
nuestro pais queda obligado como los demas a reconocerio y considerarlo
como tal. Como licencias solo subsisten aquellas las que el Reglamento otorga
esta condicion. En sintesis, las antiguas licencias se convierten ya, en
definitiva, en permisos y con ello desparece la alternatividad tipica fundante
de la interpretacion hasta entonces mantenida

En consecuencia, los hechos han dejado de ser tipicos.

La pendencia ain de procedimientos tramitados por conductas de esta
naturaleza anteriores al 8 de noviembre de 2009 obliga a plantearse la
retroactividad de los preceptos reglamentarios citados constitutivos de
legislacién de complemento del tipo examinado Sabido es que no cabe la
retroactividad de las normas extrapenales de esta naturaleza cuando se trata
de leyes temporales o no suponen un cambio valorativo (entre otras muchas,
SSTS 23-4-2004, 26-6-2007 y 5-11-2008).
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En este caso, no hay temporalidad. La obligada adaptacion de la
normativa interna a la Directiva 2006/126 exigia modificaciones legales en un
plazo determinado. No puede hablarse, sin embargo, de ley temporal porque
ninguna de las normas traspuestas tenia caracter transitorio. La modificacion
en la calificacion de permisos afecta al nucleo del comportamiento (la
autorizaciéon administrativa que era licencia pasa a ser permiso) y obedecié
segun el Preambulo de la Directiva a un cambio valorativo. La retroactividad
debe extenderse, pues, a los procesos pendientes o en ejecucién y a los
antecedentes en los términos de la Disposicion Transitoria 62 CP.

Por todo ello, los Fiscales no ejercitaran la acciéon penal en ninguno de
los casos de conducciones con permiso distinto al exigido por la categoria o
caracteristicas del vehiculo y solicitaran la aplicacion retroactiva de este criterio
a los procedimientos tramitados por hechos de esta especie anteriores al 8 de
noviembre de 2009.

XIll.3. La obtencién del permiso en el proceso. Resultado de dafio

En consonancia con las finalidades de prevencion general positiva de las
normas penales, es legitima la aspiracion de que el procedimiento penal sea
un cauce dirigido no solo a aplicar la sancién penal sino a la “legalizacién” de
la situaciéon en la que se halla el conductor carente de permiso que reincide
sistematicamente con el vehiculo que posee o del que es titular en la conducta
tipica. Las respuestas penales, se vienen percibiendo como absolutamente
insuficientes, particularmente cuando el vehiculo de motor es instrumento de
trabajo en contextos de precariedad econémica.

En consecuencia, los Sres. Fiscales en estos casos han de impulsar la
obtencion del permiso en el proceso. En primer lugar con flexibilidad y
ponderacion de las circunstancias, pueden solicitar el cémputo de clases de
conducir como jornadas en la pena de trabajos en beneficio de la comunidad.
Otra via a explorar es la aplicacion de los arts 88.1 y art 83.1.5 CP,
condicionando la sustitucién a las mismas o en todo caso a un curso de
sensibilizacién vial

Las exigencias para el cémputo de jornadas de la pena de trabajos o
para la sustitucién no pueden radicarse en el resultado, obtencién del permiso
sino en la acreditacion del esfuerzo pertinente para lograrlo. La consecucion de
estos objetivos resocializadores puede exigir la suscripcion de los
correspondientes Protocolos.
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En los casos en los que la conduccién imprudente genere resultados
lesivos atipicos, el hecho de carecer de permiso de conducir puede ser un
elemento indiciario revelador de la impericia o falta de diligencia del conductor
o (art. 116.1 CP) y fundar el ejercicio de la accién civil.

XIll.4. Motos de competicion, minimotos o minibikes

La aplicacion del art. 384 inciso ultimo del CP ofrece dudas en la
conduccion de determinados vehiculos, esto es, las motos de competicion y
minimotos. En lo referente a las motos de competicién, cuando con ellas se
circula en via publica y por tanto fuera de los lugares permitidos sin haber
obtenido permiso o licencia, se trata de una conducta subsumible en el tipo. En
efecto, el art. 11 del Anexo 2 RGCir prescribe que los participantes que circulen
fuera del espacio delimitado para la prueba seran considerados usuarios
normales de la via, no siéndoles de aplicacién la normativa especial referida a
las pruebas deportivas.

En el caso de las minimotos, la Directiva 2002/24/CE dispone que son
de utilizacidon exclusiva en circuitos cerrados autorizados y en terrenos
particulares de uso individual. Esta prohibida su circulacién por vias publicas
aceras, zonas peatonales o vias privadas de uso comunitario. Se hallan
excluidas de la definicion de vehiculo de motor del art 1 del Reglamento de
Seguro Obligatorio y por tanto no les afectan las obligaciones correspondientes
(RD 1507/2008 de 12-9).

La prohibicién legal y absoluta de circulacién de estos vehiculos por vias
publicas hace que no les sea de aplicaciéon el régimen de autorizacién previa
para la conduccion y circulacion del art 60 y ss LSV. La formulacion tipica
excluye la subsuncién. En efecto la expresidn “... sin haber obtenido permiso o
licencia “, hace referencia inequivoca a la conduccién de vehiculos de motor y
ciclomotores respecto de los que cabe la autorizacion administrativa para
transitar por vias publicas, previo cumplimiento de los requisitos legales.

Los vehiculos de motor para poder circular por ellas deben estar sujetos
a los tipos homologados segun la reglamentacién del Anexo 1 del Reglamento
General de Vehiculos aprobado por RD 2822/1998 de 23-12 y en particular de
conformidad con las Directivas 70/156, 74/150 y 92/61 de la CEE. EI
procedimiento corresponde al Ministerio de Industria. Han de obtener la
matriculacion con posterioridad a la inspecciéon técnica y finalmente la
autorizacion para la circulacién. Todo ello de acuerdo con lo previsto en los arts
1, 5,21 y 25 del Reglamento.
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Las minimotos y vehiculos similares no cumplen estos requisitos ni los
pueden cumplir, dada la ausencia de homologacién europea y la prohibicion
citada de ser conducidas por las vias publicas.

La prohibicién de circulacion tiene otro fundamento normativo en el art
61.1 LSV por lo que su incumplimiento puede constituir ilicito administrativo del
art 65 LSV. De todos modos, al hallarnos ante vehiculos de motor en el sentido
de la definiciéon del apartado 9 del Anexo 1 LSV, su conduccion por las vias
publicas si que puede dar lugar a los demas delitos contra la seguridad vial de
los arts 379 a 383 CP.

En consecuencia, se considerara delito del art 384 inciso 3 CP la
conduccion de las motos deportivas fuera de los recintos habilitados para las
pruebas. Sin embargo, no se considerara tal delito cuando se trate de
minimotos o minibikes.

XIL.5. Participacion

Los delitos abordados en esta Circular en los que la conducta tipica es
la conduccién de vehiculos de motor son de propia mano en el sentido de que
su naturaleza excluye la coautoria y autoria mediata (STS 4 de diciembre de
2009) y permite las demas formas de participacion. Su punicién se funda en
que la accién de conducir un vehiculo no es una “condicién, cualidad o relacion
personal del sujeto activo” (art 65.3), sino mera actividad de hecho que no
impide trasladar el injusto de la accién con plenitud al participe (art 65.3). Son
en particular los casos en que conscientemente se induce o presta el coche al
que no puede conducir por no haber obtenido nunca el permiso.

La ley 18/2009 introduce nuevas perspectivas en la materia objeto de
examen. El art 9 bis b) LSV impone al titular la obligacién de “impedir que el
vehiculo sea conducido por quienes nunca hubieren obtenido el permiso o la
licencia de conduccién correspondiente”. El incumplimiento de esta obligacion
da lugar a la infraccién grave sancionada en el art 65.4. v) de la LSV.

En una primera aproximaciéon argumental se podria entender que los
casos mencionados de cooperacién necesaria han sido convertidos en ilicitos
administrativos y por tanto extraidos de la norma punitiva. Desde la dptica del
principio de intervenciéon minima al imponerse sancién administrativa, antes
inexistente, la respuesta penal devendria innecesaria.

El  argumento debe rechazarse, por cuanto existen diferencias
sustanciales entre el ilicito administrativo y el penal. El primero se funda en un
comportamiento omisivo “no impedir”, referido no solo al momento inicial sino a
momentos posteriores en que no se impide la ilicita conduccién. El penal por el
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contrario a la actuacién positiva de prestar o ceder el vehiculo en el momento
Unico de consumacion de la accion del tipo de participacion

De acuerdo con el citado art 9 bis, el deber resefiado junto al de facilitar
el nimero del permiso de conducir del tercero conductor (a quien esta obligado
a identificar) o la copia de la autorizacién administrativa si no figura en el
Registro de Conductores, recaen en el conductor habitual o arrendatario a largo
plazo cuando el titular asi lo haya comunicado al Registro.

En el Anexo | LSV tras la ley 18/2009 se incluye un apartado 1 bis
«conductor habitual» con la siguiente redaccion:«a los exclusivos efectos
previstos en esta Ley sera la persona que, contando con el permiso o licencia
de conduccién necesario, que estara inscrito en el Registro de Conductores e
Infractores, ha sido designada por el titular de un vehiculo, previo su
consentimiento, en virtud de lo dispuesto en el articulo 9 bis, por ser aquella
que de manera usual o con mayor frecuencia conduce dicho vehiculo».

Los cooperadores necesarios en estos casos seran normalmente el
conductor habitual y el arrendatario a largo plazo.

El titular puede seguir siéndolo en la medida que conserva facultades
que le permiten llevar a cabo los actos tipicos.

En cualquier caso mas que a conceptos normativos de la legislacion
administrativa debe atenderse a argumentos de la realidad de las cosas .En
definitiva la cooperacién necesaria la puede llevar a cabo toda persona que
por cualquier otro titulo disponga del vehiculo y lo ceda a tercero en las mismas
condiciones.

La conformacion adecuada del tipo subjetivo exige que la consciente
cesion o préstamo del vehiculo lo sea para la utilizacibn en un momento
cercano temporalmente a aquél en que tiene lugar.

En consecuencia, es punible a titulo de cooperacién necesaria en el
delito del art 384 inciso ultimo del CP, Ila conducta de aquellos que ceden o
prestan el vehiculo para su conduccién inmediata o cercana en el tiempo a
quien nunca ha obtenido permiso o licencia, con plena consciencia de dicha
carencia.
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XIll. LA NUEVA REDACCION DEL TIPO DE CREACION DE GRAVE RIESGO
PARA LA CIRCULACION DEL ART. 385.1 CP

La expresion “alterando la seguridad del trafico” se ha suprimido por
innecesaria, llevandose a cabo una ampliacion de las conductas tipicas a
través de los nuevos verbos en el numero 1. Mutacibn o dafio de la
sefializaciéon se han sustituido por mutacién, sustraccién o anulacién. La
modificacion es coherente desde la perspectiva del bien juridico protegido (la
seguridad vial) y aclara la inclusion de supuestos como arrancar la sefial, mas
graves que el estricto dafio material proyectado sobre ella.

El dafio material, en efecto, es irrelevante si no altera la funcionalidad de
la sefal. Si la altera como sucede en casos de pintadas, cabe la subsuncién en
“mutacion” o “anulacién”. No estaban previstas ademas conductas como esta
ultima y la sustraccidbn que tienen el mismo significado y revisten idéntica
peligrosidad. La anulacién ha de entenderse como toda conducta que haga
perder a la sefial la finalidad orientadora, de informacién, advertencia o
prescripcién para la que se ha establecido (arts 144-172 RGCir). Pueden
tratarse de comportamientos como taparia o realizar alteraciones en ella o su
entorno que supriman la visibilidad, induzcan a confusion etc. (arts. 58.2 y 3
LSV).

XIV. LA PREVISION PENOLOGICA DEL ART 47.3 CP. LA DISPOSICION
ADICIONAL 132 DE LA LSV

XIV.1. Las condenas a penas de privacion del derecho a conducir
inferiores a 2 afos

lLa condena a la pena de privacion del derecho a conducir inferior a 2
aflos conlleva la consecuencia descrita en la Disposiciéon Adicional 132
apartado 2 de la LSV segun la cual el conductor penado “..para volver a
conducir, unicamente debera acreditar haber superado con aprovechamiento
un curso de reeducacion y sensibilizacién vial al que hace referencia el primer
parrafo del citado art 63.7 LSV”.

El precepto describe un supuesto de retirada provisional o temporal del
permiso supeditada a la realizacién del curso. El designio legislativo es
establecer una medida educativa para los condenados a la pena privativa de
derechos citada. No hay pérdida de vigencia ni necesidad por tanto de obtener
de nuevo el permiso

La medida no forma parte de la condena ni tiene naturaleza punitiva. Sus
efectos se producen en el ambito administrativo .Por ello los pronunciamientos,
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la interpretacion del precepto y su ejecucién corresponde a la autoridad
administrativa de trafico. Asi se desprendia de la rubrica “efectos
administrativos de las condenas penales”, anterior a la ley 18/2009 y la
exégesis, generalizada en la praxis penal, se debe seguir manteniendo dada la
naturaleza de la norma y su ubicacién sistematica.

Por ello producido el cumplimiento de la pena de privacién del derecho a
conducir, el permiso se entrega al penado y corresponde a la administracién
acordar su retenciéon y condiciones para la recuperacion. Mas alla de las
exigencias legales han existido y pueden existir asimismo modos de proceder
distintos basados en el principio de colaboracién y coordinacién con la
autoridad administrativa en los que el permiso era y puede ser enviado
directamente a ella.

XIV.2. Sentencia y ejecucion. Examen del art 47.3. CP. Fundamento

El nuevo art. 47.3 CP significé un intento de coordinacion de la
legislacion penal con la administrativa (anterior Disposicion Adicional 42
introducida por la ley 17/2005) en cuanto a las consecuencias en el ambito
administrativo de las condenas de privacién del permiso. La Disposicion
Adicional 132 de la ley 18/2009 apartado 1 completa la regulacion.

Con penas de privacién del derecho a conducir superiores a dos anos
entra en juego la norma penal comentada y en la sentencia se impone la
pérdida de vigencia del permiso de conducir segun ordena el precepto. Esta
sometida al régimen normativo de la originada por pérdida de puntos como se
expresa con claridad en la Disposicién Adicional comentada. A diferencia de los
casos de su apartado 2, aqui se trata de una prevision contenida en la norma
punitiva, por lo que si es preciso el pronunciamiento jurisdiccional. La
naturaleza de esta pérdida de vigencia es asimilable a la de las penas
accesorias. A pesar de la obligatoriedad de la imposicion debe incluirse su
peticién en el correspondiente escrito acusatorio.

Para evitar fraudes y, en general, para la efectividad de la previsién
legal, los Fiscales deben promover un estricto cumplimiento de la obligacioén de
comunicar la sentencia y la liquidacion de condena a las Autoridades de Trafico
insita en el art. 93.2 LSV. Los arts 794 LECr y 14.b) del Reglamento de
Conductores impiden que durante el cumplimiento de la pena de privacion del
derecho de conducir se expida nueva autorizacién al haber perdido vigencia la
anterior. Este entendimiento lo ratifica la Disposicion Adicional 13 LSV apartado
2 de acuerdo con el cual la nueva autorizacién al haber perdido vigencia la
anterior sélo puede conseguirse “... una vez cumplida la pena...”. La ejecucion,
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por tanto comienza justo al terminar el cumplimiento de la pena de privacion del
derecho a conducir de conformidad con la liquidacion

La cuestion se plantea cuando ha habido un olvido en el
pronunciamiento condenatorio. Son dos las cuestiones. Una si cabe acordarlo
en momento posterior por auto motivado y en segundo lugar si es innecesaria
la constancia en sentencia al haber un mandato ex lege de que la pena
impuesta “comportara la pérdida de vigencia”. Nada se opone a la subsanacién
en auto posterior aclaratorio pero, en ningln caso, puede aplicarse si no hay
pronunciamiento judicial .El supuesto es el mismo que el de las penas
accesorias de los arts 54 y 56 CP.

La aplicacion de lo prescrito en la Disposicion Adicional 132 apartado 1,
en todo lo referente a cursos, pruebas y plazos de los arts 63.6 y 7 de laLSV y
recuperaciéon del permiso es materia no de la ejecutoria judicial sino del
procedimiento administrativo. La competencia la ostentan las autoridades de
este orden como resuita de la naturaleza juridico administrativa de la norma,
extramuros del CP y de las normas atributivas de los preceptos de la
legislacion vial mencionados. Por ello, cumplida la pena de privacion del
derecho de conducir, el permiso se entregara a las autoridades de trafico y se
archivara la ejecutoria, previo apercibimiento expreso al penado conforme a lo
indicado anteriormente.

Por tanto, en los casos de la Disposicion Adicional apartado 2 (exigencia
de curso de sensibilizacién cuando la pena de privacién del derecho a conducir
es inferior a 2 afos) se solicitara por otrosi en la calificaciéon que la sentencia se
comunique a las autoridades de ftrafico (art 93.2 LSV) a efectos del
cumplimiento de la misma. En escrito de acusacion solicitaran cuando la pena
sea superior a dos afos, la pérdida de vigencia de la autorizacion
administrativa para conducir del art 47.3, la misma comunicacion de la condena
y la entrega del permiso a las autoridades de trafico una vez cumplida la pena.

XIV.3. Computo. La suma de las penas impuestas. Otros supuestos

La pérdida de vigencia deriva de las penas privativas del derecho a
conducir superiores a 2 afios. Los problemas se suscitan en la determinacion
del cdmputo del tope punitivo .En definitiva si se atiende a la pena impuesta
por cada delito o a la suma de las impuestas en el mismo o diversos procesos.

Desde la perspectiva del tenor literal, el articulo 47 hace referencia

exclusivamente a “la pena impuesta’, no “a la pena o penas impuestas”
clausula recogida en el articulo 81.2 del CP.
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La comparacion de los textos permite concluir que, al no contener el
articulo 47 ésta ultima especificacion, debe atenderse a la cuantia de cada
pena por separado. Ademas sumar las penas impuestas puede dar lugar a
situaciones procesales de agravio comparativo con los casos en que por
razones aleatorias los delitos han sido objeto de enjuiciamiento separado. La
Unica excepcion la constituyen los casos de concurso ideal en que la unicidad
del hecho impedira siempre romper la continencia de la causa

Los supuestos en que ya hay pérdida de vigencia declarada por la
autoridad administrativa del art 63.6 LSV o aquellos en que se impongan varias
condenas que la conlleven no significan o suponen un incremento de la
respuesta penal sino repercusiones en el ambito administrativo (art. 63.6 p. 3).

En todo caso, la pérdida de vigencia del art 47.3 no se produce cuando
hay conformidad y el resultado de la reducciéon queda por debajo de los dos
afnos.

En consecuencia para el cémputo de los dos afios de privacion del
permiso de conducir y la solicitud de pérdida de vigencia del art 47.3 CP, se
atendera a cada pena por separado y no a la suma de las impuestas en
sentencia.

XV. LOS CONCURSOS DE DELITOS Y LA AGRAVANTE DE REINCIDENCIA
XV.1. Concursos
A. Concurso entre delitos del art 379 1y 2 CP

Entre los tipos de exceso punible de velocidad y conduccién etilica debe
sostenerse el concurso de normas. Las razones son que una y otra se
equiparan en el art 380.2 como modalidades de conduccién con temeridad
manifiesta y de haber resultado lesivo la acumulacién de ambas no altera la
penalidad.

B. Entre delitos de los arts 379, 380, 381 CP

La primera consideracion que surge en el discurso argumentativo es que
la progresion de gravedad (peligro abstracto, peligro concreto, dolo eventual
de homicidio) conduce al principio de absorcion (art 8.3 CP). En la Exposicién
de Motivos hay referencias indirectas a la idea al hablarse del control del riesgo
tolerable. La conducciéon embriagada o con exceso de velocidad, el concreto
peligro y el manifiesto desprecio por la vida de los demas suponen una
intensificacion o mejor acercamiento del riesgo que de ser potencial o colectivo
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en el delto del art 379, se individualiza en personas determinadas
pertenecientes a la colectividad protegida en los de los arts 380 y 381.1.

Para un sector doctrinal los delitos del art 379.2 estan en relacién de
concurso ideal con los de peligro concreto de los arts 380 y 381, si antes de la
puesta en peligro, ha habido una conducciéon con una cierta continuidad
constitutiva de aquellos. El nuevo art 380.2 supone una objecion insalvable
para esta tesis al considerar las conductas tipicas del art 379. 2 integradas en
el concepto de temeridad manifiesta.

C. Entre los delitos del art 384 y los delitos de los arts 379, 380 y 381.

Para deslindar si entre los delitos del art 384 y los de los arts 379, 380 y
381 hay concurso real o ideal es preciso acudir al concepto de unidad natural y
normativa de accion .En este sentido aun cuando se pueda concluir que antes
de los actos ejecutivos de los arts. 380, 381 y 379.1 en los que se produce la
consumacion del peligro concreto o se alcanza el exceso de velocidad, ha
habido actos previos de conduccién sin haber obtenido el permiso, estando
privado judicialmente del mismo o habiendo perdido los puntos, desde la
perspectiva apuntada existe una accion Unica de conducir en el contexto
espacio-temporal y personal en que se produce. La solucién mas correcta, es,
pues, el concurso ideal.

No parece procedente aplicar el concurso de normas. Los delitos del art
384 incisos 1, 2y 3 ofrecen perspectivas de tutela diferenciadas como son el
respeto a la Administracién de Justicia y al principio de autoridad insito en el
gjercicio de las potestades administrativas de vigilancia, control y sancién en el
trafico viario.

D. Concurso entre los delitos del art 379 y 383

Tras la LO 15/2007 han crecido en la jurisprudencia de Audiencias las
opiniones favorables al concurso de normas con el argumento de la
desaparicion de la referencia al art 556 CP contenida en el texto anterior.

No obstante, subsisten argumentaciones mas precisas favorables al
concurso real. En efecto, la remisién al art 556 CP era meramente penolégica
sin que nada dijera de la relacién entre los dos tipos. La situacion ahora es que
desaparece no la relacidon o conexion entre ellos sino el régimen punitivo que
se estructura con autonomia, con establecimiento de pena propia.

En cuanto al objeto de tutela, no deja de serlo el principio de autoridad.
La relacion entre el tipo del art 556 y el del art 383 sigue siendo la de concurso
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de normas. Es la técnica utilizada por el legislador penal en otros casos,
consistente en extraer de la regulacion general de la figura delictiva,
modalidades especificas a las que da ubicacion sistematica diferente por su
relacion con otros bienes juridicos protegidos. Ejemplos similares se
encuentran en los arts 294 y 326 b) CP.

Para la disciplina del concurso ha de asumirse la perspectiva de las
facultades o potestades de la Administracion de controlar dentro de los limites
del riesgo tolerable la conduccion en las vias publicas detectando a quien no se
encuentra en condiciones de hacerlo y evitando que continde originando
peligros o riesgos para los demas (en este sentido SSTC 161 y 234/97 TC y
STS 15 de diciembre de 2006). Los controles de alcoholemia son un
instrumento de primer orden para la lucha contra la siniestralidad vial por su
caracter preventivo, educativo y disuasorio. Las cifras de siniestralidad debidas
al alcohol estan condicionadas en alguna medida por su mayor o menor
frecuencia. La negativa a ellos, aparte del contenido de desobediencia, implica
poner en cuestion este relevante mecanismo.

Hay otras lineas argumentales conectadas con las anteriores y nuevas
resoluciones dictadas contrarias al concurso real. Se viene a decir que si el
delito del art 383 tiene como finalidad la prevencion de riesgos y estos ya se
han producido en la conduccién previa embriagado, rige el principio de
absorcion del art 8.3 o el del art 8.4 CP. Con la modificacién operada por la LO
15/2007 la regla del concurso de normas encontraria nuevo fundamento, dada
la elevacion de penalidad del tipo destinada a absorber el desvalor de la
correspondiente a la del art 379.

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

La mayor sancién del art 383 se funda en las nuevas valoraciones del
legislador sobre la gravedad del delito. Es preciso resaltar que las penas ahora
impuestas son similares a las de las legislaciones de nuestro entorno (entre
otros arts 186,187 CP italiano, 234 Code de Route Francés y art 11(2) RTA
inglesa), rigiendo en ellas el principio de su compatibilidad con las de la
conduccién embriagado. La elevacién de pena lo es, por tanto, a los solos
efectos del art 383, sin que guarde ninguna relacién con el régimen de
concursos al que no se puede extrapolar.
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En el concurso real hay mecanismos para encontrar una pena
proporcionada a la gravedad de los hechos. Asi en el delito del art 383 la
apreciacion de la atenuante o eximente incompleta de embriaguez, cuando
proceda, puede atemperar la pena. La eximente incompleta permite ademas la
aplicacién de medidas de seguridad (art 104) especialmente recomendables
para los alcohdlicos y bebedores habituales .En el art 379 se cuenta ahora tras
la reforma de 2010 con la prevision del art 385 ter.

E. Concurso entre los delitos del art 384

Entre el tipo de conduccién tras haber perdido la vigencia por pérdida de
puntos y haber sido privado judicialmente del permiso hay concurso de normas.
El primero, en realidad es una modalidad de desobediencia del art 556 a
resoluciones de la autoridad administrativa y el segundo esta en la misma linea
de ataque de incumplimiento o desobediencia a la resolucién, en este caso, de
una autoridad judicial manifestada en una condena.

Entre el tipo de conduccidén tras haber sido privado judicialmente del
derecho a conducir del inciso 2° y la conduccién sin haber obtenido nunca el
permiso o licencia, no se puede establecer relacion concursal. La privacion
judicial cautelar o definitiva del derecho comporta, segun la Disposicion
Adicional 132 la imposibilidad de obtencién del permiso. El delito del art 384
inciso 2 solo se comete por tanto cuando pese al mandato judicial se ha
obtenido. En los casos en que el permiso no se ha obtenido pero se conduce
sin €l no se quebranta la condena .La prohibicion de conducir no dimana de ella
sino de las normas de la legislacién vial (arts 60 y ss LSV).La sentencia no
afiade nada a esta prohibicion cuya naturaleza es idéntica antes y después de
ella .Tal prohibiciéon legal funda el injusto del delito del art 384 inciso 3 que es
el Unico apreciable

Por lo expuesto:

a) Entre los delitos de los arts 379.1 y 2: concurso de normas.
b) Entre los de los arts 379 a 381: concurso de normas.

c) Entre los del art 384 inciso 1 y 2: concurso de normas.

d) Entre los del art 384 inciso 2 y 3: no hay relacion concursal.

d) Entre los del 379y los del 383: concurso real de delitos.
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e) Entre los delitos del art 384 y los de los arts 379 ,380 y 381: concurso
ideal.

XV.2. La agravante de reincidencia

Entre los delitos del art 384 hay mayor claridad para la apreciacién de la
agravante. Los bienes juridicos tienen un componente comun de
desobediencias a concretas resoluciones de la autoridad judicial, administrativa
o a las potestades de la Administracion. En todos los supuestos se conduce sin
estar legitimado para ello.

Aun cuando la causa de privacion es distinta en los 3 supuestos se
atacan bienes juridicos comunes o afines de idéntica manera, conduciendo un
vehiculo sin estar autorizado a ello. Las mismas consideraciones se pueden
hacer para los delitos de los arts 379 en relacién con los del 380y 381.

En el resto de los supuestos, habra que atender no solo al bien juridico
protegido, sino a la modalidad de ataque. La conducta ha de ser homogénea
(arts 789.3 LECr y art.22.8 y disposicion transitoria 72 del CP).

XVI. LA APLICACION DEL COMISO EN LOS DELITOS VIALES. EL NUEVO
ART 385 BIS CP

El art. 385 bis admite el comiso para todos los delitos contra la seguridad
vial. La regulacion anterior era anacrénica y contradictoria y desentonaba con
el derecho comparado europeo que de modo general lo permite para las
infracciones penales de trafico. Consideraba a esta delincuencia de “segundo
grado”, pues los delitos contra la seguridad vial a excepcién del previsto en el
art 381, eran los unicos delitos dolosos de peligro del CP respecto de los que
no cabia aparentemente la medida.

La norma se refiere a los “hechos previstos en este capitulo” sin
excepciones, por lo que pueden incluirse los del art. 385 CP cuando el vehiculo
detenido en la calzada (por ejemplo de noche, sin iluminaciéon y sin la
sefalizaciébn adecuada) se convierte en obstaculo tipico del delito del art 385.1,
siendo instrumento del delito (entre otras muchas SAP Soria 17 de octubre de
2001). También las infracciones del art 383. Podria argumentarse de contrario
que el vehiculo no es aqui instrumento pero el derecho comparado lo permite al
exigir el tipo la conduccién previa y el art 385 bis no contiene excepciones.

De otra parte, la reforma en el art 127.2 CP, faculta el comiso para los
delitos imprudentes sancionados con pena privativa de libertad superior a 1
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afo. La expresion legal “sancionados”, alude a la pena del tipo y no a la
efectivamente impuesta. En los delitos relacionados con la seguridad del trafico
cabe para los casos de homicidio imprudente del art. 142 y de lesiones
imprudentes del art 162. 2y 3.

XVI.1. Criterios

Los criterios para acordarlo (atendiendo a una exégesis racional de los
arts. 127 y 128 CP y del art 66.6 CP aplicado analégicamente) son la
naturaleza, gravedad, valor econdomico y las concretas -circunstancias
concurrentes en el hecho reveladoras de un mayor reproche objetivo o
subjetivo de la conducta y la situaciéon econdémica y personal del penado (entre
otras SSTS 31 de octubre de 2007 y 1 de julio de 2008). Con estos criterios y
bajo el entendimiento flexible del principio de proporcionalidad se podra solicitar
cuando por las reiteradas y anteriores conductas infractoras realizadas con el
automévil o por la gravedad del hecho quede evidenciada una relacién
criminégena consolidada con el mismo que se ha convertido en fuente de
peligros para la comunidad. De modo particular se planteara en los casos de
multirreincidencia y delitos de los arts. 380 y 381.

Asimismo, se planteara en los supuestos de homicidio o lesiones graves
por dolo eventual.

XVI.2. La titularidad del vehiculo. Los terceros de buena fe

La proteccion de los terceros exige buena fe y adquisicion legal. La
norma del art 127.1 inciso 2 se enfrenta a la problematica tan frecuente en el
mundo del trafico, de titularidades administrativas que figuran en los registros
de trafico y que son ficticias o bien se conciben deliberadamente para eludir el
cumplimiento de las normas sobre seguridad vial. Hay una consolidada doctrina
jurisprudencial que prima la titularidad real sobre la formal del Registro de las
autoridades de trafico. Para ello se atiende a la utilizacién habitual, posesién en
concepto de duefio, pago del precio, pago de impuestos y recibos del seguro y
en general a la prueba documental y testifical obrante en autos (entre otras
muchas SSTC 8-5-87 y 15-7-2002, SSTS 27-11-98, 10-4-2000 y 9-7-2004).

En estos casos sera preciso indagar la verdadera titularidad con los
criterios apuntados y con las pautas de las Circulares 2/2005 y 4/2010.

XVL.3. La intervencion policial del vehiculo
Tiene fundamento en el art 282 LECr en el que se sanciona como

obligacion de la Policia Judicial “... recoger todos los... instrumentos del delito
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de cuya desaparicion hubiere peligro...”. Asimismo en el art. 11.1.g) de la LO
1/86 de Fuerzas y Cuerpos de la Seguridad del Estado en el que se indica que
dentro de sus funciones esta la de “...asegurar los instrumentos, pruebas y
efectos del delito, poniéndolos a disposicion del Juez o Tribunal competente...”.

También y de modo especifico el art. 770.6 LECr. En la definicién de
efectos del art. 367 bis LECr se alude a los bienes puestos a disposicion
judicial incautados en el curso de un procedimiento penal. La norma se refiere,
en concordancia con otras de idéntica expresién (art 282 y 770.3), a los
intervenidos, aprehendidos o incautados por la Policia Judicial.

Esta ultima debe someterse a las instrucciones de los Fiscales Jefes (art
773.1) que las daran con cautela y proporcién en funcién del riesgo de
imposibilidad de un eventual comiso (art 127.3 CP). Todo ello desde la
perspectiva de que la sede mas segura, de cara a realizar las valoraciones
oportunas para adoptar el comiso y en su caso las correspondientes medidas
cautelares para garantizarlo, no es otra que la judicial.

XVIl. LA REFORMA DE LA LO 5/2010. NUEVAS PREVISIONES
PENOLOGICAS EN LOS ARTS. 379, 384 Y 385 TER CP. LA PENA DE
TRABAJOS EN BENEFICIO DE LA COMUNIDAD

XVIl.1. Modificaciones penoldgicas.

El legislador ha modificado, en primer lugar, el régimen de alternatividad
de las penas de los tipos de los arts 379 y 384. Con anterioridad a la entrada
en vigor de la reforma el 23 de diciembre de 2010 ofrecia la Gnica opcién entre
pena de prision de 3 a 6 meses o bien multa de 6 a 12 meses (de 12 a 24
meses en el tipo del art 384) y trabajos en beneficio de la comunidad de 31 a
180 dias, impuestas estas dos penas ultimas conjuntamente. Ahora hay tres
opciones, puesto que cabe imponer la pena de prision, la de multa o la de
trabajos en beneficio de la comunidad, contempladas por separado.

Aun cuando la reforma ofrece una respuesta penal alternativa de menor
entidad (lo reconoce la Circular 3/2010), sin embargo permite una mejor
individualizacion de la pena y adaptacion a la realidad de medios de la que se
dispone. Pese a los progresos en el cumplimiento de la pena de trabajos en
beneficio de la comunidad, debe valorarse la situacion en el concreto territorio
de que se trate, puesto que la irregular implantacién de los medios que
permiten ejecutarla ha generado dificultades y riesgo de impunidad, a los
que -entre otros objetivos- parece pretender salir al paso la repetidamente
citada LO 5/2010 de reforma del Cédigo Penal.
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Por otra parte, el articulo 385 ter permite rebajar en un grado las penas
de prisién previstas para los delitos de los arts. 379, 383, 384 y 385, “en
atencion a la menor entidad del riesgo causado y demas circunstancias del
hecho”.

La norma va inequivocamente dirigida a restringir el ingreso efectivo en
prision, en particular en los delitos de los arts 379 y 384. En ellos la pena tipo
de 3 a 6 meses de prisién (con la multirreincidencia del art. 66.1.5° puede llegar
a 9), es la de extension mas leve de las previstas en el Cddigo Penal. El
cumplimiento efectivo ha de ser, de este modo, la excepcion, dado ademas el
espiritu que inspira las normas de los arts. 80-88 CP y en general el capitulo I
del titulo [ll, claramente tendente a evitar la ejecucion de penas cortas de
prision. En realidad, ya sin este precepto podia cumplirse idéntica finalidad,
pues la reincidencia no obliga a imponer la pena privativa de libertad y en todo
caso —dadas las penas previstas para estos delitos- no impide la sustitucién
con arreglo al art. 88 CP.

Lo anterior no significa que el cumplimiento efectivo de la pena de
prision quede del todo excluido de estos comportamientos punibles, teniendo
en cuenta el riesgo para la seguridad vial que significan. Se trata de conductas
en muchos casos dotadas de una relevante gravedad de injusto, y vinculadas a
factores comprobadamente generadores de una alta siniestralidad (consumo
de alcohol, drogas, exceso de velocidad, falta de aptitudes y de su control para
la conduccion). Lo que si procede es la utilizacién de criterios mas restrictivos.

XVIl.2. La pena de trabajos en beneficio de la comunidad

Se ha convertido, como queda dicho, en pena alternativa a las de prisién
0 multa, con una extension de 31 a 90 dias, salvo en el articulo 385, donde no
ha habido modificaciéon. En este tipo por tanto la pena de trabajos de 10 a 40
dias forma, junto con la muita, un bloque punitivo alternativo a la pena de
prision.

Si antes de la LO 15/2007 de reforma del Cédigo Penal la naturaleza
facultativa de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad generaba una
escasa estadistica, la situacion cambié de manera drastica al apostar el
legislador decididamente por esta sancién penal en la delincuencia de trafico,
atendiendo sin duda a las posibilidades de reinsercion que conlleva.

Su obligada imposicién junto a la pena de multa, frente a la prision,
provocd en efecto que se impusiera de modo generalizado. La dinamica de las
conformidades y su elevadisimo nimero centrado en los nuevos tipos de los
arts 379.2 y 384 inciso ultimo, multiplicé los datos estadisticos de modo
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extraordinariamente relevante al descartarse, por lo general, la aplicacién de la
pena alternativa de privacion de libertad. En tres afos, hasta la reforma de
2010, casi el 80 % del total de los trabajos en beneficio de la comunidad
impuestos en todo el territorio lo fueron por estos delitos.

Pues bien, frente a unos iniciales porcentajes de incumplimiento en torno
al 60%, los esfuerzos coordinados de los servicios sociales penitenciarios,
autoridades de trafico, entidades colaboradoras y la Fiscalia permitieron en
2010 revertir la situacibn y en la actualidad son os porcentajes de
cumplimiento los que alcanzan la cifra citada.

El Cédigo Penal la considera pena privativa de derechos, calificacion
que solo es aceptable desde la perspectiva de negar su inclusiéon entre las
penas privativas de libertad y la multa. La doctrina mayoritaria especifica con
razdn que se estructura en torno a la privacién del derecho a ser remunerado
por el trabajo del art 35.1 CE y afecta a la libre disposicién del ocio y a la
autoorganizacion de la propia vida diaria del art. 43.3. En realidad, es la Gnica
pena que se desarrolla sobre la base de una obligacién de realizar
determinados actos, en posicién activa, y no a partir de la mera posiciéon pasiva
consistente en sufrir restricciones o limitaciones de derechos.

En esta ultima faceta, la pena de trabajos en beneficio de la comunidad
ofrece diversas perspectivas, todas ellas necesarias para su entendimiento en
profundidad. En primer lugar, responde con especial claridad —mayor que otras
penas- al principio constitucional de la reeducaciéon y reinsercion social del
penado. Puede efectivamente ser articulada de manera que la realizacién de
determinadas tareas induzcan al sujeto a una toma de conciencia sobre la
significacion del delito cometido y los valores y razones que es preciso asumir y
ponderar para evitar su reiteraciéon; y también sobre sus consecuencias,
entrando en contacto directo con los perjudicados y con los efectos, en general,
de la infraccién penal. Todo ello se deriva sin dificultad del art. 49.1 CP segun
el cual los trabajos “podran consistir, en relacién con delitos de similar
naturaleza al cometido por el penado, en labores de apoyo o asistencia a las
victimas”.

En los términos de la Circular 2/2004, los Fiscales, al redactar el escrito
de acusacién, interesaran la pena de trabajos condicionada a que el acusado
preste su consentimiento antes de la sentencia, debiendo proponer la
alternativa penoldgica (multa o prision) para el supuesto de que no lo preste. Lo
gue no procede es que el condicionamiento se establezca en sentencia.

La imposiciéon judicial de penas no puede producirse en forma
alternativa y supeditada a sucesos o eventos posteriores como la negativa al
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cumplimiento, dejando en la indeterminacién la sancion a cumplir. Para ejecutar
penas o medidas no determinadas de modo directo en sentencia son precisas
previsiones legales especificas como las de los arts. 88, 89, 97 c) y 100 del
Codigo Penal y 50.2 de la L.O. de Responsabilidad Penal del Menor.

En lo demas ha de tenerse en cuenta la Circular citada y los preceptos
del Reglamento aprobado por RD 1849/2009 y modificado por el RD 840/2011
de 17 de junio. El primero, en su art. 6.4, consagro los talleres de seguridad vial
como férmula operativa y especifica para la delincuencia vial (“...delitos contra
la seguridad del trafico...”). Se denominan “talleres de actividades en seguridad
vial”. EIl RD 840/2011 permite optar por ellos “cuando las circunstancias y
caracteristicas vinculadas a la persona del condenado o derivadas de su
etiologia delictiva asi lo aconsejen®.

El texto del citado art 6.4 no ha sido modificado por el Real Decreto
840/2011. Disefia un modelo mixto de formacién y prestaciones de utilidad
publica que conduce a un flexible sistema de computo del trabajo a efectos del
cumplimiento de la sancién penal. Este entendimiento es el que ha de
mantenerse, por tanto, tras la reforma en 2010 del art. 49 parrafo 1 del Codigo
Penal, cuando el legislador se refiere, dentro de las actividades de utilidad
publica posibles junto a las relativas a delitos de similar naturaleza, labores de
reparacién de dafios causados o de apoyo o asistencia a las victimas, a “la
participacion del penado en talleres o programas formativos o de (...) educacién
vial...”. Por todo ello, los Fiscales deben promover en principio esta férmula
especifica de cumplimiento.

En coherencia con lo expuesto, en los delitos de los arts. 379 y 384 del
Cédigo Penal el Fiscal solo debe optar por la pena de prisidn con caracter
restrictivo, a partir de una cuidadosa valoracién de las circunstancias del hecho,
del riesgo (conceptos que, a contrario, maneja el art. 385 ter para autorizar la
modulacién a la baja de dicha pena) y las personales del autor (art 66.1.6 CP).

No obstante todo lo anterior, es importante que a la hora de instar la
imposicion y cumplimiento de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad,
los Sres. Fiscales barajen cuidadosamente las posibilidades reales de
ejecucion en el territorio, las circunstancias personales y econémicas del
penado, la gravedad de los hechos y la utilidad procesal de la conformidad. En
base a la ponderacién de todos estos factores optaran por ella o por las
alternativas de multa o prisién, atendiendo en este ultimo supuesto al criterio
restrictivo indicado. De optar finalmente por la pena de trabajos en beneficio de
la comunidad, solicitaran como férmula mas adecuada, siempre con sujecion a
las circunstancias previstas en el art 5 del RD 840/2011, el cumplimiento en los
talleres de educacioén vial.
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XVIIl. LA DIFERENCIACION ENTRE LOS DELITOS DE LESIONES Y
HOMICIDIO IMPRUDENTE EN EL TRAFICO VIARIO Y LA FALTA DEL ART
621 DEL CODIGO PENAL. VIGENCIA DE LA INSTRUCCION 3/2006 FGE

La Instruccién 3/2006 ordenaba a los Fiscales que, de modo selectivo y
al margen de la actuacion procesal de los perjudicados, impulsaran la
tramitacién en procedimiento por delito de las mas graves imprudencias. Esa
regla de actuacién conserva plena vigencia. A raiz de la publicacién de dicha
Instruccién y sin duda gracias al esfuerzo llevado a cabo por los Fiscales para
su cumplimiento, se ha elevado el nimero de procedimientos tramitados y las
condenas impuestas por los tipos de homicidio y lesiones imprudentes de los
arts. 142 y 152.

La incidencia de esa clase de conductas especialmente graves sigue
exigiendo un control estrecho por parte del Ministerio Publico. Por ello, bajo la
coordinacién del Fiscal de Sala, los Fiscales Delegados de Seguridad Vial, con
el debido apoyo de medios humanos y materiales que deberan facilitarles los
respectivos Fiscales Jefes, deberan llevar a cabo un riguroso seguimiento,
desde su incoacién, de todas las causas tramitadas por los delitos de homicidio
imprudente del art. 142 CP. y por los comprendidos en art.152, éstos Gltimos al
menos cuando se refieran a lesiones de singular gravedad (en especial
lesiones medulares y cerebrales).

Los Fiscales han de velar en general porque se lleve a cabo una
investigacién en profundidad de los siniestros de trafico en que aparezcan
indicios de delito, se tramiten las causas y califiquen los hechos (en su caso)
con celeridad, y queden protegidos los derechos procesales y econémicos de
las victimas desde el inicio del procedimiento, recogiendo, asimismo, con la
debida precisiobn los correspondientes datos estadisticos de orden
criminolégico.

Asimismo, el Ministerio Fiscal debe servirse de todos los instrumentos a
su alcance para procurar un pronto sefialamiento de juicio oral, evitando
dilaciones innecesarias derivadas de la practica de actuaciones que pueden
resultar superfluas o practicarse en el juicio e incluso en fase de ejecucion de la
sentencia, si existiera finalmente condena. De conformidad con las
prescripciones de los arts. 778.2, 780.2 y 781.1, 788.1 y 794 LECr y 115 CP
cuando se hayan practicado las diligencias esenciales para la tipificacion, el
Fiscal, en su caso, debe formular escrito de acusacién y solicitar por otrosi los
informes de sanidad y demas datos probatorios para el calculo de la
indemnizaciéon. Todo ello, eso si, sin automatismos, atendiendo a las
circunstancias concurrentes y actuando con particular esmero en los casos en
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que las victimas no hayan sido resarcidas o no haya habido consignacion
judicial por parte de las Compafiias de Seguros.

Por otra parte, en los supuestos de homicidio o en las lesiones a las que
se refieren los articulos 149 y 150 del Cédigo Penal, el Fiscal encargado de la
causa debera hacer un seguimiento especial de la misma, y cuidara sobre todo
de que la calificacién como falta en diligencias previas cuando proceda (art
779.2 LECr) esté debidamente justificada en atencion a la constancia suficiente
de los hechos acontecidos reflejados en el atestado y a la naturaleza de la
conducta de los implicados. En los casos de sefialamiento directo de juicio de
faltas debera constar el atestado y en funcién de su existencia y valoracidén se
interpondra o no recurso.

En ambos supuestos cuando sea procedente la celebracién de un juicio
de faltas, cuidara de que sean citados todos los que puedan ser responsables
penal y civilmente, asi como las victimas y perjudicados, en especial cuando se
encuentren en situacion de especial vulnerabilidad. Decidira ademas, segin las
circunstancias (gravedad o complejidad del hecho, nimero de las victimas y
gravedad del perjuicio sufrido por ellas, problemas en torno a la cobertura de
los seguros, existencia de perjudicados no personados en el procedimiento,
existencia de dudas en torno a la naturaleza leve o grave de la imprudencia del
autor, etc), sobre la necesidad de asistir al juicio.

Precisamente en orden a la distincién entre la imprudencia grave y leve,
hay que manejar los conceptos basicos delimitadores, como la intensidad de la
falta de diligencia del autor atendidas las circunstancias concurrentes, la mayor
o menor previsibilidad del resultado y el mayor o menor grado de infraccién del
deber de cuidado segun las normas socio-culturales vigentes ya recogidos en
la Instruccion 3/2006.

Pero es preciso hacerlo, ademas, tomando en especial consideracién los
distintos principios inspiradores del trafico viario: son el llamado principio de
conduccién dirigida y el correlativo de confianza.

El primero se refiere a aquel modo de conducir realizado o “dirigido”
conforme a los deberes de cuidado que vienen determinados de entrada por
las normas concretas ordenadoras o reguladoras del trafico viario. Se hallan en
el Titulo Il de la Ley de Seguridad Vial (“Normas de comportamiento en la
circulacién”) y en los titulos Il y 11l del Reglamento General de Circulacion.

En concreto, el art 9.2 LSV prescribe que “los conductores deben utilizar
el vehiculo con la diligencia, precaucién y no distraccién necesarias para evitar
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todo dario, propio o ajeno, cuidando de no poner en peligro, tanto a si mismos
como a los demas ocupantes del vehiculo y al resto de usuarios de la via”.

Este deber de cautela o precaucion esta, como queda dicho, en la raiz
de la configuracién de los tipos de injusto imprudentes. En relacién con la
conduccion de vehiculos y por su especifica singularidad y peligrosidad va
unido a otros dos, también plasmados legislativamente, que en realidad son
desarrollos o concreciones del anterior .En primer lugar el deber impuesto en el
art 11.2 de “...mantener la atencién permanente a la conduccién..”, y en
segundo lugar el deber de “no distraccién “ ya resefiado.

Este ultimo ha sido introducido por la Ley 18/2009, en cuya exposicién
de motivos se hacia referencia al incremento progresivo, en los paises de la UE
y en el nuestro en particular, de los accidentes de trafico con resultado de
muerte y lesiones graves imputables a una conduccion distraida. En las
ultimas estadisticas de la Direccion General de Trafico referidas a 2010 y 2011,
alcanzan el 40%.

Tanto uno como otro deber u obligacion (mantener la atencién y su
reverso, evitar las distracciones) se traducen en el que los expertos y la
doctrina penal denominan deber de concentracién exclusiva en el acto de
conducir. Es una actitud o estado subjetivo generado por el correspondiente
esfuerzo o diligencia para excluir del campo de atencién otras actividades o
contenidos.

Junto a esto deberes referidos a actitudes o estados del sujeto activo de
la conduccion, los arts 9 y 11 LSV contienen también los relativos al concreto
modo de conducir y al vehiculo. La conduccién ha de realizarse estando ”...en
todo momento en condiciones de controlar los vehiculos...” (art. 11.1 LSV) y
cuidando "...mantener (...) el campo necesario de visiéon ...” Como puede
observarse, se trata de normas directamente reguladoras del modo de conducir
que impregnan las concretas obligaciones sobre velocidad, alumbrado y las
demas disciplinadas en el Titulo I, capitulos Il y lll de la Ley de Seguridad Vial.

En cuanto a los vehiculos, el art 9.3, asimismo introducido por la Ley
18/2009, dispone que “los titulares y en su caso arrendatarios de los vehiculos
tienen el deber de actuar con la maxima diligencia para evitar los riesgos que
conlleva su utilizacion, manteniéndolos en las condiciones legal vy
reglamentariamente restablecidas, sometiéndolos a los reconocimientos e
inspecciones que correspondan e impidiendo que sean conducidos por quienes
nunca hubieren obtenido el permiso o licencia correspondiente”. Esta norma
permite, por tanto, fundar imputaciones penales a titulo de imprudencia en los
casos en que el sujeto es consciente del riesgo -juridicamente desaprobado-
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gue comporta la conduccion de un vehiculo que no se halla en las condiciones
adecuadas para circular con seguridad.

En segundo lugar, el principio de confianza, correlativo al anterior, ha
sido definido por la doctrina alemana en los términos siguientes: “el participante
en el trafico puede confiar en que los demas se comporten también
correctamente mientras no le conste lo contrario por las especiales
circunstancias del caso”. Ha sido sancionado, entre otras, por las SSTS de 8
de junio de1985 y 18 de marzo 2003.

La ponderacién de este principio exige sin embargo algunas
matizaciones derivadas de la necesidad de tomar en consideracion la
existencia de otros riesgos derivados de factores externos (por ejemplo, el
estado de la calzada o fallos del vehiculo, aunque en este ultimo punto hay que
recordar lo dicho en relaciéon con el art 9.3 LSV).

Junto a los anteriores surge el principio de proteccion o defensa
inspirado en el deber de solidaridad y orientado a la proteccién de
determinados grupos de personas en situacion de especial vulnerabilidad
(menores, personas de la tercera edad, discapacitados, incluso peatones y
ciclistas). No se trata de que el conductor no pueda confiar en ningin momento
en la correcta conducta de las personas desvalidas, pues el razonamiento
abocaria a una imputacion objetiva del riesgo (versare in re ilicita).El principio
se traduce en la concrecién de deberes de cuidado dirigidos a advertir los
riesgos o peligros derivados de la presencia en el trafico de usuarios
especialmente vulnerables en determinados casos.

El principio de defensa en el trafico viario (reconocido entre otras ya en
SSTS 11 de abril de 1978, 21de junio de 1979 y 26 de enero de 1982) significa
en sintesis que hay determinados usuarios de las vias publicas respecto de los
que, mas alld del principio bifronte de conduccién dirigida y confianza, se
requiere una especial tutela en el orden juridico regulador de la seguridad vial.
Estos colectivos han sido objeto en los Ultimos afios de programas,
resoluciones y recomendaciones europeas, como las Directivas 2003/102/CE,
2005/66 y 2007/46/CE. El Reglamento (CE) 78/2009 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 14-1-2009 (que modifica la Ultima y deroga las otras dos) ha
plasmado normativamente el concepto de la “proteccién de peatones y otros
usuarios vulnerables” y las primeras consecuencias juridico-comunitarias
unidas a esta condicién.

Por todo ello, lo Sres. Fiscales, a la hora de interpretar los conceptos de

grave y leve imprudencia, el principio de proteccién o defensa y los deberes
normativos de cuidado que articulan dichos conceptos, no pueden permanecer
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ajenos a estas consideraciones referentes a tales colectivos. Mas aun cuando
la tradicion historica y las realidades actuales han llevado, en particular por la
via del principio de especializacion, a la consolidacién de un modelo de
Ministerio Fiscal garante y protector de sus derechos.

Aungue tal vez el Legislador deberia traducir en las normas de seguridad
vial mayores exigencias de tutela para esos grupos sociales, puede ser
oportuno, a los fines de esta Circular, un examen de la normativa vigente.

En torno a los menores, el art 11.1 LSV establece un deber reforzado de
cautela, en su concrecion de hallarse en condiciones de controlar el vehiculo al
aproximarse a ellos cuando sean usuarios de las vias. Por su parte, el art 46 a),
b) y e) del Reglamento General de Circulacion impone la obligacién reforzada
de moderar la velocidad o detenerse si fuera preciso cuando el conductor en la
parte de la via que esta utilizando se halle en presencia de peatones que sean
menores de edad o pueda preverse racionalmente su irrupcioén, al acercarse a
lugares en que sea previsible su presencia y al aproximarse a un autobus
escolar en situacién de parada.

En relacion con “ancianos, personas ciegas, o en general con personas
con discapacidad y con problemas de movilidad”, el art 11.1 LSV impone el
mismo deber de precaucidon que para los menores y el art 46.a) similar
obligacion de moderar la velocidad ante la presencia real o previsible de los
pertenecientes a la tercera edad o discapacitados.

Respecto de los peatones en general se imponen el mismo deber
genérico de cuidado en el articulo 11, y una serie de reglas especiales en los
arts. 23, 36 0 38 LSV.

Los ciclistas tienen en el contexto de la Unién Europea la consideracién
de usuarios vulnerables, segun se desprende, entre otos textos comunitario de
la Comunicaciéon de la Comisioén al Parlamento europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones relativa al “Plan de
Accién de Movilidad Urbana” de 30 de septiembre de 2009. El principio de
proteccién o defensa en relacioén con ellos se refleja en los deberes normativos
de cuidado del art 46 RGCir impuestos a los conductores de vehiculos de
motor; asi, el de moderar la velocidad “al aproximarse a ciclos circulando, en
las intersecciones y vias de uso exclusivo de los ciclos (art 46.1 .b). Hay
normas tuitivas en el art. 34.4 LSV en relacién con los adelantamientos a ciclos
o conjuntos de ellos (el mismo sentido, art. 85.4 del RGCir establece un deber
reforzado de mantener distancias cuando se trata de ciclistas). Numerosas
sentencias de Audiencias Provinciales de los Ultimos afios vienen aplicando el
principio de defensa a los usuarios de bicicletas, resaltando su vulnerabilidad
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en relacién con vehiculos de motor (entre otras SSAP Alicante 4 de abril de
2001, 12 de septiembre de 2006 y Huesca de 16 de octubre de 2006).

En esencia, de estas normas se desprende un deber de especifico
cuidado y en particular de moderacion de velocidad cuando el menor,
discapacitado, persona de la tercera edad, peatén o ciclista entre en el campo
visual del conductor, en el que debe generarse un impulso de reaccion solidaria
y cautelosa ante su presencia .También resulta exigible esa especifica
precaucion ante los casos de presencia inmediata o previsible. Especialmente,
en relacion con los atropellos en via urbana.

Este régimen de especiales deberes respecto de los colectivos
vulnerables ha de ser tenido en cuenta, por consiguiente, cuando los Fiscales
deban concretar la calificacién del hecho como delito o falta en funcién de la
naturaleza de la imprudencia generadora del accidente de trafico.

En resumen, los Sres. Fiscales se seguiran ateniendo a los criterios de
la Instruccién 3/2006 para discriminar los accidentes de trafico originados en
comportamientos imprudentes que han de dar lugar a un procedimiento por
delito, o en su caso, falta, atendiendo a los deberes normativos de cuidado que
emanan de los arts. 9,11 y concordantes de la LSV, con especial atencion a los
establecidos en defensa de los colectivos vulnerables (menores,
discapacitados, tercera edad, peatones y ciclistas), en el art. 46 del
Reglamento General de Circulacién y concordantes. El Fiscal de Sala de
Seguridad Vial coordinara un seguimiento exhaustivo de los procedimientos
incoados por delitos de los arts 142 y 152 (especialmente, en cuanto a estos
ultimos, en casos de lesiones medulares, cerebrales y grandes traumatismos).

XIX. EL RESARCIMIENTO A LAS VICTIMAS DE ACCIDENTES DE
TRAFICO. EL BAREMO DE SEGURO OBLIGATORIO

XIX.1. Introduccion

El especial seguimiento y estudio de los distintos procedimientos
incoados por homicidio imprudente en accidentes de trafico (art. 142 CP) ha
puesto de manifiesto la disparidad de criterios interpretativos que en ocasiones
se siguen en las distintas Fiscalias territoriales en el ambito de la
responsabilidad civilLb, muy especialmente en la cuantificaciéon de las
indemnizaciones y determinacién de los perjudicados conforme a las reglas y
principios recogidos en el sistema para la valoraciéon de los dafios y perjuicios
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personales, conocido popularmente como baremo de indemnizaciones de
trafico (Anexo de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion
de Vehiculos a Motor aprobada por Real Decreto Legislativo 8/2004 de 29 de
octubre, en adelante LRCSCVM).

El baremo de indemnizaciones se introduce por primera vez en nuestro
ordenamiento juridico con caracter vinculante en el afio 1995, a través de la
Disposicion Adicional octava de la Ley 30/1995 de 8 de noviembre de
Ordenacién y Supervision de los Seguros Privado. Desde su entrada en vigor
se suscitaron infinidad de cuestiones de técnica juridica, derivadas
principalmente de la apuesta del Legislador por la seguridad juridica traducida
en el caracter tasado y vinculante del esquema tabular. Esta opcién se hacia
en detrimento de una mayor flexibilidad que, atendiendo a criterios de justicia
material, permitiera valorar las circunstancias concurrentes en cada caso
concreto y asumiendo que la respuesta adecuada pueda hallarse, en
ocasiones, extramuros de este esquema taxativo.

Como es sabido, el sistema de la ley citada para la valoraciéon de los
dafios y perjuicios causados en accidentes de circulacién esta integrado por un
primer apartado que recoge los criterios “para la determinacién de la
responsabilidad e indemnizacion”, y un Anexo dividido en seis tablas: las
Tablas | y Il para las indemnizaciones basicas por muerte y sus factores de
correccion; las Tablas lll, IV y VI para las indemnizaciones basicas por
lesiones permanentes, sus factores de correccién y la clasificacién/valoracion
de las secuelas, y finalmente la Tabla V para las indemnizaciones por
incapacidad temporal.

El Tribunal Constitucional, en Sentencia n° 181/2000 de 28 de julio
consagré la constitucionalidad del sistema justificAndolo en los siguientes
terminos: “En suma, la decisién del legislador de establecer, con caracter
vinculante, un sistema legal de predeterminacion y cuantificacién tasada de las
indemnizaciones por los dafios corporales producidos como consecuencia de la
circulacién de vehiculos a motor, ha de situarse en un momento de renovacion
del instituto de la responsabilidad civil, especialmente significativo en su
proyeccién al sector del automévil que, por su alta siniestralidad y por la
garantia en la reparaciéon del dafio que supone el aseguramiento obligatorio,
entre otros factores, ofrece una serie de particularidades necesitadas de
soluciones juridicas diferenciadas”.

Ahora bien, los profundos cambios sociales y demograficos producidos
desde la entrada en vigor del baremo en el afio 1995, concretamente durante la
primera década del siglo XXI, han sido determinantes para consolidar distintos
modelos y estructuras familiares en nuestra sociedad, a veces alejados del
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patron tradicional de familia que el Legislador tomé como referencia para
establecer, en caso de fallecimiento de la victima, el elenco de perjudicados
incluidos en el esquema de grupos que establece la Tabla .

Asimismo, durante estos quince afios han tenido lugar grandes avances
cientificos en el ambito de los tratamientos médicos-rehabilitadores que, unidos
a la indudable mejora en la respuesta de los servicios de emergencia y
posterior atencidén sanitaria, han provocado la disminucién de las victimas
mortales en accidentes de circulacién. Pero también se ha producido el
correlativo aumento del numero de personas que sufren lesiones permanentes
de gravedad con una esperanza de vida impensable en el afio 1995 y, por ello,
con unas necesidades cuya cobertura, que resulta indispensable para
garantizarles un nivel de vida minimamente digno, no siempre esta prevista en
el baremo.

En estos casos, cuando el Fiscal prevea que el lesionado pueda
encontrarse en situacion de incapacidad, o cuando observe una inadecuada
administracion de la indemnizaciéon por parte de los familiares lo pondra en
conocimiento de los Fiscales integrados en la Seccién de Incapacidades, para
que se valore la incapacitacion o la adopciéon medidas de proteccion de su
patrimonio.

En la Memoria de la Fiscalia General del Estado de 2010 se apuntaba la
necesidad de reformas imprescindibles ante la insuficiencia del baremo de
indemnizaciones. En la misma linea se pronuncia el Plan Estratégico de
Seguridad Vial 2010-2020, y de hecho se ha constituido una Comisidén
interministerial ad hoc por los Ministerios de Hacienda y Justicia, con destacada
participacion del Ministerio Fiscal, gracias a cuyo trabajo la Comisién
parlamentaria no Permanente de Seguridad Vial y Prevencion de Accidentes de
Trafico aprob6, con fecha 30 de agosto de 2011 (Boletin Oficial del Congreso
13-9-2011) una Proposicién no de ley instando al Gobierno a promulgar “un
nuevo sistema de valoracion para las indemnizaciones de los dafios y
perjuicios a las victimas en accidentes de circulacion...”.

En este contexto es forzoso procurar una interpretaciéon de las reglas y
criterios vigentes mas flexible, coherente con los canones hermenéuticos
contemplados en el art. 3 del Cédigo Civil, especialmente en lo referente a la
“realidad social del tiempo en que la norma ha de ser aplicada”, recurriendo
igualmente a la analogia cuando no se contemple un supuesto especifico pero
se aprecie “identidad de razén” con otro semejante, tal y como prevé el art. 4.
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En este punto, el Ministerio Fiscal no puede ser ajeno a la nueva
realidad. La funcién tuitiva que tanto el articulo 124 de la Constitucién como los
articulos 1y 3.10 del EOMF atribuyen al Ministerio Fiscal como defensor de las
victimas en el proceso penal, obliga a actuar con el maximo rigor cuando de
proteger sus derechos se trata.

En este sentido, la Instruccion 8/2005 de la FGE profundiza en el
desarrollo de esa funcién protectora del Fiscal, asumiendo que el proceso
penal no puede ser contemplado exclusivamente desde la perspectiva de la
necesaria tutela de los intereses de la sociedad y de las garantias del acusado,
sino también y de modo relevante, como instrumento de reparacién del dafio
moral y patrimonial que la victima ha recibido por el hecho delictivo,
constatando que “la victima, en el no siempre facil camino para lograr la
reparacién del dafio inferido por el hecho delictivo, tiene que sentirse amparada
(...)".

Asi pues, cuando corresponda al Ministerio Fiscal el ejercicio de las
acciones civiles en el marco de un procedimiento penal de conformidad con lo
dispuesto en el art. 108 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, o cuando el
Ministerio Fiscal ejerza la funcidn de supervisién respecto de los acuerdos
transaccionales que afecten a los perjudicados mas vulnerables como menores
e incapaces en los términos establecidos en la Instruccion n® 3/2006 del FGE,
la aplicacién de las reglas previstas en el baremo debera tener en cuenta las
circunstancias personales, familiares y sociales de cada una de las victimas,
valorando por una parte los distintos dafios y perjuicios efectivamente sufridos,
y evitando de otra que el transcurso del tiempo perjudique sus intereses,
siguiendo para ello los criterios que se estableceran a continuacion.

XIX.2. Elemento temporal: cuantificar las indemnizaciones conforme a la
fecha del siniestro o de la determinacién judicial

En primer lugar, una de las cuestiones que suscita mayor controversia
es la relativa a la determinacion del baremo que se debe invocar a la hora de
fijar las indemnizaciones. Como punto de partida hay que destacar que en el
esquema tabular figuran unas cantidades y porcentajes para calcularlas,
incorporando igualmente en el apartado 1.10 de las reglas del Anexo un
mecanismo de actualizacién conforme al IPC para garantizar el valor de las
cuantias.
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A pesar de las cautelas adoptadas por el legislador para evitar la
devaluacion del quantum indemnizatorio con el paso de los afios, en la
practica diaria se vienen dando dos posiciones contrapuestas a la hora de
determinarlo, por una parte la de aquellos Jueces y Tribunales que aplican las
cuantias y/o conceptos vigentes en el momento de producirse el siniestro con
el consiguiente perjuicio para las victimas y, por otro lado, la resoluciones que
se atienen a las vigentes al tiempo de la dictarse la resolucion judicial.

El principio de seguridad juridica e igualdad de trato consagrados en el
art. 9.3 CE aconsejan aclarar este extremo desde la perspectiva de la unidad
de actuacién del Ministerio Fiscal, en aras a garantizar que todas las victimas
de accidentes de circulacidon sean resarcidas conforme al mismo criterio
temporal. Se analizan ambas posiciones:

[I] La primera defiende que el perjuicio personal debe valorarse
conforme al baremo vigente en la fecha del accidente, invocando para ello el
principio general de irretroactividad de las leyes ex art. 2.3 del Cédigo Civil, a
partir de la premisa de que las cantidades expresadas en las tablas constituyen
parte de la norma juridica. En contrapartida y como mecanismo de
compensacion por la devaluacion anudada al mero transcurso de tiempo, los
defensores de esta solucion recurren al devengo de los intereses moratorios
regulados en el art. 9 de la LRCSCVM y en el art. 20 de la Ley de Contrato de
Seguros (en adelante, LCS), aplicable de acuerdo con la disposicién adicional,
afiadida a la Disposicion Adicional 82 de la ley 30/95.

No obstante, en la practica diaria es facil encontrar multitud de
supuestos en los que no hay abono de los intereses. De hecho, los intereses
moratorios tienen un caracter estrictamente punitivo orientado a sancionar las
practicas dilatorias injustificadas de las entidades aseguradoras y en
consecuencia no se imponen cuando las indemnizaciones son satisfechas o
consignadas judicialmente dentro de los tres meses siguientes a la fecha de
produccion del siniestro, como se vera mas adelante.

En los casos citados se excluye la mora y con ella los intereses,
repercutiendo sobre la victima los efectos derivados de la inflacion vy
devaluacién de la moneda. En consecuencia, la interpretaciéon de las normas
que se acaba de resefiar la sitla en una posicién de desventaja e indefension
frente a las entidades aseguradoras, por cuanto el perjudicado recibe una
cantidad que en el momento de su entrega no se corresponde con el valor del
dano.
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Como respuesta a los problemas que plantea esta primera tesis, la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en dos sentencias de 17 de abril de 2007
(Pleno) resolviendo un recurso de casacion para unificacidn de doctrina,
propone como solucién atender a la fecha de |la sanidad de las lesiones o alta
médica, en base a los siguientes argumentos [FJ6]:

1° La regla general determina que el régimen legal aplicable a un
accidente es siempre el vigente en el momento en que el siniestro se produce,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.2 de la Ley 30/1995 y el punto 1.3°
del Anexo de la ley.

2° Sin embargo, puede ocurrir -y de hecho ocurre con demasiada
frecuencia- que la determinacién definitiva de las lesiones o el niUmero de dias
de baja del accidentado se produzca en un momento posterior. La naturaleza
de deuda de valor que la Sala atribuye a la obligacién de reparar los dafios
personales, segun reiterada jurisprudencia, requiere que los puntos se
cuantifiquen conforme al baremo aplicable en el momento en que las secuelas
del propio accidente han quedado precisadas, que es el del alta definitiva. Es
entonces, ademas, cuando comienza la prescripcion de la accién para reclamar
la indemnizacion.

En definitiva, el Tribunal Supremo confirma que no pueden recaer sobre
los perjudicados las consecuencias de la inflacién cuando sus lesiones tardan
mucho tiempo en curar o en consolidarse, y por ello al valorarse el punto de
acuerdo con las variaciones del IPC, se evitan los perjuicios consiguientes.
(SSTS Sala 1° de 8 julio 1987, 16 julio 1991, 3 septiembre 1996, 22 abril 1997,
20 noviembre 2000, 14 y 22 junio 2001, 23 diciembre 2004 y 3 octubre 2006,
entre muchas otras). Desde la perspectiva de esta tesis intermedia el TS
aborda los casos de mala fe de las victimas y su enriquecimiento injusto
cuando demoran la cuantificacién de sus lesiones o secuelas hasta la posterior
resolucion judicial y dilatan indebidamente el procedimiento resarcitorio para
lograr una indemnizaciéon mayor.

El criterio recogido en la STS de 17 de abril de 2007 y su caracter
disuasorio respecto de potenciales victimas “codiciosas”, tiene su razén de ser
en el marco del proceso civil en que la acciéon de resarcimiento constituye el
objeto mismo de la demanda tramitada por los cauces establecidos en los art.
12 y concordantes de la LRCSVM- excluyéndose con caracter general la
posibilidad de que el proceso se prolongue por cuestiones ajenas a la
pretension civil. Ahora bien, la aplicacion automatica del criterio referido puede
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tener consecuencias insatisfactorias para los legitimos intereses de la victima
cuando la responsabilidad se dilucida en un procedimiento penal. En él se
discuten e investigan cuestiones ajenas a la pretensién civil. Es necesario por
tanto buscar alternativas que garanticen la total reparacion del dafio.

[Il] La segunda posicién defiende que la indemnizacién debe ser
conforme a las cuantias y conceptos vigentes en la fecha de la resolucién
judicial.

La mera tramitacion de los procedimientos judiciales puede demorar en
el tiempo la resoluciéon de la pretension resarcitoria por cuestiones totalmente
ajenas al ejercicio de la accién. En aquellos procesos que se sustancian en la
via penal debe agotarse la practica de las diligencias de investigacion
tendentes al esclarecimiento de circunstancias relacionadas con la calificacién
juridica de los hechos y la culpabilidad de los responsables (art. 299 vy
concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). Puede ocurrir entonces
que el lapso de tiempo transcurrido entre la fecha del siniestro (o alta médica
conforme SSTS Sala 1° 17 de abril de 2007) y la fecha de la declaracién
judicial resolviendo la pretension civil opere en detrimento de la parte mas débil
del procedimiento: las victimas.

Precisamente para garantizar la total reparaciéon de los perjudicados, la
doctrina dominante de la Sala 2° del Tribunal Supremo ha concebido la
indemnizacion por el dafio como una deuda de valor que nace en el momento
de producirse el perjuicio (fecha del siniestro) pero cuyos limites cuantitativos
deben determinarse en el momento en el que se declara judicialmente (entre
otras, SSTS Sala 2° 14 abril y 20 de diciembre de 2000, 15 de febrero y 16 de
junio de 2001, 15 de noviembre de 2002). Los principales argumentos en
defensa de esta teoria son los siguientes:

1°. Desde la perspectiva del derecho positivo el apartado 1.10 del Anexo
de la Ley 30/1995 de 8 de noviembre establece que ‘anualmente con efectos
desde el primero de enero de cada afio...deberan actualizarse las cuantias
indemnizatorias’ entroncando con la vocacion expresa del baremo de alcanzar
la “total indemnidad” prevista en el apartado 1.7 del Anexo.

2°. Desde la éptica de la reparacion del dafio a la victima (art 109 a 113
del Codigo Penal) la accién resarcitoria aspira a conseguir la indemnidad
retornandola a “la situacion anterior al siniestro”. Si el resarcimiento se produce
en forma de compensacién econémica, la cuantia debera fijarse en el momento
de la declaracién judicial para no desplazar a las victimas los perjuicios
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derivados del lapso de tiempo transcurrido durante la tramitacién de la causa.
Recientemente la STS de la Sala 2° de fecha 24 de abril de 2008, en su FJ5
afirmaba que las deudas indemnizatorias son deudas de valor que han de
acomodarse al real cuando se hagan efectivas a los perjudicados.

Esta concepcién de las obligaciones monetarias como “deuda de valor”
que requiere la actualizacion del importe corrigiendo la pérdida de valor
adquisitivo de la moneda para que el paso del tiempo no redunde en beneficio
del causante del dafio, también aparece recogida en la STS Sala 4° de fecha
17 julio 2007 resolviendo un supuesto ajeno a la circulacién rodada,
entendiendo la Sala mas ajustado a derecho el empleo de mobdulos
cuantitativamente actualizados.

En la misma linea argumental, la Resolucién (75)7 del Comité de
Ministros del Consejo de Europa sobre reparacién en caso de lesiones
corporales y fallecimiento consagraba el derecho de la persona que ha sufrido
un perjuicio a ser repuesto en la situacién lo mas cercana posible a aquella en
la que hubiese estado si el evento dafino no se hubiera producido (Disposicién
general 1.1), afiadiendo como criterio temporal de calculo el valor del dafio el
dia del juicio (Disposicién general [.2).

En el marco de la Unién Europea, la Directiva 2009/103/CE de 16 de
septiembre de 2009 relativa al seguro de la responsabilidad civil que resulta de
la circulacion de vehiculos automéviles, en su considerando [12] prevé que
“‘con el fin de asegurar que el importe minimo de cobertura no se erosione con
el paso del tiempo, debe establecerse una clausula periédica de revision
utilizando como referencia el indice europeo de precios de consumo (IPCE)
publicado por Eurostat, tal como establece el Reglamento (CE) 2494/95 del
Consejo, de 23 de octubre de 1995, relativo a los indices armonizados de
precios al consumo. Conviene establecer también las normas de procedimiento
para tal revisién”.

En definitiva, la proteccion de los intereses econémicos de las victimas
requiere que las indemnizaciones monetarias se configuren como “deuda de
valor’, de tal forma que su calculo se efectie conforme a los parametros
vigentes en la fecha en que la pretensién resarcitoria es reconocida
judicialmente.

Tratamiento distinto merecen los intereses moratorios regulados en los
art. 9 y concordantes de la LRCSCVM y art. 20 y concordantes de la LCS.
Como regla general, las entidades aseguradoras disponen de un plazo de tres
meses desde la reclamacion del perjudicado para realizar una oferta motivada
de indemnizacién (art. 7.2 y 3 de la LRCSCVM). Si en ese momento se
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desconoce su valor exacto, el 6rgano jurisdiccional resolvera sobre la
suficiencia o ampliacién de la cantidad ofrecida, siempre que la consignacion
no sea extemporanea y se solicite el pronunciamiento expresamente por la
aseguradora. La consignacion de la companfia liberard del devengo de
intereses si va acompafiada del previo ofrecimiento de pago segun establece el
art. 1176 del C. Civil y art. 7.3e) de la LRCSCVM. La Sala 1° del TS confirma
este criterio entre otras, en sentencias de 26 de marzo de 2009 y 10 de
noviembre de 2010).

En contrapartida, no se impondra recargo cuando el retraso sea debido a
causa justificada o no imputable a la entidad aseguradora. Al respecto, la
doctrina consolidada de la Sala 1° del Tribunal Supremo (entre otras, SSTS 19
de mayo de 2011, 12 de julio, 17 de noviembre, 10 y 17 de diciembre de 2010)
establece que la mora del asegurador se excluye apreciando “causa justificada”
Concurre cuando existe una discrepancia razonable en torno a la cobertura del
seguro o del importe siempre y cuando se haya consignado o abonado el
importe minimo.

Por el contrario, no excluye la mora la simple oposicion al pago frente a
la reclamacién judicial del perjudicado, cuando no se aprecia una auténtica
necesidad de acudir al litigio .Son los casos en que la discrepancia en la
cuantia indemnizatoria se debe al retraso de la aseguradora en la tasacién del
dafio, o por discrepar en la culpa, ya sea para negarla o apreciar la
concurrencia de conductas culposas.

Cuando proceda la imposiciéon de intereses moratorios atendiendo a los
criterios anteriormente expuestos, ha de calcularse su importe distinguiendo los
dos tramos previstos en el art. 20 de la LCS vy siguiendo el criterio de la STS
Sala 1° (Pleno) de 1 de marzo de 2007:

Durante los dos primeros afios desde la produccion del siniestro, se
devengara un interés equivalente al interés legal anual incrementado en un
50%.

A partir de esta fecha, el interés no podra ser inferior al 20%.

En todo caso, se reconoceran efectos liberatorios a la cantidad
consignada en tiempo y forma por la entidad aseguradora, descontandose
dicho importe para efectuar el calculo de los intereses moratorios.
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Por este motivo, los Sres. Fiscales deberan cuantificar las
indemnizaciones aplicando el régimen legal vigente en la fecha del hecho,
actualizando las cantidades al baremo vigente en la fecha en que se realice la
entrega efectiva de su importe a los perjudicados o a la fecha en que se
presente el escrito de acusacion provisional o definitivo en el Juicio Oral.

Cuando proceda imponer intereses moratorios a las entidades
aseguradoras conforme a los criterios expuestos en la presente Circular, los
Sres. Fiscales distinguiran dos tramos temporales: interés legal anual
incrementado en un 50 % durante los dos primeros afios desde la produccién
del siniestro y un minimo del 20 % a partir de esta fecha. Se descontara de la
indemnizacién las cantidades que se hubieran entregado o consignado con
caracter liberatorio.

XIX.3. Elemento personal: los perjudicados tabulares y extratabulares en
caso de muerte

El baremo de indemnizaciones de ftrafico tiene como finalidad la
cuantificacién de todos los dafios y perjuicios ocasionados a las personas en
accidentes de circulacién, salvo que sean consecuencia de delito doloso
(apartado 1.1 del Anexo), dando lugar a indemnizacién la muerte, las lesiones
permanentes y la incapacidad temporal.

Dispone el apartado 1.°4 del Anexo que los perjudicados en caso de
fallecimiento son las personas enumeradas en la Tabla | y en los restantes
supuestos, la condicién de perjudicado corresponde a la propia victima del
accidente. Excepcionalmente, el Legislador reconoce la condicion de
perjudicados a los familiares mas préximos de los grandes invalidos (Tabla V),
cuando la atencién a los mismos genere al familiar una sustancial alteracion de
la vida y convivencia derivada de los cuidados y atenciones continuas.

La identificacion de los perjudicados es una tarea relativamente sencilla
en la mayoria de los asuntos, bien por la propia informacion que facilitan los
interesados o por los datos que figuran en las diligencias policiales. El maximo
rigor que debe regir la actuacion del Ministerio Fiscal, exige en cualquier caso
cierto el estudio detenido de los dos principales problemas que pueden
suscitarse: la existencia de perjudicados extra tabulares en caso de
fallecimiento y los derechos de las “victimas secundarias” en caso de lesiones
de gravedad.
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[I] Los perjudicados extratabulares lo pueden ser por ausencia,
sustitucion y analogia. En caso de fallecimiento, el Legislador reconoce la
condicién de perjudicado a los familiares del finado, configurando un derecho
de adquisicion jure propio -en funcion del dafio efectivamente producido- y no
iure hereditatis. De esta forma, aquellos que ostenten los vinculos de
parentesco previstos en los la Tabla | seran resarcidos en detrimento de los
designados como herederos por el propio fallecido (entre otras, Sentencia
Tribunal Supremo Sala 22 de 20 de octubre de 1986 [FJ1°]).

Los perjudicados quedan determinados legalmente conforme al
esquema de grupos excluyentes disefiado en la Tabla |, inspirado en los
principios del Derecho Romano propios de la sucesién intestada (art. 912 y
concordantes del Cédigo Civil) que toma como referencia los distintos lazos
afectivos del more uxorio, more filiae y more fraternae: en primer lugar se
encuentra el cényuge y los descendientes del fallecido, dando preferencia a los
hijos menores sobre los mayores, después los ascendientes (padres) y los
colaterales (hermanos) siempre y cuando sean menores de edad, huérfanos y
dependientes de la victima. En defecto de todos los anteriores entran los
abuelos y, en ultimo lugar, los hermanos mayores de edad.

Ahora bien, como se sefialaba anteriormente, este patron familiar no
siempre encaja con la diversidad de modelos y estructuras familiares que
conviven en la sociedad actual. Basta pensar en supuestos como las familias
recompuestas donde hermanos de vinculo sencillo conviven con hermanos de
doble vinculo, familias monoparentales integradas por un Unico progenitor y
uno o mas hijos, nucleos familiares donde los abuelos ejercen de padres en
ausencia o sustituciéon de éstos, primos con relacion de hermanos o padres que
se desentienden de sus obligaciones para con sus hijos.

La busqueda de la verdad material demanda un esfuerzo adicional
para identificar los vinculos reales existentes y acomodarlos al esquema
tabular. La doctrina especializada propone como mecanismo para superar las
injusticias de la rigidez del sistema, atribuir al perjudicado tabular una
presuncion juris tantum de afectividad con el finado que le exime en un primer
momento del deber de probar su vinculacion real more uxorio, more filiae o
fraternae con la victima, admitiéndose prueba en contrario.
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Asi pues, si llegara a acreditarse que en la persona que reuniendo la
condicion tabular de perjudicado no concurre el requisito de afectividad
inherente al dafio moral, cabe perder la condiciéon de perjudicado. En sentido
contrario, la persona que sin ostentar el vinculo familiar establecido en el
esquema tabular, acreditase una relacion de afectividad con el fallecido
analoga a la conyugal, filial o fraternal, si tendria el derecho a ser resarcido
como tal.

Esta regla presuntiva encuentra su justificacién en la doctrina del
Tribunal Constitucional (entre otras, SSTC de 16 de octubre de 2000, 12 de
febrero de 2001, y 25 de septiembre de 2006) que atribuye a los Jueces y
Tribunales -en el ejercicio de la funcién jurisdiccional consagrada en el art.
117.3 de la CE- la determinaciéon de los perjudicados por tratarse de una
cuestion de legalidad ordinaria. La STC 117/2006 se refiere expresamente a la
adaptacion de las reglas tabulares a la singularidad del caso concreto, al objeto
de evitar un resultado indemnizatorio contrario a la propia estructura del
sistema remitiendo a su vez a la STC de 26 de septiembre de 2005, FJ 5; y
todas las alli citadas.

A lo anterior se suma la doctrina consolidada de la Sala 2° del Tribunal
Supremo (entre otras SSTS de 18 de octubre de 1974, 25 de junio de 1983, 10
de febrero de 1990,17 de septiembre de 2001 y 15 de noviembre de 2002) a
favor de la indemnizacion del dafio o perjuicio efectivamente producido,
identificando al perjudicado como la persona que sufre el dafio material o moral
ocasionado directa y necesariamente por el hecho delictivo. Asi pues, lo
importante no es tanto el parentesco “oficial” con el fallecido sino la causacion
de un dafio vinculado a la pérdida de la convivencia, la dependencia econémica
u otros supuestos de parecida entidad que pierden su fuerza y eficacia en los
casos de abandonos prolongados, desentendimiento de obligaciones
familiares, ruptura de estos vinculos, ignorancia de paradero u otras causas
parecidas que suponen la inexistencia material y moral de manera voluntaria y
consciente de toda relacién personal y afectiva.

A modo de ejemplo se puede citar:

a) Los nietos que conviven more filiae con la abuela fallecida y que
reciben la consideracién de hijos, incorporandose al elenco de perjudicados en
el Grupo Il “Victima sin cényuge y con todos sus hijos mayores” de la Tabla |
(STC Sala 2° de 26 de septiembre de 2005).

b) La sobrina que convive more filiae con el tio fallecido, concurriendo

Unicamente con su propia madre-hermana de la victima. Al recibir la
consideracion de perjudicada del Grupo lll de la Tabla I, perderia la hermana,
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su madre la condicion que le corresponderia en aplicacién del Grupo V
“Victima con hermanos solamente” (SAP Sevilla 26 de diciembre de 1997).

c) El menor de edad fallecido que convivia con su madre y la pareja
more uxorio de ésta a quien se reconoce la condiciéon de progenitor a los
efectos del Grupo IV de la Tabla | “Victima sin cényuge ni hijos y con
ascendientes” (STS Sala Penal 17 septiembre de 2001).

Mencidén aparte merecen los hermanos mayores de edad de la victima,
especialmente cuando convivan con el fallecido. El esquema tabular restringe
el derecho resarcitorio al supuesto en que no concurran con ningn otro familiar
(grupo V de la Tabla | “Victima con hermanos solamente”). Fuera de estos
casos, el sistema reconoce la condicién de perjudicados a los hermanos
cuando concurran los siguientes requisitos: ser menor de edad, huérfano y
dependiente de la victima, si hubiera al menos un progenitor vivo (grupos I, Il y
l1l) 6 ser menor de edad y conviviente con la victima, si no lo hubiere (grupo
V).

La STC (Pleno) 190/2005 de 7 de julio [FJ4] resolviendo una cuestién de
inconstitucionalidad sobre este extremo constaté que “ninguna exigencia
constitucional impone que toda persona que sufra un dafio moral por la muerte
de alguien en accidente de circulacién haya de ser indemnizada” [FJ5] , y en
relacién al derecho de los hermanos mayores de edad declara que el legislador
ha optado por “concentrar en los ascendientes y hermanos menores las
cantidades resarcitorias (...)" y que “a la finalidad de reparar un dario efectivo
se afnade otra que es la de prestar la protecciéon a una categoria de personas
también tipicamente necesitada de una mayor proteccion: la de los menores de
edad art. 39.3y 4 CE “[FJ4].

Este criterio se mantiene en la STC 231/2005 de 26 de septiembre entre
otras. Por el contrario, La Sala 22 del Tribunal Supremo en Sentencia de 15 de
noviembre de 2002 confirma una sentencia donde se reconoce la condicion de
perjudicada a una hermana mayor de edad, insistiendo en que la determinacién
de los perjudicados es una cuestion de legalidad ordinaria anudada al perjuicio
material y moral, correspondiendo en cada caso al Juez o Tribunal. Lo anterior
nos permite concluir que si bien los hermanos mayores de edad estan
excluidos del elenco del perjudicados mas alla del grupo V de la Tabla |,
también en este caso deviene necesario valorar todas las circunstancias
concurrentes y si se cumplen los requisitos exigidos para los hermanos
menores de edad en los grupos I-1V, nada impide una interpretacioén analégica
ex art. 4 CC que les ofrezca cobertura en los distintos grupos del esquema
tabular.
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Por tanto, los Sres. Fiscales a la hora de determinar conforme al
esquema disefiado en la Tabla | quiénes son los perjudicados en caso de
fallecimiento, deberan valorar de forma individualizada la realidad de cada
nucleo familiar dando entrada, cuando resulte debidamente acreditado, a quien
‘de facto’ y en ausencia, sustitucién del pariente oficial o por analogia con el
mismo, ejerza de forma estable las funciones inherentes al vinculo conyugal,
parental, filial o fraternal.

XIX.4. Las victimas secundarias

LLas consecuencias derivadas de los accidentes de trafico afectan tanto a
las personas implicadas directamente en los mismos como a su entorno
familiar mas préximo. El Cédigo Penal en su art 113 extiende la indemnizacién
de los perjuicios materiales y morales a los que se hubieren irrogado a
familiares y terceros. En el ambito de los accidentes de circulacion, el baremo
de indemnizaciones alude expresamente a los familiares como “victimas
secundarias” contemplando en la Tabla IV relativa a los “factores de correccién
para las indemnizaciones basicas por lesiones permanentes” el resarcimiento
de perjuicios morales a los familiares préximos en atencién a la sustancial
alteraciébn de la vida y convivencia derivada de los cuidados y atencién
continua, ‘segun circunstancias’'.

La defectuosa redaccién de la Tabla IV siembra la duda sobre si tales
perjuicios a familiares estan restringidos a quienes lo sean de “grandes
invalidos” (colectivo definido por el Legislador como aquellas personas
afectadas por secuelas permanentes que requieren la ayuda de otras personas
para realizar las actividades mas esenciales de la vida diaria como vestirse,
desplazarse, comer o analogas) o por el contrario tienen derecho a ser
resarcidos los familiares que acrediten haber sufrido una alteracion sustancial
en su rutina diaria debido a los cuidados y atencién al accidentado. Esta
segunda via interpretativa, en coherencia con lo dispuesto en los arts. 39 y 49
de la CE, ofrece cobertura a los familiares de victimas menores de edad,
disminuidos fisicos y/o psiquicos y ancianos que, sin necesidad de sufrir
secuelas tan graves como las que caracterizan a los grandes invalidos, por su
mayor vulnerabilidad precisan de mayores cuidados por parte de sus familiares
mas cercanos.

Cuestion distinta es la determinacién de quién tiene derecho a tal
indemnizacién. A diferencia de lo que ocurre en la Tabla | anteriormente
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analizada, la Tabla IV emplea el genérico “familiares proximos” para referirse a
los potenciales beneficiarios, correspondiendo por lo tanto a los Sres. Fiscales
determinar, en cada caso concreto, quién ha sufrido efectivamente el dafo y
por ende, es merecedor de tal indemnizacion.

Por lo tanto, en aquellos supuestos en que la victima del siniestro sufra
secuelas que por su gravedad o por las circunstancias personales del
accidentado, alteren de forma sustancial la vida y convivencia de los familiares
proximos derivada de los cuidados y atencién continua, los Sres. Fiscales
deberan valorar el resarcimiento de aquellos familiares afectados conforme a lo
dispuesto en el factor de correccion contemplado en la Tabla [V.

XIX.5. Elemento material: el principio de reparacion integra. Los dafos y
perjuicios resarcibles

El inesperado y siempre tragico fallecimiento de una persona en
accidente de trafico comporta para sus familiares una serie de gastos cuya
cobertura corresponde al seguro obligatorio del automévil. Cuando las victimas
sufren secuelas permanentes, la cobertura de los gastos necesarios para su
curacién y reinserciéon socio-laboral, de caracter vitalicio en los supuestos mas
graves, debe garantizarse igualmente a cargo del seguro obligatorio de
automaovil.

El art. 1.2 de la LRCSVM establece como regla general que “los dafios
y perjuicios causados a las personas, comprensivos del valor de la pérdida
sufrida y de la ganancia que hayan dejado de obtener, previstos, previsibles o
que conocidamente se deriven del hecho generador, incluyendo los dafios
morales, se cuantificaran en todo caso con arreglo a los criterios y dentro de los
limites indemnizatorios fijados en el anexo”. El apartado 1.7 del Anexo enumera
las circunstancias que se tienen en cuenta "para asegurar la total indemnidad
de los dafios perjuicios causados". En este sentido, los trabajos de
armonizacién europea en responsabilidad extracontractual- elaborados por el
European Group on Tort Law y publicados en el afio 2005 bajo la rdbrica de
"Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil” consideran la
reparacién integra como un principio basico del derecho de danos,
consignando en el articulo 10:101 que la reparacién debe colocar a la victima
en una posicién lo mas parecida posible a aquélla en que se encontraria si no
se hubiera producido el dafio. Este principio aparece consagrado en la ya
citada Resolucién 75-7 del Consejo de Europa.

Dejando al margen las indemnizaciones por dafios morales vy

psicofisicos, es preciso centrarse en las categorias del dafio emergente y lucro
cesante comprendidas en el “dafio patrimonial”:
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[1] El dafio emergente

El derecho a ser resarcido de las pérdidas sufridas a consecuencia del
siniestro generador de la responsabilidad civil aparece contemplado en el
citado art. 1.2 de la LRCSCVM, y con caracter general en el art. 1106 del
Cédigo Civil y 110 del Cédigo Penal.

Si en el accidente se produjese el fallecimiento de la victima, la
indemnizacién comprendera “los gastos de entierro y funeral segln los usos y
costumbres del lugar donde se preste el servicio, en la cuantia que se
justifique” (apartado 1.6 del anexo). Ademas de estos gastos expresamente
contemplados en el anexo, la acreditacién por parte de los perjudicados de
otros gastos directamente relacionados con el accidente, como puede ser el
desplazamiento, manutencién o alojamiento, deberan ser resarcidos y por ello
recogidos en los escritos de calificaciéon del Ministerio Fiscal. Este criterio se
recoge, entre otras, en la STC 244/2000 de 16 de Octubre [FJ1], en STS Sala
2° de 28 de abril de 2001, y mas recientemente en la STS, Sala 12, de 22 de
junio de 2009 [FJ3].

Si la victima del accidente sufriera secuelas de gravedad, la
indemnizacion debera comprender todos aquellos conceptos necesarios para
procurarle un nivel de vida digno en el marco de lo previsto en el art. 10 y 49 de
la CE y de la Convencién de Naciones Unidas sobre los derechos de las
personas con Discapacidad adoptada el 13 de diciembre de 2006, ratificada por
Espafia el 3 de diciembre de 2007. En el contexto europeo, la Directiva
2009/103/CE en su Considerando [12] reconoce igualmente la necesidad de
compensar “de manera integra y justa a todas las victimas que hayan sufrido
lesiones muy graves”.

El baremo de indemnizaciones en la Tabla |V dedica un apartado a los
‘grandes invdlidos’. Las personas que a resultas del accidente padecen
secuelas de tal entidad que requieren la ayuda de otras personas para realizar
las actividades mas esenciales de la vida diaria tienen derecho a percibir una
cantidad tasada destinada a una tercera persona que le ayude en tareas tan
cotidianas como el vestirse, alimentarse o analogas. Los grandes invalidos
tienen derecho también a percibir unas cantidades tasadas para adecuar su
vivienda y vehiculo propio, con la finalidad ultima de procurar su reinsercion
socio laboral.

Sin entrar a valorar la suficiencia de las cuantias establecidas en la

Tabla 1V, si conviene destacar la existencia de otros gastos no incluidos en el
esquema tabular derivados directamente del hecho generador y que deben ser
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objeto de indemnizacién ex art. 1.2 de la LRC. En concreto, los gastos de
ortopedia y ayudas técnicas (sillas de ruedas manuales o eléctricas, muletas,
camas especiales, sillas de bafio, gruas, bitutores, cojines antiescaras o
protesis de amputados entre otros), que pueden a su vez requerir
mantenimiento o sustitucion.

El mismo criterio se sigue respecto de los gastos de asistencia médica,
rehabilitacion, fisioterapia o asistencia psicologica. Al respecto, el apartado 1.6
del Anexo consigna como limite temporal para el resarcimiento de la asistencia
medica, farmacéutica y hospitalaria la fecha de la sanacién o consolidacién de
las secuelas, desconociendo que los supuestos de mayor gravedad exigen una
asistencia vitalicia.

La Sala 12 del Tribunal Supremo (por todas, STS 8 de junio de 2011 y 22
de junio de 2009), en supuestos acaecidos con anterioridad a la reforma
operada por Ley 21/2007 de 11 de julio que establece el limite temporal de la
sanacion o consolidacion de las secuelas para fijar los gastos médicos o
analogos, se posiciona a favor de resarcir todos los gastos que resulten
acreditados y con vinculo causal en el siniestro. A modo de ejemplo, la STS
Sala 1° de 23 de junio de 2009 [FJ3] confirma la obligacién de una entidad
aseguradora de hacerse cargo de los importes acreditados en concepto de
ingreso, estancia y tratamiento del paciente en una clinica después de
consolidacién de las secuelas, basandose en el informe forense de sanidad
que reflejaba que el paciente en el futuro precisaria de cuidados constantes
para prevenir la aparicién de infecciones urinarias y respiratorias y tratarlas
cuando aparezcan asi como la conveniencia de la fisioterapia de
mantenimiento a fin de mantener la movilidad.

El limite temporal del apartado 1.6 del Anexo requiere prestar la maxima
atencion a los informes médico-forenses, de manera que el dictamen final
sobre la sanidad o consolidacion de secuelas recoja expresamente y de forma
pormenocrizada las distintas secuelas que padece el perjudicado y los
tratamientos y terapias que sean necesarias en el proceso de curacion.

La practica judicial pone de manifiesto que los Fiscales, bien por confiar
en que las acusaciones particulares aseguraran la debida acreditacion y
reclamacion de tales conceptos, bien por carecer de un conocimiento suficiente
de las necesidades especificas de las victimas, omiten muchas veces en sus
escritos de calificacion, al exigir la responsabilidad civil derivada de la infraccion
penal, la reclamacién de indemnizacién por este tipo de gastos (entierro,
funeral, ayudas técnicas, necesidades de grandes invalidos...), con el
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consiguiente riesgo de desamparo de las victimas al que alude la Instruccién
8/2005.

Por tanto, los Sres. Fiscales en el ejercicio de las acciones civiles,
cuidaran de agotar todos los medios de prueba en fase de instruccién para
determinar las necesidades de las victimas y los gastos efectivamente sufridos
a resultas del accidente, reclamando en el escrito de calificaciéon la
correspondiente indemnizacién detallada y justificada. A tales efectos, velaran
para que los informes médico-forenses detallen de forma pormenorizada las
distintas secuelas que sufren los perjudicados, asi como su entidad y
prondstico futuro, y los tratamientos y terapias necesarios en el proceso de
curacion.

[I1] Lucro cesante

El fallecimiento de una persona o su incapacidad permanente o temporal
para trabajar conlleva la supresién o disminucién de ingresos en el nlcleo
familiar que dependia econémicamente de la victima antes del siniestro,
desencadenando situaciones de carencia o insuficiencia econémica que traen
causa directa del siniestro generador.

El resarcimiento de las ganancias dejadas de obtener (lucro cesante) es
un principio basico de responsabilidad civil recogido en el articulo 1106 CC y en
el art. 1.2 de la LRCSVM, y desarrollado en el apartado 1.7 del Anexo. En el
baremo de trafico este principio se traduce en un factor de correccién por
‘perjuicios econdmicos” previsto en la Tabla [l para las indemnizaciones por
muerte, en la Tabla IV para las indemnizaciones por lesiones permanentes y en
la Tabla IV B) para los supuestos de incapacidad temporal. El factor de
correccion distingue cuatro tramos con un tope maximo atendiendo a los
ingresos netos anuales de la victima por trabajo temporal, y se aplica a todas
las victimas que se encuentren en edad laboral aunque no se justifiquen
ingresos.

La STC n° 181/2000 de 29 de junio se pronuncié sobre esta cuestion,
constatando que el lucro cesante tenia suficiente entidad e identidad para
integrar un concepto indemnizatorio propio y que el sistema recogido en la Ley
30/1995 impedia su debida individualizacién, declarando la inconstitucionalidad
y nulidad del total contenido del apartado letra B) “factores de correccién” de la
Tabla V .Argumentaba que si la causa determinante del dafio a reparar fuera la
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culpa relevante judicialmente declarada, la cuantificacion de tales perjuicios
econdmicos o ganancias dejados de obtener podra establecerse de manera
independiente y fijada con arreglo a lo que oportunamente se acredite.

El TC no extendié tal inconstitucionalidad al factor de correccion por
perjuicios econémicos de la Tabla Il y IV -aparentemente idéntico- justificando
su decisién en dos motivos: a) en el supuesto de la Tabla V se trata de un
perjuicio ya producido, frente a los supuestos de las Tablas Il y IV, en que se
trata de dafios futuros que deben ser probados mediante valoraciones de
caracter prospectivo, y b) en que en la Tabla Il el perjudicado no es la victima,
sino un perjudicado secundario (STC n° 258/2005 de 24 de octubre [FJ3].

De lo anterior se infiere que el resarcimiento del lucro cesante en caso
de fallecimiento de la victima, de lesiones permanentes y de incapacidad
temporal —salvo culpa relevante judicialmente determinada- se cuantificara con
caracter general mediante la aplicacion del factor de correcciéon de perjuicios
econdmicos.

La regulacion de este factor de correccion presenta, sin embargo,
caracteristicas singulares. Su importe se determina por medio de porcentajes
que se aplican sobre la indemnizacion basica, es decir, sobre un valor
economico orientado a resarcir un dafio no patrimonial. Por ello, aunque dicho
factor facilita al perjudicado la dificil prueba del lucro cesante, la aplicacion de
los porcentajes sobre un concepto ajeno (la indemnizacion basica) puede dar
lugar a notables insuficiencias. Por ejemplo, los perjuicios derivados de la
imposibilidad de volver a trabajar cuando se trata de una profesion cualificada
son muy superiores a los compensados por el factor de correcciéon previsto en
el baremo.

La cuantificacién del dafio (lucro cesante) en estos supuestos, mas alla
del factor de correccién, debe ser coherente con lo dispuesto en el apartado
1.7 del Anexo, que establece como circunstancias que se tienen en cuenta
para asegurar la total indemnidad de los dafios y perjuicios causados "las
circunstancias econémicas, incluidas las que afecten a la capacidad de trabajo
y pérdida de ingresos de la victima, las circunstancias familiares y personales y
la posible existencia de circunstancias excepcionales que puedan servir para la
exacta valoracion del dafio causado”.

Sobre la premisa anterior, la Sala 12 del Tribunal Supremo, en Sentencia
(Pleno) de 25 de marzo de 2010 [FJ3 y 4] resolviendo un recurso en el que se
planteaba la insuficiencia del lucro cesante calculado con arreglo al factor de
correccion por perjuicios econémicos de la Tabla IV respetando los limites
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tabulares del SVDP, consideré que el apartado previsto en Tabla IV como
factor de correccion que remite a los "elementos correctores" del apartado 1. 7
del Anexo, estableciendo un porcentaje de aumento o de reduccién "segun
circunstancias”, debe comprender también las circunstancias excepcionales
relacionadas con las circunstancias personales y economicas de la victima.

En este contexto, entiende la Sala que el lucro cesante resultante del
factor de correccion de perjuicios econdmicos es susceptible de incremento por
aplicacidn del factor relativo a los elementos correctores del apartado 1.7 del
Anexo. La citada Sentencia afirma que: “el factor de correccién de la Tabla IV
que permite tener en cuenta los elementos correctores del Anexo, primero, 7,
debe aplicarse siempre que:

1) Se haya probado debidamente la existencia de un grave desajuste
entre el factor de correccion por perjuicios econémicos y el lucro cesante
futuro realmente padecido.

2) Este no resulte compensado mediante la aplicacién de otros factores
de correccion, teniendo en cuenta, eventualmente, la proporcion en que
el factor de correccion por incapacidad permanente pueda considerarse
razonablemente que comprende una compensacion por la disminucién
de ingresos, ya que la falta de vertebracion de la indemnizacién por este
concepto de que adolece la LRCSCVM no impide que este se tenga en
cuenta.

A juicio de esta Sala, la aplicacién del expresado factor de correccion
debe sujetarse, ademas, a los siguientes principios:

3) La determinaciéon del porcentaje de aumento debe hacerse de
acuerdo con los principios del Sistema y, por ende, acudiendo
analégicamente a la aplicacién proporcional de los criterios fijados por
las Tablas para situaciones que puedan ser susceptibles de
comparacion. De esto se sigue que la correccion debe hacerse en
proporcion al grado de desajuste probado, con un limite maximo
admisible, que en este caso es el que corresponde a un porcentaje del
75% de incremento de la indemnizacién basica, pues éste es el
porcentaje maximo que se fija en el factor de correccion por perjuicios
econoémicos.

4) La aplicacién del factor de correccion de la Tabla |V sobre elementos
correctores para la compensacion del lucro cesante ha de entenderse
que es compatible con el factor de correccion por perjuicios econémicos,
en virtud de la regla general sobre compatibilidad de los diversos
factores de correccion.
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5) El porcentaje de incremento de la indemnizacién bésica debe ser
suficiente para que el lucro cesante futuro quede compensado en una
proporcién razonable, teniendo en cuenta que el sistema no establece su
integra reparacion, ni ésta es exigible constitucionalmente. En la fijacion
del porcentaje de incremento debe tenerse en cuenta la suma concedida
aplicando el factor de correccioén por perjuicios econémicos, pues, siendo
compatible, se proyecta sobre la misma realidad econémica.

6) El porcentaje de incremento sobre la indemnizacién bésica por
incapacidad permanente no puede ser aplicado sobre la indemnizacion
basica concedida por incapacidad temporal, puesto que el Sistema de
valoracién tunicamente permite la aplicacién de un factor de correccion
por elementos correctores de aumento cuando se trata de lesiones
permanentes a las que resulta aplicables la Tabla IV”,

De esta forma, la Sala 12 del Tribunal Supremo encuentra una via para
reparar la injusticia que puede derivarse de la aplicacion automatica del
sistema tabular en la cuantificacion del concepto examinado. Ahora bien, la
solucién no es aplicable ni a las indemnizaciones por causa de muerte ni a las
incapacidades temporales, por cuanto las Tablas Il y V no contemplan el factor
integrador de las circunstancias excepcionales relativo a los “elementos
correctores” del apartado 1.7 del Anexo.

En cualquier caso, el criterio interpretativo recogido en la STS 25 de
marzo de 2010 debe ser tenido en cuenta por los Sres. Fiscales a la hora de
cuantificar el lucro cesante, en aquellos supuestos en que se constate un
grave desajuste entre el factor de correccion por perjuicios econémicos y el
lucro cesante futuro realmente padecido.

XX. CONCLUSIONES

PRIMERA. -Para determinar lo que es via urbana e interurbana en el tipo de
exceso de velocidad punible del art 379.1 CP, los Sres. Fiscales estaran como
regla general, a las definiciones de los apartados 76 y 77 en relacion con el 64
del Anexo 1 de la LSV, que atienden al espacio geografico marcado por la
sefal de entrada a poblado, siendo posible apartarse de este criterio en los
casos de inexistencia o manifiesta inadecuacién de la sefializacion. Las
travesias, de conformidad con el apartado 77, se reputaran vias interurbanas
pero, excepcionalmente, en casos de clara conflictividad viaria y peatonal, se
podra valorar la aplicaciéon a este supuesto de los limites de velocidad de las
vias urbanas.
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SEGUNDA.- A |la hora de realizar el cédmputo de los excesos de velocidad
punible del art. 379.1 CP, se partird de los limites de velocidad maxima
genéricos, (determinados ex lege) y fijados principalmente en los arts. 48 (vias
interurbanas en funcion de la clase de la via y vehiculo) y 50 (vias urbanas) del
RGCir. Del mismo modo se tendran en cuenta los especificos, inferiores a
aquellos, plasmados en senalizaciones fijas o variables establecidas por el
titular de la via o las autoridades de gestion del trafico, asi como a los
derivados de limitaciones psicofisicas del conductor (art 52.1.b) del RGCir).

TERCERA.- Cuando se trate de limites de velocidad maximos plasmados en
sefalizacién fija o variable, habra de tenerse en cuenta la normativa de la
legislacion vial sobre sefales -arts 53 a 58 de la LSV y 131-173, en especial
131-142, 150, 154 R-301, 156, 157 y 169.c) del RGCir- y comprobar su
cumplimiento para computar los limites. En los casos en que la sefializacion
por su estado de deterioro u otras circunstancias induzca de modo claro a
confusion o perjudique su visibilidad, siempre con ponderacién de las
circunstancias concurrentes, no se ejercitara la accién penal y se interesara
el archivo del procedimiento con comunicacion de las irregularidades a las
autoridades administrativas competentes para que lleven a cabo la sefializacién
adecuada y, en su caso, exijan las responsabilidades que procedan.

CUARTA.- Se velarda por que en los atestados se consignen las
circunstancias de la via, las metereoldgicas, densidad del trafico, riesgos
concurrentes y las demas a que alude el art 19.1 de la LSV (en este sentido
Consulta 1/2006 FGE). También ha de hacerse una descripcién con fotografias
de la sefal, ubicacion, visibilidad y estado material. Junto a ello deberan
indicarse, asimismo, las caracteristicas de la via, vehiculo y las circunstancias
del conductor a efectos de determinar las limitaciones de velocidad aplicables.
Los Sres. Fiscales daran instrucciones al respecto a la Policia Judicial de
Trafico (art 773.1 LECr) y solicitaran, cuando proceda, que se complete la
investigacion policial. Todo ello a los efectos de diferenciar los casos del art.
379.1 de los del art 380 CP.

QUINTA.- Se daran asimismo instrucciones a la Policia Judicial para que en
los atestados conste de modo exhaustivo la documentacién y datos del
cinemémetro utilizado, de modo que se pueda comprobar el cumplimiento de
las exigencias metrolégicas y el calculo del margen normativo de error
regulados en la OITC 3123/2010, y que en todo caso se aplicaran para el
computo del exceso de velocidad. Todos los supuestos de hecho (si el radar es
fijo o moévil, fecha de aprobacién de modelo, tiempo de utilizacién desde su
puesta en funcionamiento, reparacion, etc...) que fundan el calculo del error
han de incluirse en el atestado inicial o en ampliacién posterior. En caso de
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duda sobre cual de los exigidos en la OITC para calcular el error concurre y
siempre que tras los debidos esfuerzos no se hayan podido aportar los datos
oportunos, se aplicara el maximo porcentaje de error contemplado en esta
norma.

SEXTA.- En el tipo del art. 379,2 inciso 2 CP se formularan los escritos de
acusacioén con la mera constancia de la concurrencia en el conductor de la tasa
objetivada, superior a 0°6 mg de alcohol por litro de aire espirado o 1°2 gramos
por litro de sangre. Si las pruebas detectasen el consumo de alcohol, pero
arrojasen un resultado inferior a la tasa objetivada, seran de aplicacion los
criterios de la Instruccién 3/2006 FGE. Asi, por encima de la tasa de 0’4 mg de
alcohol en aire espirado, se ejercera normalmente la acciéon penal en funcién
de los signos de embriaguez y de las anomalias en la conduccién. Aun cuando
éstas no concurrieren, puede ejercitarse la accion penal en los casos de claros
signos o sintomas, siempre con una adecuada valoracién de las circunstancias.
Por debajo de 0,4 mg/l aire y con idéntica ponderacién, se hara sélo de modo
excepcional.

SEPTIMA.- Solo se ejercitara la accién penal, como regla general, cuando la
citada tasa del tipo del art 379.2 inciso 2 se constate en las dos pruebas
reglamentarias de alcoholemia, computando los margenes normativos de error
conforme a la OM/ITC/3707 y siempre que se haya observado en su practica lo
dispuesto en los arts. 20 a 26 del RGCir. Asimismo, se daran instrucciones a la
Policia de Trafico para que al atestado se una la documentacién que permita
calcular el error normativo y, en el caso de ser imposible su aportacién, se
aplicara el margen maximo contemplado en la norma. También se aportara la
ficha o resefia de signos y es conveniente que el atestado incluya, en su caso,
los datos pertinentes sobre maniobras irregulares.

OCTAVA.- Los Sres. Fiscales interpretaran el articulo 380.1 y 2 CP sobre la
base del concepto tradicional de temeridad manifiesta. Este comprende ahora
por mandato legal la conduccibn en la que concurren, aisladamente
consideradas, las conductas de los tipos de los articulos 379.1 y 379.2 inciso 2
CP, pero no excluye otras modalidades que, suponen una vulneracion patente
y grave de las mas elementales reglas del trafico viario. Determinada la
temeridad manifiesta, ha de acreditarse, en todo caso, la existencia de peligro
concreto para la vida e integridad fisica.

NOVENA.- Debera valorarse la posible calificacion juridica conforme al tipo del
articulo 381 CP también en comportamientos distintos al del llamado conductor
suicida, siempre con sujecion a las circunstancias concurrentes, a la mayor o
menor peligrosidad para terceros y a las representaciones del autor derivadas
de su conducta. En este sentido, debera interpretarse la expresién “manifiesto
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desprecio” como referente al dolo eventual de resultado que obliga a calificar
como dolosos los delitos de homicidio y las lesiones que puedan llegar a

cometerse.

DECIMA.- En los supuestos de la regla concursal del articulo 382 CP:

a)

d)

En la conclusion primera del escrito de acusacién deben
describirse claramente los supuestos facticos que llevan a
aplicar el delito de peligro que fundamenta la exasperacién
punitiva, especificando los datos facticos que permiten apreciar
el delito de peligro de los articulos 379 a 381 CP e interesando
la condena tanto por el delito de resultado como por el tipo de
peligro.

Unicamente debera solicitarse la aplicacién de la pena en su
mitad superior en los casos de homicidio y lesiones
imprudentes y dolosos de los articulos 138,142, 152, 147 y
concordantes del CP, con exclusion de los casos en que el
resultado constituya falta del articulo 621 o delito del articulo
267 CP.

Han de acreditarse los requisitos constitutivos de las
infracciones de peligro en concurso asi como la causalidad
conforme a los criterios de imputacion objetiva manejados por
la doctrina jurisprudencial de la Sala 22 del Tribunal Supremo.

Los Sres. Fiscales cuando en aplicacién de la norma del art
382 concurra una pluralidad de delitos de resultado
imprudentes, solicitaran la pena del delito mas grave en su
mitad superior y dentro de ella -y si éste es el delito de
resultado- aplicaran a su vez las reglas del concurso ideal del
art 77 CP.

Para la determinacién de la pena mas grave, debera atenderse
ordinariamente a la pena privativa de libertad —como aquella
de mayor gravedad-, a su mayor o menor extensién y a su
alternatividad, pero se valoraran las circunstancias
concurrentes a fin de decantarse por ella o por la pena
privativa de derechos. En los casos en que el delito de peligro
sea el del articulo 379.1 y 2 CP y concurra una falta de
lesiones del articulo 621 CP podra entenderse cometido un
delito de conduccién con temeridad manifiesta del articulo 380
y se aplicara la pena que le corresponde si concurren los
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requisitos exigidos en este punto por la jurisprudencia
tradicional. En estos casos, si el resultado es constitutivo de
delito de lesiones del articulo 152.1 é 3, el cédmputo se hara
sobre la pena mas grave -que es la del delito de conduccién
temeraria-. En todo caso, la agravacién penolégica del articulo
382 afectara a la pena privativa de libertad y a la privativa de
derechos.

f) Asimismo, se ejercitara la accion civil interesando las oportunas
indemnizaciones cuando el resultado lesivo sea constitutivo de
falta de lesiones, de dafios imprudentes del articulo 267 y de
dafios patrimoniales atipicos.

g) En el proceso de individualizaciéon penal de los delitos contra
la seguridad vial se aplicaran ahora las reglas generales de los
articulos 66 CP y concordantes.

UNDECIMA.- En los supuestos del articulo 383 CP, debera gjercitarse la
accion penal en los supuestos de negativa abierta a la practica de una de las
dos pruebas de deteccion de alcohol en aire espirado. Asimismo, se ejercera la
accion penal, por regla general y con sujecion a las circunstancias
concurrentes, cuando el conductor se niegue a someterse a las dos pruebas y
solicite la analitica de sangre.

Los Sres. Fiscales impulsaran la aplicacién del articulo 796.7 LECr como
herramienta de primer orden en la investigacién de los delitos de conduccién
bajo la influencia de drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas,
dando las instrucciones pertinentes a la Policia Judicial y velando por el
cumplimiento de los requisitos de las pruebas reguladas en el articulo 796.7
LECr. En particular, velaran por la formaciéon especializada de los policias
actuantes y por la realizacion del analisis de saliva en laboratorios
homologados con garantia de la cadena de custodia. Se ejercera, de este
modo, la accién penal por el delito del articulo 379.2 CP -conduccién bajo la
influencia de drogas toxicas- en funcion del resultado pericial de tales pruebas
y del testimonio de los policias actuantes.

Asimismo, se ejercitara la accion penal conforme al articulo 383 CP en
los casos de negativa a someterse al test indiciario salivar o de negativa a
facilitar saliva en cantidad suficiente cuando el resultado del test indiciario sea
positivo o haya signos de haber consumido sustancias estupefacientes.
También se formulara acusacién por este delito en los casos de negativa al
reconocimiento médico siempre que éste haya sido debidamente acordado.
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DECIMOSEGUNDA.- Los Sres. Fiscales calificaran como delito de
quebrantamiento de condena del articulo 468 CP los casos de conducciones
realizadas una vez cumplida la pena de privaciéon del derecho a conducir
superior a dos afios generadora de la pérdida de vigencia del permiso conforme
al articulo 47.3 CP cuando éste aun no se ha obtenido de nuevo, siempre que
haya habido apercibimiento expreso al penado.

La calificacion se hara por el contrario conforme al articulo 384 inciso 1
en los casos de conducciones con pérdida de vigencia por pérdida de puntos,
en tanto no se haya vuelto a obtener el permiso de conducir tras la superacién
de las pruebas reglamentarias.

DECIMOTERCERA.- Solo se ejercitara la accion penal en los supuestos de la
pérdida de vigencia por pérdida total de los puntos del inciso 1° del articulo
384, cuando haya quedado agotada la via administrativa al haber transcurrido
el plazo para la interposicién del recurso de alzada o resultar éste desestimado.
La interposicion de recurso contencioso administrativo no impide la formulacién
de escrito de acusacion por el delito del art 384 inciso 1.

En estos casos;

a) Sera preciso estar atentos al cumplimiento del régimen normativo de
notificaciones de los arts. 59 y 60 LRJAPPAC, 59 bis y 76-78 LSV.

b) Ante actuaciones fraudulentas dirigidas a eludir la notificacién, se
promoveran en colaboraciéon con las autoridades policiales y de trafico, las
férmulas de notificacion adecuadas.

c) En el atestado debera constar el expediente administrativo.

d) Puede acudirse a cualquier medio de prueba para acreditar e inferir el
dolo exigido en el tipo referido al dictado de la resolucién declarativa de la
pérdida de vigencia, entre otros al conocimiento que por primera vez se tiene
de ella en el procedimiento judicial que finaliza con archivo o sentencia
absolutoria.

DECIMOCUARTA.- Por privacion definitiva o cautelar del permiso de conducir
del articulo 384 inciso 2° se entendera la acordada en sentencia firme o en
sede de medidas cautelares.

Solo se ejercera la accion por el delito del art 384 inciso 2 cuando la

conduccién tenga lugar tras la notificacion de la medida cautelar judicial y la
liguidacién de condena con apercibimiento expreso de incurrir en delito. En
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todo caso la fecha a computar es la de la comunicacién o notificacion de la
liquidacioén con el apercibimiento oportuno.

Los Sres. Fiscales daran instrucciones a la Policia Judicial para que
citen a los denunciados por delitos del art 379 CP ante el Juzgado con la
obligaciéon de presentar el permiso de conducir. De producirse sentencia de
conformidad interesaran al Juez de Guardia la intervencién inmediata del
permiso con apercibimiento de incurrir en delito del art 384 inciso 2 si se lleva a
efecto la conduccién asi como la comunicacién también inmediata de la
referida intervencién y sentencia al Registro de Conductores e Infractores.

DECIMOQUINTA.- No se ejercera la accién penal por el delito previsto en el
inciso 3° del articulo 384 cuando el conductor posea un permiso o licencia
obtenido en pais extranjero conforme a su legislacién interna, aun cuando
haya perdido en ella vigencia y no sea valido para conducir en nuestro pais. Se
investigaran los posibles fraudes o falsificaciones que puedan detectarse y de
constatarse la falsedad y formularan acusacién por los delitos de los arts 392 y
393 CP con sujecién a las circunstancias concurrentes y ademas por el delito
del art 384 inciso ultimo.

Tampoco se ejercitara la accién penal en ninguno de los casos de
conducciones con permiso distinto al exigido por la categoria o caracteristicas
del vehiculo y solicitaran la aplicacién retroactiva de este criterio a los
procedimientos tramitados por hechos de esta especie anteriores al 8 de
noviembre de 2009.

Se considerara delito del art 384 inciso 3 CP la conduccién de las motos

deportivas fuera de los recintos habilitados para las pruebas. Sin embargo, no
se considerara tal delito cuando se trate de minimotos o minibikes.

DECIMOSEXTA.- En la aplicacion de las reglas del concurso, los Sres.
Fiscales consideraran:

a) Entre los delitos de los arts 379.1 y 2: concurso de normas.

b) Entre los de los arts 379 a 381: concurso de normas.

c) Entre los del art 384 inciso 1y 2: concurso de normas.

d) Entre los del art 384 inciso 2 y 3: no hay relacién concursal.

d) Entre los del 379 y los del 383: concurso real de delitos.
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e) Entre los delitos del art 384 y los de los arts. 379, 380 y 381:
concurso ideal.

DECIMOSEPTIMA.- Los Sres. Fiscales se seguiran ateniendo a los criterios de
la Instruccion 3/2006 para discriminar los accidentes de trafico originados en
comportamientos imprudentes que han de dar lugar a un procedimiento por
delito, o en su caso, falta, atendiendo a los deberes normativos de cuidado que
emanan de los arts. 9,11 y concordantes de la LSV, con especial atencion a los
establecidos en defensa de los colectivos vulnerables (menores,
discapacitados, tercera edad, peatones y ciclistas), en el art. 46 del
Reglamento General de Circulacién y concordantes.

DECIMOCTAVA.- Bajo la coordinacion del Fiscal de Sala, los Fiscales
Delegados de Seguridad Vial, con el debido apoyo de medios humanos y
materiales que deberan facilitarles los respectivos Fiscales Jefes, deberan
llevar a cabo un riguroso seguimiento, desde su incoacion, de todas las causas
tramitadas por los delitos de homicidio imprudente del art. 142 CP y por los
comprendidos en art.152, éstas Gltimas al menos cuando se refieran a lesiones
de singular gravedad (en especial lesiones medulares y cerebrales).

DECIMONOVENA.- Los Sres. Fiscales, en la notificacién y firma de los
sefialamientos de juicio de faltas por imprudencias de trafico de los arts. 621.1,
2y 3 CP, en los casos de muerte e indicios o probable prondstico de graves
lesiones (en especial de lesiones medulares y cerebrales), cuidara que sean
citados al mismo todos los que puedan ser responsables, asi como las victimas
y perjudicados, en especial cuando se encuentren en situacién de especial
vulnerabilidad (singularmente menores, personas de la tercera edad,
discapacitados y ciclistas), y decidira ademas, seglin las circunstancias
(gravedad o complejidad del hecho, nimero de las victimas y gravedad del
perjuicio sufrido por ellas, existencia de perjudicados no personados, existencia
de dudas sobre la naturaleza leve o grave de la imprudencia del autor, etc),
sobre la necesidad de asistir al juicio.

Asimismo, procuraran un pronto sefialamiento de juicio oral, y de
conformidad con las prescripciones de los arts. 778.2, 780.2 y 781.1, 788.1 y
794 LECr y 115 CP cuando se hayan practicado las diligencias esenciales para
la tipificacion, procederan, en su caso, a formular escrito de acusacién vy
solicitaran por ofrosi los informes de sanidad y demas datos probatorios para el
calculo de la indemnizacion. Todo ello sin automatismos, atendiendo a las
circunstancias concurrentes y actuando con particular esmero en los casos en
que las victimas no hayan sido resarcidas o no haya habido consignacién
judicial por las Compaiiias de Seguros.
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En todo caso, en los procedimientos incoados por delitos de los arts. 142
y 152 CP a que se refiere la conclusion anterior promoveran una investigacion
en profundidad de los siniestros de trafico en que aparezcan indicios de delito,
se tramiten las causas y califiquen los hechos (en su caso) con celeridad, y
queden protegidos los derechos procesales y econémicos de las victimas
desde el inicio del procedimiento, recogiendo, asimismo, con la debida
precision los correspondientes datos estadisticos de orden criminolégico

VIGESIMA.- La Instruccién 8/2005 Fiscal General del Estado es de plena
aplicacion a las victimas de accidentes de trafico. Los Sres. Fiscales han de
velar por sus derechos de informacion, participacion en el proceso (arts.
779.1.1,785.3, 789.4, 792.4, 962, 973 y 976 LECr) y cobertura completa de sus
necesidades en el aspecto econémico y personal de acuerdo con la Decisién
Marco de 15-3-2001, Recomendacion CE de 24-6-2006 y normas
juridico-civiles de nuestro ordenamiento.

En este sentido, cuando el Fiscal prevea que el lesionado pueda
encontrarse en situacién de incapacidad, o cuando observe una inadecuada
administracion de la indemnizaciéon por parte de los familiares lo pondra en
conocimiento de los Fiscales integrados en la Seccidén de Incapacidades, para
que se valore la incapacitacién o la adopciéon medidas de proteccién de su
patrimonio.

VIGESIMO PRIMERA.- Cuando en el curso de un procedimiento penal se
ejerciten conjuntamente las acciones civiles y penales, los Sres. Fiscales
deberan cuantificar las indemnizaciones que correspondan a los perjudicados
aplicando el régimen legal vigente en la fecha del hecho. A los efectos de la
aplicacion de las tablas, la edad de la victima y de los perjudicados y
beneficiarios sera la de la fecha del accidente, actualizando las cantidades al
baremo vigente en la fecha en que se efectle la entrega de la indemnizacién,
se presente el escrito de acusacién provisional y -si fuera distinto- el vigente en
la fecha en que se eleven a definitivas las conclusiones en el Juicio Oral.

VIGESIMO SEGUNDA.- La determinacion de los perjudicados en caso de
fallecimiento de la victima es una cuestién de legalidad ordinaria. Los Sres.
Fiscales en la aplicacién de la Tabla |, deberan recabar toda la informacién que
sea necesaria dando entrada a los perjudicados extra tabulares por ausencia,
sustitucion y analogia de conformidad con lo dispuesto en los arts. 3 y 4 del
CCivil. Asimismo cuando la victima del siniestro sufra secuelas que por su
gravedad o por sus circunstancias personales, alteren de forma sustancial la
vida y convivencia de los familiares préximos derivada de los cuidados vy
atencion continua, los Sres. Fiscales deberan valorar el resarcimiento de
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aquellos familiares afectados conforme a lo dispuesto en el factor de correccion
contemplado en |la Tabla IV .4.

VIGESIMO TERCERA.- La cuantificacion de las pérdidas sufridas o dafio
emergente a consecuencia del siniestro debe comprender los dafios vy
perjuicios efectivamente producidos y que resulten debidamente acreditados.
En todo caso el resarcimiento incluira el coste de las ayudas técnicas y
ortopedia que precisen los lesionados como sillas de ruedas, prétesis o
muletas, asi como los gastos de asistencia médica, hospitalaria y farmacéutica
cuando sean necesarios en el proceso de curacion. A tales efectos, los Sres.
Fiscales velaran para que los informes médico forenses detallen de forma
pormenorizada las distintas secuelas de los perjudicados, entidad, pronéstico
futuro y los tratamientos y terapias que sean necesarias en el proceso de
curacion.

VIGESIMO CUARTA.- La cuantificacion del lucro cesante en caso de
fallecimiento de la victima, de lesiones permanentes y de incapacidad temporal
-salvo culpa relevante judicialmente determinada- se efectuara mediante Ila
aplicaciéon del factor de correccion de perjuicios econdmicos previsto en la
Tabla Il, IV y V respectivamente. Excepcionalmente, si la victima sufriera
secuelas permanentes y se constatara un grave desajuste entre la cantidad
que resulte de aplicar el factor de correccién por perjuicios econémicos y el
lucro cesante futuro realmente padecido, el desajuste podra ser corregido
aplicando el factor relativo a “los elementos correctores del apartado 1.7 del
Anexo” recogido en la Tabla IV.

En razén de todo lo expuesto, los Sres. Fiscales se atendran en lo sucesivo a
las prescripciones de la presente Circular.

Madrid, 17 de Noyieinbre de 2011
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