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SUMARIO:

Delito contra la seguridad vial. Negativa a someterse a las pruebas de deteccién alcohélica.

La cuestion a debate es si la negativa a realizar una segunda mediciéon para la deteccion de la ingesta
alcohdlica por parte del conductor requerido a ello por parte de los agentes de la autoridad, una vez ha
resultado positiva una primera prueba realizada con etilémetro de precision, completa o no la tipicidad del
articulo 383 CP. El articulo 383 CP se configura como tipo penal en blanco: remite, de forma expresa, a la
normativa administrativa sobre comprobacién de las tasas de alcoholemia.

El art. 23 del Real Decreto 1428/2003, Reglamento General de Circulacién para la aplicacién y desarrollo
del texto articulado de la Ley sobre trafico, circulacion de vehiculos a motor y seguridad vial, sefiala que
si el resultado de la prueba practicada diera un grado de impregnacion alcohdlica superior a 0'5 gramos
de alcohol por litro de sangre, o a 0'25 miligramos de alcohol por litro de aire espirado -como es el caso-
(...), el agente sometera al interesado, para una mayor garantia y a efectos de contraste, a la practica de
una segunda prueba de deteccidn alcohdlica por aire espirado, mediante un procedimiento similar al que
sirvié para efectuar la primera prueba. La cuestion nuclear es decidir si es obligatorio el sometimiento a
esa segunda prueba en todo caso cuando se dan los requisitos legales, y la respuesta afirmativa se
justifica por la afectacion del principio de autoridad, bien juridico protegido. Y es que en el centro de toda
esta controversia hay que situar una pregunta esencial que condiciona el curso del debate: ;cual es el
bien juridico protegido por el delito del art. 383 CP?. Desde una perspectiva de politica criminal es
innegable su vinculacion con la seguridad del trafico vial, pero el bien juridico principal protegido es el
principio de autoridad, como en los delitos de desobediencia. Eso explica que también nazca la infraccion
cuando el bien juridico «seguridad vial» estad ausente: negativa por contumacia, o por simple enfado
generado por la contrariedad de ser requerido para ello por parte de quien se encuentra en 6ptimas
condiciones para conducir por no haber ingerido ni una sola gota de alcohol. El tipo penal no exige un
movil determinado en el autor. No es necesario que quien se niega lo haga con la finalidad de encubrir
una infraccion del art. 379 CP. Concluir por tanto que la negativa a practicar la segunda prueba esté
incardinada en el art. 383 CP.

PRECEPTOS:

LO 10/1995 (CP), arts. 66, 379.2, 380 y 383.

Cadigo civil, art. 4.2.

Ley de Enjuiciamiento Criminal, arts. 406, 847.1 b) y 889.
Constitucion espafiola, arts. 1.1, 9.3y 24 1.
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Ponente: Excma. Sra. D.? Ana Maria Ferrer Garcia
Letrada de la Administracion de Justicia: lima. Sra. Dfia. Maria Josefa Lobon del Rio
TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Penal
Sentencia num. 163/2018
Excmos. Sres. y Excma. Sra.
D. Manuel Marchena Gomez, presidente
D. Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre
D. Luciano Varela Castro
D. Andres Palomo Del Arco
D3. Ana Maria Ferrer Garcia
En Madrid, a 6 de abril de 2018.

Esta sala ha visto el recurso de casacion num. 619/17 por infraccion de ley, interpuesto por el Ministerio
Fiscal, contra sentencia de fecha 18 de octubre de 2016 dictada por la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion
Octava ) que estimo parcialmente el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia dictada por el Juzgado de
lo Penal num. 6 de Barcelona dimanante del Procedimiento Abreviado 16/2016 en causa seguida por un delito contra
la seguridad vial. Ha sido parte recurrida D. Felipe representado por el Procurador D. Federico Ruiperez Palomino,
bajo la direccion letrada de D. Carlos Ramon Chinchilla Salido, quien a su vez, ha formulado subsidiariamente, una
adhesioén supeditada al recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Ana Maria Ferrer Garcia.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

El Juzgado de Instruccion de L'Hospitalet de Llobregat num. 1 inco6 Diligencias Urgentes 3/16 contra D.
Felipe y una vez concluso lo remitié al Juzgado de lo Penal num. 6 de Barcelona (P.A. 16/16) que, con fecha 22 de
febrero de 2016 dictd sentencia que contiene los siguientes HECHOS PROBADOS: « UNICO: De la prueba
practicada en el acto del juicio ha quedado probado que sobre las 17:30 horas del dia 10 de enero de 2016, el
acusado Felipe , mayor de edad, con DNI n° NUMOOO , sin antecedentes penales conducia por la calle Riera de
I'Escorxador de L'Hospitalet de Llobregat el vehiculo matricula X....DD , bajo la influencia de bebidas alcohdlicas.

Una dotacién de la guardia urbana observé la conduccion irregular del acusado que arrancaba y paraba,
circulando unos pocos metros por lo que le requirid para que mostrase la documentaciéon. Los agentes se
apercibieron del estado del acusado ya que emitia un fuerte olor a alcohol, le costaba mantener la verticalidad, se
agarraba para no caerse, intentdé encender un cigarrillo al revés, mirada perdida, dilatacién de pupilas y habla
pastosa.

Realizada una primera prueba alcoholimétrica por los agentes de la Guardia urbana de L'Hospitalet de
Llobregat, arrojé un resultado a las 17:35 horas de 1, 47 mg/I por aire espirado.

El acusado se negd a realizar la segunda prueba, a pesar de que fue advertido por los agentes de su
negativa, manifestando de forma expresa que no queria soplar.»
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Segundo.

El Juzgado de instancia en la citada sentencia, dictd la siguiente Parte dispositiva: «kFALLO: CONDENO a
Felipe , mayor de edad, con DNI n° NUMOOO , sin antecedentes penales, como autor de un delito contra la seguridad
vial del art. 379, 2 del Codigo Penal , sin la concurrencia de circunstancias modificativas, a la pena de 31 dias de
trabajos en beneficio de la comunidad y la de privacion del derecho a conducir vehiculos de motor y ciclomotores
por un afo y un dia y como autor de un delito de negativa a someterse a las pruebas de deteccion alcohdlica del
art. 383 del Cdadigo Penal , en el que concurre la circunstancia atenuante analdgica de embriaguez del art. 21, 7°
del Cédigo Penal en relacion con los arts. 21, 2 ° y 20, 2° del Cédigo Penal , a la pena de pena de prision de seis
meses con la inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y
la de privacion del derecho a conducir vehiculos de motor y ciclomotores por un afio y un dia. El penado debera
abonar las costas causadas en esta instancia.

Conforme al art. 47 del Codigo Penal , se declara la pérdida de vigencia del permiso de conducir.

Notifiquese esta resolucion a las partes, comunicandoles que no es firme y que contra la misma cabe
interponer recurso de apelacion en el término de cinco dias ante este Juzgado para la llitrma. Audiencia Provincial
de Barcelona conforme al art. 790 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal .

Comuniquese, una vez firme la misma, al Registro Central de Penados y Rebeldes a los efectos oportunos.»

Tercero.

Por la representacion de D. Felipe , se interpuso recurso de apelacion contra la referida sentencia,
dictandose por la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 82, Rollo Apelacién 119/16 ) sentencia de fecha 18 de
octubre de 2016 , que contiene el siguiente FALLO: «Que, ESTIMANDO el recurso de apelacion interpuesto 'por la
representacién procesal del acusado Felipe contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal n° num. 6 de los
de Barcelona en fecha 22 de febrero del afo en curso en sus autos de procedimiento abreviado arriba referenciados,
debemos REVOCAR y REVOCAMOS parcialmente la dicha sentencia en el sentido de ABSOLVER libremente y
con todos los pronunciamientos favorables al apelante del delito, de desobediencia por el que viene condenado en
la Instancia, confirmando la dicha sentencia en todos sus demas pronunciamientos. Declaramos de oficio las costas
causadas en esta Alzada, asi como la mitad de las causadas en la Instancia.

Notifiquese a las partes la presente sentencia, haciéndoles saber que contra, la misma no cabe interponer
recurso ordinario alguno. Librese testimonio de esta sentencia y remitase juntamente con los autos principales al
Juzgado de su procedencia para que se lleve a efecto lo acordado. »

Cuarto.

Notificada la resolucion a las partes, se prepard recurso de casacion, que se tuvo por anunciado,
remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacion y
resolucién, formandose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

Quinto.

El recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal se basé en los siguientes MOTIVOS DE CASACION:

UNICO.- Al amparo del nimero 1 del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , por infraccién del
articulo 383 del Codigo Penal .

Sexto.

Instruida la parte recurrida del recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal, impugndé el mismo y formulé
subsidiariamente, una adhesién supeditada al mismo, al amparo del n° 2 del art. 849 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal quedando conclusos los autos para sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

Séptimo.

Hecho el sefialamiento para el Fallo, se celebro la votacion prevenida el dia 15 de noviembre de 2017.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

La Seccion 82 de la Audiencia Provincial de Barcelona dicté sentencia el 18 de octubre de 2016, que estimo
el recurso de apelacién que habia sido interpuesto por la representacion procesal de D. Felipe contra la dictada por
el Juzgado de lo Penal numero 6 de Barcelona,que lo habia condenado como autor de un delito contra la seguridad
vial del articulo 379.2 CP y de otro de negativa a someterse a las pruebas de deteccion alcohdlica del articulo 383
CP, y revoco parcialmente citada sentencia para absolver a aquel del segundo de los delitos citados.

Contra dicha resolucién interpuso recurso el Fiscal, al que se opuso el Sr. Felipe , si bien aprovech¢ el
mismo para interponer recurso supeditado de casacion.

Nos encontramos en la via impugnativa que ha habilitado la reforma de la LECRIM operada por la Ley
45/2015 de 5 de octubre, al introducir la posibilidad de recurso de casacion en el articulo 847.1 b ) contra las
sentencias dictadas en apelacion por las Audiencias Provinciales y la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.
Responde a un esquema impugnativo que permite el acceso a casacion y, con él, a la funciéon unificadora de doctrina
que a esta Sala corresponde, de todos los delitos previstos en el CP con la Unica exclusién de los leves, si bien
limitado en cuanto a sus posibilidades de planteamiento a la «infraccion de ley del motivo previsto en el numero 1°
del articulo 849 », cuya admision queda condicionada a la existencia de interés casacional. Asi lo dijo expresamente
la Exposicion de Motivos de la Ley que lo implantd, y se deduce del articulo 889 LECRIM que en estos casos autoriza
la inadmision a través de una providencia «sucintamente motivada» acordada por unanimidad de los magistrados
cuando el recurso «carezca de interés casacional».

Como dijimos en la Sentencia de Pleno 210/2017 de 28 de marzo , que resolvid la primera impugnacion
casacional contra sentencias dictadas por la Audiencia Provincial en apelacién respecto a la dictada por el Juzgado
de lo Penal, «estamos ante una modalidad del recurso que enlaza mas con el articulo 9,3 de la Constitucién
(seguridad juridica) que con el articulo 24.1 (tutela judicial efectiva)», orientado a enmendar o refrendar la correccion
de la subsuncion juridica, con el horizonte de homogeneizar la interpretacion de la ley penal , buscando la
generalizacion.

En orden a interpretar el alcance de esta nueva posibilidad de acceso a la casacién y concretar que debe
interpretarse por «interés casacional», esta Sala, reunida en pleno no jurisdiccional el 9 de junio de 2016, adopto el
siguiente acuerdo:

«A) El articulo 847 1° letra b) de la LECRIM debe ser interpretado en sus propios términos. Las sentencias
dictadas en apelacién por las Audiencias Provinciales y la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional solo podran
ser recurridas en casacion por el motivo de infraccién de ley previsto en el numero primero del articulo 849 de la
LECRIM , debiendo ser inadmitidos los recursos de casaciéon que se formulen por los articulos 849 2°, 850, 851 y
852.

B) Los recursos articulados por el articulo 849 1° deberan fundarse necesariamente en la infraccion de un
precepto penal de caracter sustantivo u otra norma juridica del mismo caréacter (sustantivo) que deba ser observada
en la aplicacion de la Ley Penal (normas determinantes de la subsuncion), debiendo ser inadmitidos los recursos de
casacion que aleguen infracciones procesales o constitucionales. Sin perjuicio de ello, podran invocarse normas
constitucionales para reforzar la alegacién de infraccion de una norma penal sustantiva.

C) Los recursos deberan respetar los hechos probados, debiendo ser inadmitidos los que no los respeten,
o efectuen alegaciones en notoria contradiccion con ellos pretendiendo reproducir el debate probatorio ( articulo 884
LECRIM).

D) Los recursos deben tener interés casacional. Deberan ser inadmitidos los que carezcan de dicho interés
(articulo 889 2°), entendiéndose que el recurso tiene interés casacional, conforme a la exposiciéon de motivos: a) si
la sentencia recurrida se opone abiertamente a la doctrina jurisprudencial emanada del Tribunal Supremo, b) si
resuelve cuestiones sobre las que exista jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales, c) si aplica
normas que no lleven mas de cinco afios en vigor, siempre que, en este ultimo caso, no existiese una doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo ya consolidada relativa a normas anteriores de igual o similar contenido.

E) La providencia de inadmisién es irrecurrible ( articulo 892 LECRIM )».

De conformidad con el mismo, abordamos el presente recurso a partir del respeto al relato de hecho
declarados probados por la sentencia sometida a nuestra consideracion, y en relacién al aspecto en el que se ha
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suscitado el interés casacional, es decir el planteado por el Fiscal. Sin embargo el que como supeditado formaliz
el condenado ha de ser rechazado de plano, ya que el motivo que lo fundamenta, error en la valoracion de la prueba
que se suscita con apoyo en el articulo 849.2 LECRIM , excede de los margenes sefalados para esta nueva
modalidad de casacion.

Segundo.

El recurso planteado por el Fiscal se estructura a través de un Unico motivo formalizado al amparo de los
articulos 849.1 LECRIM por infraccion dl articulo 383 CP .

Sostiene el recurrente que, por el contrario de lo afirmado por la Audiencia Provincial, los hechos declarados
probados relunen todos los presupuestos del delito previsto en el mencionado precepto. La cuestion a debate es si
la negativa a realizar una segunda mediciéon para la deteccidon de la ingesta alcohdlica por parte del conductor
requerido a ello por parte de los agentes de la autoridad, una vez ha resultado positiva una primera prueba realizada
con etildometro de precisién, completa o no la tipicidad del articulo 383 CP .

La STS 210/2017 de 28 de marzo , dictada por el Pleno de esta Sala, consagré un criterio jurisprudencial
avalado por una mayoria de 11 de sus miembros y la disidencia de otros seis plasmada en tres votos particulares.
Asi el suyo se consolidé como criterio que, por un elemental principio de seguridad juridica, ha de ser seguido como
doctrina de la Sala, aun cuando la ponente que redacta esta sentencia y algun otro magistrado que la suscribe,
expusiéramos en su dia nuestra discrepancia.

Por ello nos remitimos a lo sefialado en aquella ocasion, por ser integramente aplicable al supuesto que
ahora nos ocupa.

Tercero.

El vigente articulo 383 CP sanciona al «conductor que, requerido por un agente de la autoridad, se negare
a someterse a las pruebas legalmente establecidas para la comprobacion de las tasas de alcoholemia (...) » .

El articulo 383 CP se configura como tipo penal en blanco: remite, de forma expresa, a la normativa
administrativa sobre comprobacién de las tasas de alcoholemia.

La legislacion administrativa vigente en la materia se integra por:

1) El articulo 14 del Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre , por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial.

2) Los articulos 21 a 24 del Real Decreto 1428/2003, de 21 de noviembre , por el que se aprueba el
Reglamento General de Circulacién para la aplicaciéon y desarrollo del texto articulado de la Ley sobre trafico,
circulacién de vehiculos a motor y seguridad vial, aprobado por el Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo.

El articulo 14 del Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre , establece: «(...) 2. El conductor de un
vehiculo para la deteccidon de alcohol o de la presencia de drogas en el organismo, que se practicaran por los
agentes de la autoridad encargados de la vigilancia del trafico en el ejercicio de las funciones que tienen
encomendadas. Igualmente quedan obligados los demas usuarios de la via cuando se hallen implicados en un
accidente de trafico o hayan cometido una infraccion conforme a lo tipificado en esta ley» .

Y a continuacion: «3. Las pruebas para la deteccion de alcohol consistiran en la verificacion del aire espirado
mediante dispositivos autorizados, y para la deteccion de la presencia de drogas en el organismo, en una prueba
salival mediante un dispositivo autorizado y en un posterior analisis de una muestra salival en cantidad suficiente.

No obstante, cuando existan razones justificadas que impidan realizar estas pruebas, se podra ordenar el
reconocimiento médico del sujeto o la realizacién de los analisis clinicos que los facultativos del centro sanitario al
que sea trasladado estimen mas adecuados.

4. El procedimiento, las condiciones y los términos en que se realizaran las pruebas para la deteccién de
alcohol o de drogas se determinaran reglamentariamente.

5. A efectos de contraste, a peticion del interesado, se podran repetir las pruebas para la deteccion de
alcohol o de drogas, que consistiran preferentemente en analisis de sangre, salvo causas excepcionales
debidamente justificadas. Cuando la prueba de contraste arroje un resultado positivo sera abonada por el
interesado» .

El desarrollo reglamentario hay que buscarlo en los arts. 21 a 24 del Real Decreto 1428/2003, de 21 de
noviembre . Bajo la leyenda «Normas sobre bebidas alcohdlicas», disponen lo siguiente:
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«Articulo 21. Investigacion de la alcoholemia. Personas obligadas.

Todos los conductores de vehiculos y de bicicletas quedan obligados a someterse a las pruebas que se
establezcan para la deteccién de las posibles intoxicaciones por alcohol. Igualmente quedan obligados los demas
usuarios de la via cuando se hallen implicados en algun accidente de circulacion (articulo 12.2, parrafo primero, del
texto articulado).

Los agentes de la autoridad encargados de la vigilancia del trafico podran someter a dichas pruebas:

a) A cualquier usuario de la via o conductor de vehiculo implicado directamente como posible responsable
en un accidente de circulacion.

b) A quienes conduzcan cualquier vehiculo con sintomas evidentes, manifestaciones que denoten o hechos
que permitan razonablemente presumir que lo hacen bajo la influencia de bebidas alcohdlicas.

c) A los conductores que sean denunciados por la comision de alguna de las infracciones a las normas
contenidas en este reglamento.

d) A los que, con ocasién de conducir un vehiculo, sean requeridos al efecto por la autoridad o sus agentes
dentro de los programas de controles preventivos de alcoholemia ordenados por dicha autoridad».

Los articulos 22 y 23 disciplinan la forma de realizar esas comprobaciones en lo que es un desarrollo que
no se desvia del marco legal acotado por la norma antes transcrita (que habla de pruebas: prever una doble medicién
no puede considerarse un exceso respecto de la prevision legal) .

Dice el articulo 22:

«1. Las pruebas para detectar la posible intoxicacion por alcohol se practicaran por los agentes encargados
de la vigilancia de trafico y consistiran, normalmente, en la verificacion del aire espirado mediante etilometros que,
oficialmente autorizados, determinaran de forma cuantitativa el grado de impregnacion alcohdlica de los interesados.

A peticién del interesado o por orden de la autoridad judicial, se podran repetir las pruebas a efectos de
contraste, que podran consistir en analisis de sangre, orina u otros analogos.

2. Cuando las personas obligadas sufrieran lesiones, dolencias o enfermedades cuya gravedad impida la
practica de las pruebas, el personal facultativo del centro médico al que fuesen evacuados decidira las que se hayan
de realizar».

La genérica prevision se concreta en el articulo 23:

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

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

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

4. En el caso de que el interesado decida la realizacion de dichos andlisis, el agente de la autoridad adoptara
las medidas mas adecuadas para su traslado al centro sanitario mas préximo al lugar de los hechos. Si el personal
facultativo del centro apreciara que las pruebas solicitadas por el interesado son las adecuadas, adoptara las
medidas tendentes a cumplir lo dispuesto en el articulo 26....».

Por ultimo, en el articulo 24 se prevén las actuaciones a seguir cuando los resultados han sido positivos o
cuando se aprecian sintomas claros de la influencia de bebidas alcohdlicas o indicios de participacidon en un delito:
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«Si el resultado de la segunda prueba practicada por el agente, o el de los analisis efectuados a instancia
del interesado, fuera positivo, o cuando el que condujese un vehiculo de motor presentara sintomas evidentes de
hacerlo bajo la influencia de bebidas alcohdlicas o apareciera presuntamente implicado en una conducta delictiva,
el agente de la autoridad, ademas de ajustarse, en todo caso, a lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
debera:

a) Describir con precision, en el boletin de denuncia o en el atestado de las diligencias que practique, el
procedimiento seguido para efectuar la prueba o pruebas de deteccidon alcohdlica, haciendo constar los datos
necesarios para la identificacion del instrumento o instrumentos de deteccién empleados, cuyas caracteristicas
genéricas también detallara.

b) Consignar las advertencias hechas al interesado, especialmente la del derecho que le asiste a contrastar
los resultados obtenidos en las pruebas de deteccion alcohdlica por el aire espirado mediante analisis adecuados,
y acreditar en las diligencias las pruebas o andlisis practicados en el centro sanitario al que fue trasladado el
interesado.

c) Conducir al sometido a examen, o al que se negase a someterse a las pruebas de deteccion alcohdlica,
en los supuestos en que los hechos revistan caracteres delictivos, de conformidad con lo dispuesto en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, al juzgado correspondiente a los efectos que procedan».

De tales previsiones concluia la STS 210/2017 de 28 de marzo :

«Asi pues, la prueba para detectar la posible intoxicacion por alcohol ha de consistir por lo general en la
verificacion del aire espirado mediante etilbmetro oficialmente autorizados que cuantifiquen el grado de
impregnacion alcohdlica. La secuencia establecida por el art. 22 del Reglamento General de Circulacion es clara:

1) Todo conductor habra de someterse, en los casos reglamentariamente previstos, a una primera medicion
mediante un «etildbmetro oficialmente autorizado» (no basta uno de muestreo). Si el resultado es negativo y no
presenta sintomas de influjo de bebidas alcohdlicas la prueba ha de darse por practicada.

2) Si la primera prueba arroja un grado de impregnacion alcohdlica superior a 0,5 gramos de alcohol por litro
de sangre o a 0,25 miligramos de alcohol por litro de aire espirado, o al previsto para determinados conductores (art.
20); o, aun sin alcanzar estos limites, presenta la persona examinada sintomas evidentes de encontrarse bajo la
influencia de bebidas alcohdlicas, " el agente sometera al interesado, para una mayor garantia y a efecto de
contraste, a la practica de una segunda prueba de deteccion alcohdlica por el aire espirado, mediante un
procedimiento similar al que sirvié para efectuar la primera prueba, de lo que habra de informarle previamente". El
imperativo utilizado -"sometera"- concuerda con la obligatoriedad que para el conductor se proclama en los arts. 21
del Reglamento y 14 de la Ley. Esta segunda medicién ha de practicarse también con un etilémetro debidamente
homologado.

3) Procedera la prueba de contraste mediante analisis de sangre, orina u otros analogos en el solo en el
caso de que informada la persona interesada, asi lo solicite. En ese supuesto, habra de proveerse la practica de
aquella en la forma prevenida en el articulo 23.4. Esta prueba es voluntaria, por oposicién a las anteriores que se
disefian como obligatorias. Lo enfatiza en su dictamen el Ministerio Publico».

Cuarto.

Prosigue la STS 210/2017 explicando « No sobra consignar sucintamente algunos fragmentos de dos
precedentes sobre esa tipicidad emanados de esta Sala Segunda. Ambos recaen en causas especiales seguidas
contra aforados.

La STS 3/1999, de 9 de diciembre realiza un recorrido normativo y critico de la regulacion introducida en el
articulo 380 CP por la Ley 10/1995, de 23 de noviembre, y trata de fijar los linderos que discriminan la infraccion
penal de la infraccién administrativa vigente en aquel tiempo.

Sefala la sentencia:

"A la vista de esta dualidad de preceptos sancionadores -penales y administrativos- parece obligado
deslindar ambos campos, lo que habra de llevarse a cabo desde la perspectiva de la obligada interpretacién estricta
y rigurosa de la norma penal ( art. 4.2 C. Civil ) y del principio de intervencién minima, inherente al Estado social y
democratico de Derecho ( art. 1.1 C.E .).
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La simple lectura del art. 380 del Cédigo Penal permite constatar la directa relacion del mismo con el
precedente, en cuanto habla de "someterse a las pruebas legalmente establecidas para la comprobacién de los
hechos descritos en el articulo anterior", es decir, los casos de conduccién de vehiculo a motor o de ciclomotor "bajo
la influencia de drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas o de bebidas alcohdlicas"; debiendo
significarse al respecto que, para la comisién del delito previsto en el art. 379 del Cédigo Penal , no basta conducir
con una determinada tasa de alcoholemia, sino que es menester que el conductor lo haga "bajo la influencia" del
alcohol, o de cualquiera otra de las sustancias legalmente previstas en el citado articulo, ya que el mismo no es una
norma penal en blanco y, por tanto, debe entenderse que el solo dato del nivel de alcoholemia, sin otras
connotaciones, solamente es suficiente, en principio, para motivar una sancion administrativa. No basta, pues, para
que deba entenderse cometido el delito de conduccion de vehiculo de motor bajo la influencia de bebidas alcohdlicas
del art. 379 del Cdodigo Penal , que el conductor del vehiculo rebase las tasas establecidas (v. art. 20.1 del
Reglamento General de Circulacion ), sino que es preciso -como se desprende del tenor literal del precepto- que
conduzca "bajo la influencia" del alcohol, o de las otras sustancias legalmente previstas, en su caso, de modo que
lo haga con indudable alteracion de sus facultades psiquicas vy fisicas, en relacion con sus niveles de percepcion y
de reaccién. De ahi la relevancia que, junto al resultado de las pruebas de alcoholemia, deba reconocerse a otros
elementos de prueba, tales como el testimonio de las personas que hayan observado la forma de conducir o de
comportarse el conductor de que se trate, particularmente el de los agentes de la Autoridad que hayan practicado
la correspondiente prueba. Para que exista el delito de conduccion de vehiculo de motor bajo influencia de bebidas
alcohdlicas es menester que la conducta enjuiciada haya significado un indudable riesgo para los bienes juridicos
protegidos (la vida, la integridad de las personas, la seguridad del trafico, etc.).

La dependencia del articulo 380 respecto del 379 del Codigo Penal permite establecer, en orden a fijar los
limites entre la sancion penal y la administrativa, los siguientes criterios orientativos: a) la negativa a someterse al
control de alcoholemia, en cualquiera de los supuestos previstos en los numeros 1y 2 del art. 21 del Reglamento
General de Circulacion , debe incardinarse dentro del tipo penal del art. 380 del Cédigo Penal ; y, b) dicha negativa,
en los supuestos de los numeros 3 y 4 del mismo precepto del Reglamento de Circulacién, precisa la siguiente
distincién: b.1) si los agentes que pretendan llevar a cabo la prueba advierten en el requerido sintomas de estar
conduciendo bajo los efectos de bebidas alcohdlicas, y se lo hacen saber asi al requerido, la negativa de éste debe
incardinarse también en el delito de desobediencia del citado articulo 380 del Cédigo Penal ; y b.2) cuando no se
adviertan tales sintomas, la negativa del requerido no rebasa los limites de la sancién administrativa ( arts. 65.5.2.b
)y 67.1 de la Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a motor y Seguridad Vial ).

Debe hacerse notar que desde 2007 ha quedado tipificado un quantum de alcohol en sangre o aire espirado
a partir del cual la conducta es delictiva ( art. 379 CP ) lo que acrecienta la importancia de una mediciéon lo mas
exacta posible.

La STS 1/2002, de 22 de marzo , por su parte, analizaba un supuesto de negativa a otra prueba emanada
de quien se habia sometido ya a una espiracién con un alcoholimetro de muestreo. La singularidad radica en que la
primera de las comprobaciones se realizd por medio de un etildbmetro de aproximaciéon o portétil (prueba de
muestreo). Este dato es decisivo para que no podamos extraer de este precedente conclusiones absolutas
proyectables al presente supuesto. Hay una diferencia esencial: en el caso analizado por tal sentencia la primera
prueba era de simple aproximacion pues no se utilizé un alcoholimetro de precisién. Desde esa premisa la conclusién
no podia ser otra que la condena. Es dato esencial relevante que rompe la simetria el hecho de que en el caso aqui
examinando la primera prueba aceptada voluntariamente se realiza ya con un alcoholimetro de precision.

La prueba de muestreo, arrojé un resultado de 1 miligramo de alcohol por litro de aire espirado. Informado
de que habria de someterse a una nueva medicién a practicar con un aparato de precision de infrarrojos evidencial
y personado el equipo de atestados, el acusado se negd rotundamente.

La Sentencia indica:

"En cuanto al delito de desobediencia a los agentes de la autoridad del art. 380 del Cédigo Penal , del que
también se acusa al Sr. D., debemos reiterar cuanto ya dijimos acerca del mismo en nuestra sentencia de fecha 9
de diciembre de 1.999 , tanto respecto al caracter doctrinalmente polémico de esta figura penal, introducida en
nuestro ordenamiento juridico por el Cédigo Penal de 1.995, como sobre el reconocimiento de su constitucionalidad
por el Tribunal Constitucional (v. s? del Pleno, de 2 de octubre de 1.997), y respecto de los casos en que la negativa
a la practica de las pruebas de alcoholemia por parte de los conductores requeridos al efecto por los agentes de la
autoridad, rebasando el ambito del Derecho administrativo sancionador, tiene entidad suficiente para alcanzar el
propio de la infraccion penal: supuestos de negativa a someterse a estas diligencias por parte de conductores
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implicados en un accidente de circulacion o que conduzcan con sintomas que permitan razonablemente presumir
que conducen bajo la influencia de bebidas alcohdlicas -v. art. 21.1 y 2 del Reglamento General de Circulacion .

Todos los conductores de vehiculos tienen la obligacion de someterse a "las pruebas" que se establezcan
para la deteccién de las posibles intoxicaciones por alcohol ( art. 12.2 del Texto Articulado de la Ley sobre Trafico,
Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial ). Obligacidén que se regula detalladamente en los articulos 20 y
siguientes del Reglamento de Circulacién ( R.D. 13/1992, de 17 de enero). Tales pruebas -como se dice en el art.
22 del Reglamento citado- "consistiran, normalmente, en la verificacién del aire espirado mediante etilémetros que,
oficialmente autorizados, determinaran de forma cuantitativa el grado de impregnacion alcohdlica de los
interesados"; precisandose luego -en el art. 23 del citado Reglamento- que "si el resultado de la prueba practicada
diera un grado de impregnacion alcohdlica superior a 0'5 gramos de alcohol por litro de sangre, o a 0'25 miligramos
de alcohol por litro de aire espirado -como es el caso- (...), el agente sometera al interesado, para una mayor garantia
y a efectos de contraste, a la practica de una segunda prueba de deteccion alcohdlica por aire espirado, mediante
un procedimiento similar al que sirvié para efectuar la primera prueba, de lo que habra de informarle previamente"
(el subrayado es nuestro) -exigencia, esta ultima, cumplida también en el presente caso-.

Llegados a este punto, es preciso poner de manifiesto la obligacién que el conductor tiene de someterse a
esta segunda diligencia, si concurren las circunstancias reglamentarias precisas para ello -como sucede en el
presente caso-, y que su negativa hace que su conducta deba considerarse incluida en el tipo penal del art. 380 del
Caddigo Penal , pues entenderlo de otra forma, considerando que el conductor queda exento de responsabilidad
penal sometiéndose Unicamente a la primera diligencia, implicaria un verdadero fraude legal, por cuanto -dadas las
caracteristicas de los etildmetros con los que se practican las denominadas pruebas de muestreo- podria
cuestionarse el resultado obtenido con ellos con lo que, en la practica, devendria absolutamente ineficaz la norma
legal .

Es preciso concluir, por todo lo dicho, que la negativa a la practica de la segunda prueba de medicién de
alcoholemia debe ser calificada como constitutiva de un delito contra la seguridad del trafico del articulo 380 del
Caddigo Penal ".

Es claro que el sometimiento a una prueba de aproximacion nunca exonera, en caso de que haya dado
positivo, de las pruebas con alcoholimetro de precision. La negativa sera delictivar.

Quinto.
La sentencia que transcribimos sintetiza en tres las posturas sobre la cuestion debatida:

1. La negativa a someterse a la segunda prueba de determinacion de la tasa de alcohol en aire espirado
mediante un etilbmetro autorizado de forma oficial es constitutiva del delito del articulo 383 CP .

2 . La negativa es atipica si se accedio a la primera medicién.

3. La negativa a la segunda prueba solo sera delictiva cuando el afectado cuestione el resultado de la
primera. Si lo acepta y no lo discute, ni en el momento ni posteriormente durante el procedimiento penal que se
pueda seguir, no sera punible, sin perjuicio de las penas que le puedan corresponder por el delito de conduccion
etilica.

Y las analiza del siguiente modo:

«a) Se aduce en favor de la atipicidad que la segunda de las pruebas esta concebida como garantia del
afectado. Seria un derecho renunciable. La literalidad del precepto antes transcrito (art. 23 del Reglamento) que
alude a las mayores garantias y al contraste abonarian esa idea. La segunda de las pruebas no constituiria una
obligacion del conductor sino una «garantia» en beneficio del derecho de defensa. En los supuestos en que no
cuestiona la validez y el resultado de la primera prueba, la renuncia a ese derecho no puede ser tipica.

Hay que replicar que no se trata solo de una garantia del afectado y posible futuro investigado, sino también
de una garantia institucional. Esto debe ser recalcado. Se quiere alcanzar un alto grado de objetividad (evitar v.gr.
la contaminacién derivada del "alcohol en boca" o despejar las dudas derivadas de los margenes de error de los
etildmetros: entre un 5% y un 7,5% segun informes del Centro Espafiol de Metrologia de enero de 2008 y marzo de
2010). Es, si, garantia del afectado; pero también del sistema ( STS 636/2002, de 15 de abril : las irregularidades
en la metodologia afectan al derecho al proceso debido pues es en cierta medida prueba pericial preconstituida -
STC 100/1985, de 3 de octubre - lo que reclama un cuidadoso protocolo). Las garantias establecidas en favor del
inculpado constituyen a la vez garantias del sistema y por eso no indefectiblemente son renunciables.
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No seria correcta una artificiosa oposicion entre garantias de las partes pasivas y garantias estructurales
del proceso. Aquéllas son también garantias del sistema. Algunas son, por ello, irrenunciables. La asistencia letrada
o la disposicién del art. 406 LECrim son algunos ejemplos de lo que se dice. Que el acusado haya confesado su
participacion en un atraco no le disculpa de formar parte de una rueda de reconocimiento para asegurar la realidad
de su confesion.

Una unica prueba con un resultado de 0,61 mgr. por litro de alcohol en aire espirado no repetida, si suscita
dudas por no haber sido reiterada y contemplarse un cierto margen de error no puede acabar en una condena con
el argumento de que el acusado renunci6 a la segunda prueba. Si hay dudas, la Unica respuesta acorde con nuestro
sistema es la absolucidn: no otra cosa permiten sus principios basicos estructurales. El delito del art. 379 no puede
quedar en esos casos degradado a una infraccién que no exige certeza, sino una simple probabilidad seguida de la
renuncia del acusado a los medios que podrian despejar las dudas. No: la respuesta ortodoxa y candnica en un
caso en que el juzgador tiene dudas por no haberse practicado la segunda espiracién espaciada en el tiempo y por
tanto no llega a alcanzar la certeza que proporciona la doble medicién no puede ser la condena por el delito del art.
379 pese a no considerarse acreditado un elemento del delito; sino la absolucidn (principio in dubio) sin perjuicio de
la condena por el delito del art. 383 CP . Aunque el afectado haya desistido de la segunda espiracién y haya dado
por buena una tasa ligeramente superior a la consignada en el art. 379 CP .

b) En otro orden de cosas se ha sugerido que el plural que emplea el art. 383 CP ( pruebas) impondria la
interpretacion mas estricta: seria necesaria la negativa a las dos pruebas. Desde un punto de vista gramatical, sin
embargo, parece mas natural entender que ese plural no esta pensando en dos pruebas sucesivas en concreto,
sino en las diferentes pruebas existentes para esa verificacion (alcoholemia, extraccion de sangre que procedera
cuando no sea posible aquellas, pruebas de deteccion de drogas...).

c) Se dice que el mandato del art. 23.2 del Reglamento se dirige solo al agente y no al particular. Pero la
obligatoriedad respecto de éste viene sentada en preceptos anteriores. La segunda prueba -0, mejor segunda
medicién de una unica prueba- es imperativa no solo para los agentes, sino también para el afectado. Asi se
desprende inmediatamente de la diccion del art. 21 del Reglamento General de Circulacion .

d) Sin afan de extremar los argumentos semanticos, mas que de dos pruebas sucesivas, estamos ante una
Unica prueba cuya fiabilidad plena (aspiracion del proceso y de la justicia penal y no solo garantia del imputado)
requiere dos mediciones con un intervalo de tiempo. Sin esas dos mediciones la prueba esta incompleta
reglamentariamente; no alcanza las cotas deseables de fiabilidad por haber quedado inacabada. Lo apunta en su
informe el Fiscal: la prueba reglamentada consta de dos mediciones con un intervalo de diez minutos. Si no se
desarrolla asi, no se respeta la legalidad reglamentaria.

e) También se ha apuntado, en linea con lo que sugeria la primera STS sobre esta materia y alguna tesis
que se manejo en las Audiencias y a la que antes se aludid, que la finalidad de comprobacién de un delito contra la
seguridad del trafico a que se referia el art. 379 dejaria al margen del tipo los casos en que esa infraccion esta ya
comprobada por los resultados de la primera de las mediciones.

Pero si se es coherente y se lleva a sus ultimas consecuencias ese argumento abocaria a negar la tipicidad
cuando los sintomas son tan evidentes que la prueba (también la primera) puede considerarse en un juicio ex ante
prescindible por contarse ya con medios probatorios suficientes e incluso sobrados (v.gr. testifical); o cuando el
propio acusado acompafia su negativa a la prueba de su reconocimiento pleno de los hechos ofreciéndose a
confesarlos y a firmar su autoinculpacion.

O, también, cuando por estar ante un control preventivo, no hay el mas minimo sintoma de etilismo y por
tanto, no hay indicios ni de delito ni de infracciéon administrativa y, en consecuencia, nada que comprobar.

Cuando el art. 383 CP esta hablando de comprobacién esta pensando no en la averiguacién de una
supuesta infraccién criminal concreta. Quiere describir en abstracto a qué pruebas se esta refiriendo; esto es, a las
establecidas en la ley para comprobar las tasas de alcoholemia. No es necesario que se trate de pruebas
imprescindibles in casu . También cuando pueden aparecer como superfluas en el supuesto singular por contarse
ya con material probatorio cualificado, subsiste la obligatoriedad de someterse a la prueba correlativa al deber del
agente de efectuarla. De nuevo es pertinente aclarar que parece mas exacto hablar de una unica prueba que exige
dos mediciones con un lapso temporal. La reforma de 2007 refuerza la autonomia de ese tipo en relacién al art. 379
CP : ya no se habla de comprobacién de los hechos descritos en el art. 379, sino de comprobacion de las tasas de
alcohol: si el resultado es "0" también se puede afirmar que se ha comprobado la tasa de alcohol.

f) No seria légica una interpretacion a tenor de la cual solo surgiria el delito si el acusado por conduccion
etilica quisiese hacer valer la ausencia de la segunda prueba en su defensa. Eso significaria que en esos casos el
delito no consistiria tanto en negarse ante el requerimiento del agente, cuanto en aprovechar en la propia defensa
la no realizacién de esa segunda medicion. Tal exégesis introduciria unos elementos extravagantes en la dogmatica
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penal y arquitectura del tipo delictivo. La consumacion del delito quedaria sometida a una extrafia condicion
posterior: que el acusado no aceptase su estado de embriaguez. De esa manera, incluso si en el instante de negarse
no paso por su imaginacion el mas minimo proposito de utilizar en su favor la falta de una segunda medicion para
cuestionar la prueba (y lo expresase asi), lo que no era delito se convertiria en conducta punible en el momento en
que por virtud de una estrategia procesal ideada posteriormente (y completamente legitima) se cuestionase la
fiabilidad plena de la primera medicion. Eso seria tanto como anudar la sancién penal, mas que a la conducta en si,
al ejercicio irreprochable del derecho de defensa. La antijuricidad se desplazaria del acto de negarse ante el
requerimiento del agente a la segunda prueba (lo que no sera delito si da por bueno el primer resultado positivo) a
la asuncion sobrevenida de una concreta estrategia defensiva. En el presente caso, v.gr., si en el momento del
informe final en el plenario, o del derecho a la ultima palabra, o al interponerse recurso, se hubiese aducido la
inexistencia de segunda medicion ¢ estariamos ya ante una negativa punible convirtiendo en tipico la que hasta ese
momento se consideraba atipico? ¢ significaria esto concebir el acatamiento persistente del resultado de la primera
medicidén en una especie de anémala y exética excusa absolutoria? Solo si se acepta la situacion de embriaguez la
conducta seria atipica.

No es asumible esta alambicada construccion.

g) Ciertamente no tiene la misma gravedad negarse tajantemente a las dos mediciones que rehusar solo la
segunda (lo que ademas normalmente reportara escasa, si no nula, utilidad: como tampoco la reporta la negativa a
ambas mediciones cuando los sintomas de intoxicacion etilica son evidentes y palmarios). Se dice que no es
ponderado equiparar ambas acciones. Frente a ello hay que constatar que todos los tipos penales abarcan un
abanico mayor o menor de conductas encuadrables. No todas tienen igual gravedad. Se establece por ello una
horquilla penolégica: no son lo mismo unas lesiones provocadas con una Unica pufialada propinada como respuesta
a unos insultos que sanan en cinco dias de incapacidad laboral; que otras provocadas gratuitamente apunalando
varias veces a la victima que tarda varios meses en recuperar totalmente la salud. Ambas conductas son
incardinables en el mismo tipo penal: la diferente gravedad obligara a discriminar uno y otro supuesto no mediante
tipos distintos, sino a través de los criterios contenidos en el art. 66 CP eligiendo dentro del arco total penoldgico el
quantum que se considere proporcionado.

Sin duda la negativa radical a priori es muestra de una rebeldia mayor y por tanto podrd merecer una
penalidad mayor. Pero esta apreciacion no lleva a expulsar del tipo penal lo que también es una negativa pues la
prueba no puede realizarse en su integridad cuando el sometido a ella se niega a su segunda fase, sin la que la
prueba no se puede considerar finalizada. También eso es negativa, aunque la gravedad esté atemperada.

h) No podemos, sin traicionar la voluntad de la norma, convertir en potestativa una medicion que
inequivocamente aparece concebida como obligatoria. La comparacion con la forma en que se regula la eventual
extraccion de sangre ofrece una conclusién rotunda. Lo que se quiso dejar sujeto a la voluntad del afectado, se
consigno expresamente. El mensaje de la regulacion es que el afectado esta obligado a someterse a esa segunda
medicidn. La interpretacion del art. 383 CP no puede retorcer esa clara conclusion desvirtuando ese mensaje y
sustituyéndolo por otro que traslade al ciudadano la idea de que esa segunda medicién queda a su arbitrio, sin
perjuicio de las consecuencias probatorias que puedan derivarse de su negativa. El mensaje no puede ser: la
segunda medicion no es obligatoria; o bien, solo lo es cuando el afectado no se resigne a la condena por el delito
del art. 379 CP . La ley establece cuidadosamente los derechos del sometido a la prueba (analisis de sangre de
verificacion, necesidad de ser informado, comprobacion del transcurso de un tiempo minimo...). No esta entre ellos
el no acceder a la segunda espiracion.

i) La cuestion nuclear es decidir si es obligatorio el sometimiento a esa segunda prueba en todo caso cuando
se dan los requisitos legales. La respuesta afirmativa se justifica por la afectacion del principio de autoridad, bien
juridico protegido. Y es que en el centro de toda esta controversia hay que situar una pregunta esencial que
condiciona el curso del debate: ¢ cual es el bien juridico protegido por el delito del art. 383 CP ?

Desde una perspectiva de politica criminal es innegable su vinculacién con la seguridad del trafico vial. No
puede dudarse de que el legislador tenia eso en mente. Pero si descendemos al terreno del derecho positivo y al
plano de la estricta dogmatica penal, esa conclusion tiene que ser modulada. Se trataria de un objeto de proteccién
mediato; muy mediato. El bien juridico directamente tutelado es el principio de autoridad, como en los delitos de
desobediencia. De forma indirecta se protege la seguridad vial. El art. 383, por su especificidad, se ha emancipado
definitivamente del genérico delito de desobediencia del art. 556, pero no dejar de ser una modalidad singularizada.

En todas las infracciones concretas de desobediencia indirectamente se pueden estar violando otros bienes
juridicos. Asi si la desobediencia lo es frente a una orden judicial estaran afectado también el buen funcionamiento
de la Administracién de Justicia; si es ante requerimientos de la Administracion encargada de la tutela del medio

www.civil-mercantil.com



http://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://es.pinterest.com/estudioscef/
https://www.youtube.com/user/videoscef
https://plus.google.com/105597271181857568473
https://www.instagram.com/estudioscef/

Civil Mercantil

ambiente también se estara repercutiendo probablemente en éste; y si se produce frente a agentes en el ambito del
trafico rodado, se ataca a la ordenada circulacion vial.

Mediante el delito del art. 383 el legislador ha creado un delito de desobediencia especial con unos requisitos
especificos y objetivados. Se tutela basicamente el principio de autoridad, reforzando con esa proteccion penal la
efectividad de los requerimientos legitimos de los agentes de la Autoridad para efectuar esas pruebas. Solo
indirectamente (y no siempre que se da el delito) se protege ademas la seguridad vial. Desde un punto de vista
institucional por el efecto general de prevencidn positiva: conseguir el acatamiento de tales pruebas repercute en
conjunto en una mayor seguridad en el tréfico viario. En concreto, también habra ocasiones en que la realizacién de
la prueba sera el medio de conseguir atajar un peligro proximo para la seguridad vial. Pero el contenido sustancial
de esta infraccion no esta principalmente en la tutela del trafico viario, sino en el principio de autoridad. Eso explica
que también nazca la infraccién cuando el bien juridico "seguridad vial" esta ausente: negativa por contumacia, o
por simple enfado generado por la contrariedad de ser requerido para ello por parte de quien se encuentra en
optimas condiciones para conducir por no haber ingerido ni una sola gota de alcohol. Estaremos ante un delito del
art. 383.

Solo desde esa diferenciacion entre los bienes juridicos protegidos en este precepto y el art. 379 (seguridad
vial) son admisibles las generalizadas soluciones de concurso real entre ambas infracciones Asi lo ha entendido
también esta la Sala Segunda (STS 214/2010, de 12 de marzo ).

Que esta infraccién ademas haya sido concebida como medio eficaz para lograr la efectividad del art. 379
generando las pruebas que permiten acreditar sus elementos, no puede despistar haciendo pensar que el art. 383
es un delito instrumental respecto del delito del art. 379 de forma que solo tendria sentido la condena por tal
infraccion cuando mediante la negativa se quisiese eludir el descubrimiento de un delito del art. 379. El tipo penal
no exige un movil determinado en el autor. No es necesario que quien se niega lo haga con la finalidad de encubrir
una infraccion del art. 379 CP . Es delictiva y existe antijuricidad material (referida al bien juridico principio de
autoridad y respeto a las drdenes legitimas emanadas de los agentes de la autoridad) tanto si la negativa responde
a ese intento de ocultar un delito del art. 379 como si obedece a otras circunstancias (v.gr., rechazo visceral; ira
momenténea); y lo es tanto si en efecto existe previamente una conducta incardinable en el art. 379 (o, en su caso,
en la infraccion administrativa), como si queda plenamente acreditado que el sujeto se hallaba en perfectas
condiciones para pilotar un vehiculo de motor.

Por estas razones en la exégesis concreta del tipo del art. 383 no puede exagerarse el parentesco con el
bien juridico seguridad vial que es solo mediato; ni con la efectividad de la condena por el delito del art. 379 (que es
compatible, en principio). El art. 383 representa algo mas que la sancién de un autoencubrimiento. Solo si se le
concibe de esa manera (autoencubrimiento) deformando el contenido sustancial del precepto, y se le separa del
principio de autoridad (vaciando su contenido sustancial) se entienden acotaciones interpretativas, que hemos
rechazado, basadas en la no necesidad in casu de la prueba.

La proteccién del principio de autoridad resulta evidente. Sin embargo, no es determinante el ataque a la
seguridad vial que en el supuesto concreto puede estar presente o no. Sin duda en la conformacion legislativa del
tipo se esta pensando en tutelar la seguridad vial. Es ese un innegable objetivo de politica criminal inmanente a esa
tipicidad. Se alcanza ese propdsito blindando con una singular proteccién penal la autoridad de los agentes que
velan por tal seguridad cuando intervienen para comprobar la tasa de alcohol de cualquier conductor.

Esta vision del principio de autoridad como bien juridico protegido aparece en la STC 234/1997, de 18 de
diciembre o en la jurisprudencia de esta Sala (STS 1/2002, de 22 de marzo )».

Como colofén de lo argumentado, concluyo la sentencia del Pleno de esta Sala que la negativa a practicar
la segunda prueba esta incardinada en el art. 383 CP .

Sexto.

En el caso que nos ocupa, el relato de hechos que nos vincula afirmo :«sobre las 17:30 horas del dia 10 de
enero de 2016, el acusado Felipe , mayor de edad, con DNI n® NUMOOO , sin antecedentes penales conducia por la
calle Riera de I'Escorxador de L'Hospitalet de Llobregat el vehiculo matricula X....DD , bajo la influencia de bebidas
alcohdlicas.

Una dotacién de la guardia urbana observo la conduccion irregular del acusado que arrancaba y paraba,
circulando unos pocos metros por lo que le requirid para que mostrase la documentacion. Los agentes se
apercibieron del estado del acusado ya que emitia un fuerte olor a alcohol, le costaba mantener la verticalidad, se
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agarraba para no caerse, intenté encender un cigarrillo al revés, mirada perdida, dilatacién de pupilas y habla
pastosa.

Realizada una primera prueba alcoholimétrica por los agentes de la Guardia urbana de L'Hospitalet de
Llobregat, arrojé un resultado a las 17:35 horas de 1, 47 mg/I por aire espirado.

El acusado se negd a realizar la segunda prueba, a pesar de que fue advertido por los agentes de su
negativa, manifestando de forma expresa que no queria soplar.»

En aplicaciéon de la doctrina que acabamos de exponer, hemos también en este caso de concluir que la
negativa a practicar la segunda prueba esta incardinada en el art. 383 CP .

Todo ello tomando en consideracion que la posibilidad de modificar en casacién por cuestiones juridicas las
sentencias absolutorias, para condenar al absuelto o para agravar su situacion, esta aceptada por esta Sala,
respaldada por la doctrina del Tribunal Constitucional y la del TEDH, siempre que se desarrolle a través del cauce
casacional de infraccion de Ley, con intervencion de la defensa técnica, aun sin audiencia personal del reo, si se
concreta en la correccion de errores de subsuncion a partir de los elementos facticos reflejados en el relato de
hechos probados, sin verificar ninguna nueva valoracion de la prueba practicada.

En atencion a ello, el recurso interpuesto por el Fiscal va a ser estimado, declarando de oficio las costas
derivadas del mismo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 901 LECRIM .

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha
decidido

1°.- ESTIMAR el recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la sentencia dictada por
contra sentencia de fecha 18 de octubre de 2016 dictada por la Secciéon Octava de la Audiencia Provincial de
Barcelona , declarando de oficio las costas derivadas del mismo, que casamos y anulamos procediendo a dictar
segunda sentencia conforme a derecho.

2°.- DESESTIMAR el recurso de casacion interpuesto por la representacion de D. Felipe , con imposicion al
mismo de las costas de esta instancia.

Comuniquese esta resolucion a la mencionada Audiencia a los efectos procesales oportunos con devolucion
de la causa que en su dia remitio, interesando acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

RECURSO CASACION num.: 619/2017
Ponente: Excma. Sra. D.2 Ana Maria Ferrer Garcia
Letrada de la Administracion de Justicia: llma. Sra. Diia. Maria Josefa Lobdn del Rio

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

Segunda Sentencia

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Manuel Marchena Gomez, presidente

D. Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre

D. Luciano Varela Castro

D. Andres Palomo Del Arco

D2. Ana Maria Ferrer Garcia

En Madrid, a 6 de abril de 2018.

Esta sala ha visto el recurso de casacion num. 619/17 interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la sentencia
de fecha 18 de octubre de 2016 dictada por la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion Octava ) que estimoé
parcialmente el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal num. 6 de
Barcelona dimanante del Procedimiento Abreviado 16/2016 en causa seguida por un delito contra la seguridad vial,
sentencia que fue recurrida en casacion ante esta sala Segunda del Tribunal Supremo y que ha sido CASADA Y
ANULADA por la dictada el dia de la fecha por esta Sala intregrada como se expresa.
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Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Ana Maria Ferrer Garcia.
ANTECEDENTES DE HECHO
Unico.

Se reproducen e integran en esta Sentencia todos los de la sentencia de instancia rescindida en cuando no
estén afectado por esta resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Unico.

De conformidad con lo expuesto en la sentencia que antecede, los hechos declarados probados son
constitutivos, ademas del delito de conduccion bajo la influencia de bebidas alcohdlicas por el que ya fue condenado
Felipe , de un delito negativa a practicar la prueba de alcoholemia previsto en el articulo 383 CP , al colmar los
presupuestos de tipicidad del mismo. Procede apreciar, como en su dia lo hizo el Juzgado de lo Penal, la
circunstancia atenuante analégica de embriaguez, e imponer la misma pena que aquel impuso.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha
decidido

CONDENAR a Felipe como autor responsable de un delito de negativa a practicar la prueba de alcoholemia
del articulo 383 CP , concurriendo la atenuante analdgica de embriaguez, a la pena de seis meses de prision, con
la accesoria de inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo y privacion del permiso de conducir
vehiculos de motor y ciclomotores por un afio y un dia, asi como a la mitad de las costas de la primera instancia,
confirmando en los restantes extremos la sentencia del Juzgado de lo Penal n° 6 a la de Barcelona de 22 de febrero
de 2106, dictada en el procedimiento abreviado 16/2016, en el apartado que fue también confirmado por la sentencia
de la Seccion 82 de Audiencia Provincial de Barcelona de 18 de octubre de 2016 , que estimo el recurso de apelacion
interpuesto contra aquella.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Manuel Marchena Gomez Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre Luciano Varela Castro

Andres Palomo Del Arco Ana Maria Ferrer Garcia
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