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INTRODUCCION

Antes de la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, la
exclusion del 4mbito de la casacién de los delitos menos graves, esto es, los
delitos con penas inferiores a cinco afios de prisién, suponia un serio y grave
obsticulo para la creacién de doctrina legal sobre un buen nimero de tipos
penales, entre ellos algunos delitos contra la seguridad vial que eran
enjuiciados por los Jueces de lo Penal, y cuyas resoluciones solo podian ser
revisadas mediante un recurso de apelacién ante la Audiencia Provincial sin
posibilidad de acudir al Tribunal Supremo. Ello provocaba una indeseable
dispersién interpretativa ya que algunas cuestiones polémicas, como la
negativa a someterse a la segunda prueba de alcoholemia, eran interpretadas
de forma diversa por las Audiencias Provinciales lo que daba lugar a
resoluciones contradictorias.

La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por la Ley 41/2015, de
5 de octubre, de modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la
agilizaciéon de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias
procesales, ha supuesto una revolucién para la casacién penal al llevar a cabo
una profunda y sustancial modificacién del recurso de casacién penal. La
Ley 41/2015 regula la instauracién general de la segunda instancia, la
ampliacién del recurso de casacién a todos los procesos por delitos y la
reforma del recurso extraordinario de revisién. En el caso concreto de la
casacién, ha permitido la interposicién de tal recurso contra las sentencias
dictadas en apelacién por las Audiencias Provinciales resolviendo recursos
interpuestos frente a las sentencias dictadas en instancia por los Juzgados de
lo Penal. La regulacién del recurso de casacién en este dmbito concreto ha
permitido a la Sala de lo Penal conocer y resolver determinados asuntos con
la pretensién de unificar doctrina, en relacién con delitos de dificil acceso a
la casacién, atendiendo a su gravedad.

En su Predimbulo la citada Ley justifica la labor unificadora de la doctrina
penal del Tribunal Supremo en estos términos: “es necesario remodelar la
casacién para conseguir que cumpla de forma eficaz su funcién unificadora
de la doctrina penal. Actualmente un porcentaje limitado de delitos tiene
acceso al recurso de casacién y, por consiguiente, su interpretacion



unificadora se lleva a cabo por las Audiencias Provinciales, lo que no
garantiza un tratamiento homogéneo para toda Espafia. A esta realidad se
unen las sucesivas reformas del Cédigo penal, a impulsos de exigencias
sociales, transposiciéon de directivas europeas o con motivo del
cumplimiento de normativas internacionales, la dltima de las cuales en
virtud de la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, ha supuesto cambios
profundos en la ley sustantiva. Ante esta situacién se hacia imprescindible
una reforma del dmbito material del recurso de casacién para permitir que el
Tribunal Supremo aportara la exigible uniformidad en tales materias.

Para hacer posible el acceso de los nuevos delitos al recurso de casacién la
reforma contempla distintas medidas que actuarin como contrapesos para
equilibrar el modelo y hacerlo plenamente viable. En primer lugar, se
generaliza el recurso de casaciéon por infraccion de ley, si bien acotado al
motivo primero del articulo 849, y reservando el resto de los motivos para
los delitos de mayor gravedad. En segundo lugar, se excluyen del recurso de
casacién las sentencias que no sean definitivas, esto es, aquellas que se
limiten a declarar la nulidad de las resoluciones recaidas en primera
instancia, por considerarse que en estas situaciones la casacién se convertiria
en un tramite superfluo y dilatorio, sin que suponga sustraer la causa al
conocimiento del Tribunal Supremo, toda vez que esta via impugnativa
permanecerd abierta una vez resueltas las causas de nulidad. Y, finalmente,
se instituye la posibilidad de que el recurso pueda ser inadmitido a tramite
mediante providencia «sucintamente motivada» por unanimidad de los
componentes de la Sala cuando carezca de interés casacional, aunque
exclusivamente cuando se trate de recursos interpuestos contra sentencias
dictadas por las Audiencias Provinciales o la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional. A efectos de determinar la existencia de ese interés
casacional deberdn tomarse en consideracién diversos aspectos, entre otros,
los siguientes: si la sentencia recurrida se opone abiertamente a la doctrina
jurisprudencial emanada del Tribunal Supremo, si resuelve cuestiones sobre
las que exista jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales, o
si aplica normas que no lleven mis de cinco anos 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.



De esa forma, existird doctrina de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
en todas las materias, sustantivas, procesales y constitucionales”.

La voluntad del recurso de casacién histéricamente ha sido llevar a cabo
una funcién nomofilictical y unificadora? de la interpretacién de los tipos
penales, garantizindose la seguridad juridica y la igualdad en la aplicacién
del Derecho. Pese a esa voluntad, el modelo anterior a la entrada en vigor de
la Ley 41/2015 no permitia cumplir con dicha funcién como sucedia con los
criterios dispares de las diferentes Audiencias Provinciales, sin acceso a la
casacién, lo que se compatibilizaba mal con la seguridad juridica y el
principio de igualdad ante la aplicacién de la Ley?.

La entrada en vigor de la Ley 41/2015, de 5 de octubre, ha anadido a la
tradicional finalidad nomofilictica de proteccién del Derecho objetivo del
recurso de casaciéon propiamente dicho, una funcién integradora o
uniformadora del Derecho, pues mediante el establecimiento por el
Tribunal Supremo de una doctrina legal vinculante para todos los Jueces y
Tribunales inferiores en grado jurisdiccional, se garantiza la aplicacién
uniforme de la Ley en todo el territorio nacional, evitando la perpetuacién
de criterios interpretativos establecidos en sentencias de Jueces y Tribunales
inferiores que se estiman erréneos y gravemente dafiosos para el interés
general.

Como se ha sefalado por algunos autores?, la fijacién de una
interpretacién uniformadora por parte del Tribunal Supremo pretende que
se respeten al maximo los principios de igualdad y seguridad juridica,
porque las decisiones judiciales son mdis predecibles y uniformes, pero
también fomenta la confianza en la integridad del sistema judicial, toda vez
que los ciudadanos pueden esperar que las decisiones de los drganos
judiciales se ampararin en esa doctrina y no en el voluntarismo de sus
titulares, contribuyendo asimismo a la eficacia del sistema.

La reforma de 2015 ha permitido a la Sala Segunda del Tribunal Supremo
pronunciarse sobre algunas de las figuras delictivas nuevas introducidas en el
Cédigo penal en las dltimas reformas, como ha sucedido con el nuevo delito
de acoso y hostigamiento, conocido por el anglicismo stalking (STS
324/2017, de 8 de mayo) y sobre otros delitos que, si bien no han sido
objeto de cambios, si venian siendo interpretados de manera dispar por las
Audiencias Provinciales, como era el caso del delito de negativa a someterse
a la segunda prueba de alcoholemia.



Para conseguir esta ansiada unificacion, la reforma de 2015 modifica el
articulo 847 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que pasa a tener la
siguiente redaccion:

1. Procede recurso de casacion.

a) Por infraccion de ley y por quebrantamiento de forma contra:

1.° Las sentencias dictadas en inica instancia o en apelacion por la Sala de lo
Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia.

2.0 Las sentencias dictadas por la Sala de Apelacion de la Audiencia Nacional.

b) Por infraccion de ley del motivo previsto en el niimero 1.° del articulo 849
contra las sentencias dictadas en apelacion por las Audiencias Provinciales y la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.

2. Quedan exceptuadas aquellas que se limiten a declarar la nulidad de las
sentencias recaidas en primera instancia.

El legislador, con esta reforma, asegura que el Tribunal Supremo extienda
su funcién de unificacién de criterios en la interpretacién y aplicacién de las
normas del Derecho penal a aquellas materias de las que, en principio, no
llega a conocer, salvo por razén de conexidad; en concreto, aquellos delitos
cuyo conocimiento se atribuye, en dltima instancia, via recurso de apelacion,
a las distintas Audiencias Provinciales, con el consiguiente riesgo de que
surjan disparidad de criterios en la aplicacién de una misma norma, en
funcién del lugar donde se haya cometido el delito?.

La sentencia que estrené esta nueva modalidad fue la sentencia del
Tribunal Supremo 210/2017, de 28 de marzo® que resolvié un recurso de
casacién interpuesto contra una sentencia de la Audiencia Provincial cuyo
6rgano de enjuiciamiento habia sido un Juzgado de lo Penal. El Tribunal
Supremo afirma que este nuevo disefio satisface el principio de igualdad,
pues se producian “respuestas desiguales ante situaciones iguales”,
afadiendo que el nuevo recurso “enlaza mis con el articulo 9.3 de la
Constitucién (seguridad juridica) que con el articulo 24.1 (tutela judicial
efectiva)”.

Para el Tribunal Supremo “esta nueva modalidad de casacién se prevé para
homogeneizar la interpretacién en todos los érganos de la jurisdiccion penal
de las normas penales que antes, ordinariamente, no accedian al Tribunal
Supremo por razén de la penalidad, al estar excluido del dmbito de la
casacién los delitos menos graves, lo que conducia a una indeseable
dispersién interpretativa. Con esta nueva herramienta procesal se



minimizan los riesgos de respuestas judiciales desiguales ante situaciones
iguales”.

El propio Tribunal Supremo en la citada sentencia 210/2017, aprovecha la
ocasién para realizar una severa critica al legislador anterior pues “la
exclusién del ambito de la casacién de los delitos menos graves ha venido
suponiendo un muy serio obsticulo para la creacién de doctrina legal sobre
un buen nimero de tipos penales, lo que acarreaba unas disfunciones que
crecieron a medida que se sucedian las reformas del derecho penal
sustantivo tan frecuentes como sobredimensionadas. Una buena parte del
Cédigo penal de 1995 y sus nada esporiddicas modificaciones han
permanecido al margen de la doctrina jurisprudencial propiciando una
dispersién interpretativa que exigia con urgencia la adopcién de medidas
legislativas correctoras”.

Completa la prevision del articulo 847, el nuevo parrafo segundo anadido
por la misma Ley de 2015 al articulo 889 de la LECrim?, que exige que el
recurso revista interés casacional, dado que la carencia de este requisito se
erige como causa de inadmision.

No obstante, la introduccién en la Ley de Enjuiciamiento Criminal de
esta modalidad de recurso de casacién suscité problemas en orden a la
verificacién de cual o cuales pudieran ser los motivos por los que se podia
fundamentar el recurso debido a la existencia de distintos preceptos que
pudieran entrar en contradiccién. El Tribunal Supremo zanjé la cuestién
con el Acuerdo del Pleno No Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo de 9 de junio de 2016, relativo a la unificacién de criterios sobre el
alcance de la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2015, en el
ambito del recurso de casacién, fijando que dnicamente se podia fundar
dicho recurso en los supuestos de error de derecho —infraccién de un
precepto penal sustantivo u otra norma juridica del mismo caracter que deba
ser observada en la aplicacién de la ley penal—, siempre y cuando exista
interés casacional en la resolucién del recurso; deben, por tanto, ser
inadmitidos aquellos recursos que aleguen infracciones procesales o
constitucionales, sin perjuicio de que en este ultimo caso, se puedan alegar
para reforzar la alegacién de infraccién de una norma penal sustantiva®.

Conforme al Acuerdo adoptado:

“Primero: Interpretaciéon del art. 847.1, letra b) de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.



Acuerdo: a) El art. 847.1° letra b) de la LECrim. debe ser interpretado en
sus propios términos. Las sentencias dictadas en apelaciéon por las
Audiencias Provinciales y la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional solo
podran ser recurridas en casacién por el motivo de infraccién de ley previsto
en el nimero primero del art. 849 de la LECrim, debiendo ser inadmitidos
los recursos de casacién que se formulen por los arts. 849.2°, 850, 851 y 852.

b) Los recursos articulados por el art. 849.1° deberin fundarse
necesariamente en la infraccién de un precepto penal de caricter sustantivo
u otra norma juridica del mismo cardcter (sustantivo) que deba ser
observada en la aplicacién de la Ley Penal (normas determinantes de
subsuncién), debiendo ser inadmitidos los recursos de casacién que aleguen
infracciones procesales o constitucionales. Sin perjuicio de ello, podrin
invocarse normas constitucionales para reforzar la alegacién de infraccién de
una norma penal sustantiva.

¢) Los recursos deberin respetar los hechos probados, debiendo ser
inadmitidos los que no los respeten, o efectien alegaciones en notoria
contradiccién con ellos pretendiendo reproducir el debate probatorio (art.
884 LECrim).

d) Los recursos deben tener interés casacional. Deberdn ser inadmitidos
los que carezcan de dicho interés (art. 889.2°), entendiéndose que el recurso
tiene interés casacional, conforme a la exposicién 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, ¢) si aplica
normas que no lleven mis de cinco afios en vigor, siempre que, en este
altimo 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 (art. 892 LECrim).

Segundo: Posibilidad de recurso de casacion contra sentencias recaidas en
procesos de delitos leves.

Acuerdo: El art. 847 b) LECrim debe ser interpretado en relacién con los
arts. 792. 4° y 977, que establecen respectivamente los recursos prevenidos
para las sentencias dictadas en apelacién respecto de delitos menos graves y
respecto de los delitos leves (antiguas faltas). Mientras el art. VY establece
que contra la sentencia de apelacién corresponde el recurso de casacién
previsto en el art. AEV, en el art. AYV se establece taxativamente que contra



la sentencia de segunda instancia no procede recurso alguno. En
consecuencia el recurso de casacidon no se extiende a las sentencias de
apelacion dictadas en el procedimiento por delitos leves”.

La tarea de unificacién de criterios llevada a cabo por la Sala Segunda del
Tribunal Supremo a partir del recurso de casacién conforme a la reforma de
2015 ha puesto de manifiesto la necesidad de la citada unificacién a la vista
de los recursos planteados. Pues bien, una de las materias que se han
beneficiado de este recurso ha sido, sin lugar a duda, los delitos contra la
seguridad vial. Como afirma Lanzarote Martinez, ningun otro delito en
estos dltimos anos ha dado lugar a tantas sentencias para la unificacién de la
doctrina por parte del Tribunal Supremo via recurso de casacién como los
delitos contra la seguridad vial, lo que vendria a subrayar la relevancia de
estas infracciones penales en el marco global de la criminalidad?

1 La funcién nomofildctica tiene por objeto corregir las interpretaciones incorrectas o inadecuadas de
los jueces, asegurando de este modo la exacta observancia de la ley.

2 La funcién unificadora garantiza el principio de igualdad en la aplicacién de la ley.

3 Vid. mas ampliamente en Jorge Navarro Masip, “El recurso de casacién penal por infraccién de ley
contra sentencias dictadas en apelacién’, en Revista Aranzadi Doctrinal, nam. 11, 2020.

4 Maria Angeles Villegas Garcia / Miguel Angel Encinar del Pozo, “La reforma de la casacién penal:
novedades y dmbito de aplicacién”, en Diario La Ley de 6 de marzo de 2018.

5 Sobre los limites del recurso de casacién contra sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales
(o por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional), resolviendo recursos de apelacién vid. la
sentencia Tribunal Supremo 934/2021, de 1 de diciembre, que reitera que el recurso de casacién
Unicamente es dable por infraccién de ley (articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), lo
que obliga a respetar el relato de hechos probados que se contiene en la sentencia impugnada,
quedando también excluidas las cuestiones no sometidas previamente a la consideracién de las
Audiencias en el marco del recurso de apelacién previo.

6 Vid., mds ampliamente en Rosario de Vicente Martinez, “Dos sentencias del Pleno de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo que han unificado el escenario de los delitos contra la Seguridad
Vial”, en Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal nim. 47, 2017, pigs. 85 y ss.; Manuel Jests
Dolz Lago, “Primera sentencia sobre el nuevo recurso de casacién por infraccién de ley contra
sentencias de apelacién de las Audiencias Provinciales y de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional”, en Diario La Ley de 6 de junio de 2017.

7 Conforme establece el pérrafo segundo del articulo 889: La inadmision a trdamite del recurso de
casacion en el supuesto previsto en el articulo 847.1.b) podrd acordarse por providencia sucintamente
motivada siempre que haya unanimidad por carencia de interés casacional.

8 Vid. Javier Gonzilez Gutiérrez, “El recurso de casacién tras la reforma introducida por la Ley
41/20157, en Diario La Ley de 8 de marzo de 2021.

9 Pablo Lanzarote Martinez, Doctrina unificada del Tribunal Supremo sobre delitos contra la seguridad
vial, Wolters Kluwer, Madrid, 2021, pag. 8.



Carituro |

El delito de conduccion a velocidad excesiva:
articulo 379.1 Codigo penal

El delito de conduccién a velocidad excesiva fue incorporado al catdlogo
de delitos contra la seguridad vial por la Ley Orginica 15/2007, de 30 de
noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo penal en materia de seguridad vial. El apartado 1 del
articulo 379 del Cédigo penal dispone:

1. El que condujere un vehiculo de motor o un ciclomotor a velocidad superior en
sesenta kilometros por hora en via urbana o en ochenta kilometros por hora en via
interurbana a la permitida reglamentariamente, serd castigado con la pena de
prision de tres a seis meses o con la de multa de seis a doce meses o con la de
trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a noventa dias, y, en
cualquier caso, con la de privacion del derecho a conducir vebiculos a motor y
ciclomotores por tiempo superior a unoy hasta cuatro aros.

La conducta tipica consiste en la conduccién de un vehiculo a motor o
ciclomotor a velocidad excesiva, entendiendo por ella la que se realiza con la
superaciéon de determinados pardmetros marcados en el propio tipo penal y
que resulta variable dependiendo de las limitaciones administrativamente
previstas segun la categoria y circunstancias de la via y de cada uno de sus
tramos, es decir, la conducta tipica consiste en conducir un vehiculo a motor
o ciclomotor a velocidad superior en sesenta kilémetros por hora en via
urbana o en ochenta kilémetros por hora en via interurbana a la permitida
reglamentariamente.

El legislador ha configurado el delito de conduccién a velocidad excesiva
como un delito formal, donde constatada la velocidad superior a la exigida
en el tipo penal, se estd en presencia de un delito, sin que sea necesario
indagar en mds elementos objetivos, por ello, la mayor objecién al delito de
conduccién con velocidad excesiva radica en que presume que cuando se
conduce a las velocidades sefialadas en el mismo existe delito aunque no se
haya puesto en peligro, ni concreto ni abstracto, la vida ni la integridad de
las personas™®.



La velocidad tipica se convierte asi en un elemento tipico descriptivo
objetivo que no precisa interpretacién por el juzgador, quien simplemente
debe condenar si se superan los limites marcados en el tipo penal. Ahora
bien, para su aplicacién resulta indispensable la medicién de la velocidad y
esta puede variar, y con ello la determinacién de si los hechos son o no
tipicos, segun se realice mediante un cinemémetro o radar, fijo o mévil,
porque el margen de error varia en uno u otro caso.

1. SOBRE LOS MARGENES DE ERROR DE LOS RADARES DE TRAFICO: ST'S
(SALA DE Lo PENAL, PLENO) 184/2018, DE 17 DE ABRIL

En la actualidad no es posible medir la velocidad con margen de error
cero, es decir, no es posible obtener una medicién de la velocidad real. La
velocidad medida por los cinemdémetros es aproximada, por lo que existen
unos margenes de error permitidos. La Orden ICT/155/2020, de 7 de
tebrero, por la que se regula el control metrolégico del Estado de
determinados instrumentos de medida, en el Apéndice I, “Requisitos
esenciales especificos para cinemémetros”, del Anexo III, “Instrumentos
destinados a medir la velocidad de circulacién de vehiculos a motor”, en el
apartado 1.6. dispone que: “En funcién de su tipo de instalacién y a efectos
de considerar los errores méximos permitidos, los cinemémetros pueden ser:

i. Fijos, cuando van instalados sobre emplazamientos permanentes y
funcionan de forma auténoma sin la presencia de un operador.

ii. Estaticos, cuando van instalados de forma no permanente sobre
un emplazamiento inmévil, al menos, durante la realizacién de la
medicién y con la intervencién del operador, presencial o remoto.

iii. Méviles, cuando van instalados firmemente sobre un vehiculo y
realizan mediciones con este en movimiento, teniendo en cuenta su
propia velocidad. Estos también pueden realizar mediciones con el
vehiculo parado, en este caso se consideran estdticos”.

La Orden establece como errores méximos permitidos en verificacién
periddica, los siguientes:

Instalaciones fija o esttica: 5% para velocidades superiores a 100 km/h.
Instalacién mévil: 7% para velocidades superiores a 100 km/h.

En esta clasificaciéon se ha seguido el criterio recogido en la STS

184/2018, de 17 de abril.



La velocidad que aparece en un radar no es la real porque no existe una
programacion de los aparatos para que ya lleven inserto en sus cdlculos tales
margenes cuando se les permite funcionar con ellos. La consecuencia debe
ser, pues, que si a esa velocidad de la pantalla no se le ha detraido el margen
de error tolerable, el interesado y en este caso el Tribunal debe hacerlo por
permitirselo la norma.

La Circular de la Fiscalia General del Estado 10/2011, de 17 de
noviembre, sobre criterios para la unidad de actuacién especializada del
Ministerio Fiscal en materia de Seguridad Vial, senala que los Fiscales
dardn 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 cdlculo del margen normativo de error en la OITC. Todos
los supuestos de hecho (si es radar fijo o mévil, fecha de aprobacién de
modelo, tiempo de utilizacion desde su puesta en funcionamiento,
reparacién, etc.) que fundan el cilculo del error han de incluirse en el
atestado inicial o ampliacién posterior.

Los datos obtenidos mediante estos aparatos gozan de presuncién iuris
tantum de veracidad, siempre que los mismos hayan sido fabricados y hayan
superado los controles establecidos por la normativa vigente en cada
momento, y asi resulte acreditado, ademds, mediante la correspondiente
certificacién de naturaleza técnica.

1.1. Cuestiones planteadas

Como se observa en la Orden ICT/155/2020, de 7 de febrero, los radares
fijos y los méviles tienen diferentes grados de fiabilidad, y en general se
supone que los fijos son mis precisos y sus resultados mas préximos a la
realidad, mientras que los radares méviles hacen mediciones que dependen
no solo del aparato sino también de las circunstancias del montaje lo que se
traduce en una mayor incertidumbre en la medicién. Los radares definen su
margen de fiabilidad considerando una velocidad de 100 km/h como
referencia, de manera que, en el caso de los radares fijos, si la velocidad es
inferior a 100 km/h el margen de error es de 5 km/h, y si es mayor a 100
km/h el error es del 5%. Por el contrario, en el caso de los radares moviles,
ya estén en tripodes o en coches, el margen es de 7km/h o del 7% de la

velocidad medida segun supere o no los 100 km/h.



En funcién del margen de error que se aplique, el conductor puede ser
absuelto o condenado, y las Ordenes Ministeriales que lo regulan sélo
diferencian dos tipos de instrumentos a los que corresponden un distinto
margen de error, respectivamente del 5 y 7 %, segtn sean fijos o méviles, sin
clarificar la cuestién de los dispositivos —en principio méviles— colocados
sobre tripodes o en un vehiculo parado pero cuya medicién se realiza en el
modo estitico.

En el caso examinado por el Tribunal Supremo, el Juzgado de lo Penal
nim. 3 de Pamplona, absolvié al conductor que conducia a una velocidad de
214 km/h cuando la velocidad limite en esa via era de 120 km/h, al entender
que el aparato de medicién era mévil, por lo que después de aplicar un
margen de error del 7% concluyé que la velocidad a la que circulaba el
conductor podia ser de 199 km/h, y, en consecuencia, no superaba en 80
km/h la velocidad maxima permitida en esa via, por tanto, no era delito. Sin
embargo, la sentencia de apelacién, que es objeto de casacidén, consideré que
el sistema de medicidn era estdtico, con un margen de error del 5%, por lo
que la velocidad a la que circulaba era como minimo de 203 km/h. La
Audiencia Provincial de Navarra, al superar el conductor el margen legal,
revocé la absolucién y condené al conductor como autor de un delito contra
la seguridad vial.

La cuestién controvertida y de interés casacional, habida cuenta de su
repercusion a efectos de aplicar el delito de conduccién a velocidad excesiva,
sobre la que gira la sentencia del Tribunal Supremo 184/2018, de 17 de
abril, surge a la hora de determinar si el cinemdémetro que se coloca en una
instalacién mévil (un tripode), pero que permanece estitico cuando realiza
la medicién de velocidad, debe ser considerado como fijo o mévil a efectos
de determinar el indice de correccién por error, respectivamente del 5% o

del 7%.

1.2. Doctrina discrepante de las Audiencias Provinciales

Para apreciar el delito de conduccién a velocidad excesiva resulta
indispensable la medicién de la velocidad que puede variar segun se realice
mediante un cinemémetro (radar) fijo o mévil, porque el margen de error
varia en uno o en otro caso.

Algunas Audiencias Provinciales han equiparado los radares situados en
instalaciones estdticas a los situados en instalaciones fijas. En este sentido se



pronuncié la sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra 38/2017, de
24 de febrero. La Audiencia Provincial de Navarra, siguiendo la doctrina
sentada en anteriores sentencias de 9 de junio de 2009 y de 23 de junio de
2014 aplicé en el caso concreto el porcentaje de error del 5%, por considerar
que no era una instalacién mévil, sino estdtica, tratindose de un radar
instalado en un vehiculo detenido, por entender que la norma distingue
entre instalaciones fijas o estdticas, y las moéviles, equiparando las estéticas
en cuanto porcentaje de error a las fijas, criterio que se ratifica en esta
resolucién, donde aplicando el porcentaje de error del 5% sobre una
velocidad de 214 km/h resulta que el acusado circulaba a 203,03 km/h en
una via interurbana en la que velocidad maxima permitida era de 120
km/hiL,

Por el contrario, otras Audiencias Provinciales consideraban que los
radares debian considerarse mdviles aun cuando se encontraran en
instalaciones estdticas. En este sentido se pronuncié la sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona 776/2017, de 9 de octubre. En este caso
se trataba de un cinemdémetro de instalacion mévil, ubicado en un coche
patrulla policial, por lo que debia operar el margen del error del +-7%.
Aplicado ese margen de error a los 118 km./hora detectados de velocidad
excesiva, da un resultado de 8,26, lo que restado a esa cantidad, supone que
el acusado circularia a una velocidad de 109,76 km./hora que no excederia
en 60 km. al limite de velocidad permitido que lo era en aquel tramo de 50
km./hora y, por ende, se situaria en 110 km./horat2.

1.3. La doctrina unificadora de la Sala de lo Penal del Tribunal

Supremo

El Tribunal Supremo en la sentencia de Pleno 184/2018, de 17 de abril,
aborda la unificacién que se solicita para decidir la catalogacién del sistema
de medicién, cinemémetro, y, concretamente, si cuando se coloca sobre un
tripode es un instrumento fijo o mévil, a los efectos de determinar el indice
de correccién por error, respectivamente del 5% o del 7%.

El Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo confirma la linea
seguida por la sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra 38/2017, de
24 de febrero y establece que si el aparato de medicién, cinemémetro, es
empleado desde una ubicacién fija, esto es sin movimiento, ya sea fijo o
estatico, el margen de error es del 5%. Esa catalogacion es 16gica pues, como



advierte el Tribunal Supremo, la medicién de la velocidad, desde un radar
fijo, o desde una instalacién sin movimiento, supone un menor margen de
error que la medicidn realizada desde un dispositivo en movimiento.

Para el Tribunal Supremo “abordamos la unificacién que se insta en el
recurso, para decidir la catalogacién del sistema de medicién, cinemémetro,
y, concretamente, si cuando se coloca sobre un tripode es un instrumento
fijo o mévil, a los efectos de determinar el indice de correccién por error,
respectivamente del 5% o del 7%.

Las Ordenes Ministeriales distinguen entre cinemémetros fijos o méviles,
y éstos dltimos, entre estiticos o en movimiento. A los fijos les sefialan un
margen de accién del 5%, y a los méviles, del 7%. Hasta aqui la norma es
clara al sefialar por el tipo de instrumento un margen de error. A
continuacién, equipara a los fijos la medicién realizada en el modo estitico,
esto es, cuando un sistema mavil no realiza la medicién en movimiento. Es
obvio, y no es objeto de cuestionamiento. La consideracién como mévil el
sistema de deteccién colocado sobre un vehiculo en movimiento, por la
propia naturaleza del sistema de medicidn, y es fijo el que se coloca, de
forma permanente, sobre un elemento inmueble, arco, edificio, poste o
pértico de carretera.

El problema se plantea respecto a sistemas de deteccidon, en principio
moviles, colocados sobre tripodes o en un vehiculo parado. La norma de
aplicacion son las érdenes ministeriales, anteriormente resenadas, las cuales
no clarifican la cuestiéon planteada. Los criterios que sustentan la
diferenciacién entre fijos, estiticos y méviles, son basicamente dos. Por el
primero, la diferencia radica en el método de una medicién. Asi, el aparato
de medicién es fijo o estitico, segiin que la medicién se realice desde un
aparato que no estaria en movimiento. Por el contrario, es mévil cuando la
deteccidn se realiza desde un soporte en movimiento. Siguiendo un segundo
criterio, la diferencia resulta de la propia condicién del aparato de medicién,
si es fijo o es trasladable, toda vez que esa consideracién afecta a las
condiciones de los aparatos y las necesidades de revision.

Las Ordenes Ministeriales distinguen entre instrumentos de medicién
fijos o moviles, a los que asigna un distinto margen de error en sus
mediciones, derivadas de su distinta ubicacién y funcién que realiza. Los
primeros, instalados en elementos inmuebles con cardcter permanente, y los
segundos, son trasladados de un lugar a otro. Dentro de los contemplados



como mdviles, por su movilidad, se distingue entre méviles en sentido
estricto, dispuestos para la medicién en movimiento, y aquellos otros que
ademads de la movilidad, por poder ser trasladados, desarrollan su funcién de
medicién en situacion de parados. Estos dltimos son denominados estaticos,
a los que se atribuye el margen de error de los fijos”.

1.4. Resolucién final

Los radares méviles de trafico que realizan la medicién de la velocidad
desde una ubicacién fija, esto es, sin movimiento, ya sea instrumento fijo o
estdtico, situado en tripodes o en coches parados, tienen un margen de error
del 5% y no del 7%, porcentaje éste dltimo de los radares fijos. La medicién
de la velocidad desde un radar fijo o desde una instalacién sin movimiento,
supone un menor margen de error que la realizada desde un dispositivo en
movimiento.

10 Un estudio detallado de este delito puede verse en Rosario de Vicente Martinez, Derecho penal de
la circulacion. Delitos relacionados con el trdfico vial, 2* ed. Bosch, Barcelona, 2008, pags. 489 y ss.

11 En igual sentido se ha pronunciado, entre otras, la sentencia de la Audiencia Provincial de
Asturias 291/2015, de 4 de junio o la sentencia del Juzgado de lo Penal nim. 1 de Salamanca
234/2017, de 17 de agosto.

12 En el mismo sentido se pronuncian la sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona
486/2008, de 3 de diciembre o la sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya 90229/2016, de 15

de junio.



Carituro 11

El delito de conduccién bajo la influencia de
drogas toxicas, estupefacientes, sustancias
psicotropicas o bebidas alcoholicas: articulo 379.2
Codigo penal

La correlacién entre consumo de alcohol y/o droga y probabilidad de
accidente de trafico es significativa y tiene una importantisima prevalencia
en el contexto de la seguridad vial, de ahi que el Capitulo IV, “De los delitos
contra la seguridad vial”, del Titulo XVII, “De los delitos contra la
seguridad colectiva”, del Libro II del Cédigo penal, castigue en el apartado
2 del articulo 379, primer inciso, la conduccién de un vehiculo a motor o un
ciclomotor bajo la influencia de drogas tdxicas, estupefacientes, sustancias
psicotrépicas o bebidas alcohdlicas, al establecer:

2. Con las mismas penas® serd castigado el que condujere un vehiculo de motor o
ciclomotor bajo la influencia de drogas toxicas, estupefacientes, sustancias
psicotrpicas o de bebidas alcohdlicas.

Partiendo de las expresiones gramaticales empleadas en la descripcién del
tipo objetivo, la conducta tipica consiste en conducir un vehiculo a motor o
ciclomotor bajo la influencia de drogas tdxicas, estupefacientes, sustancias
psicotrépicas o bebidas alcohdlicas. De estas expresiones gramaticales se
desprende que la conducta tipica se integra por dos elementos. En primer
lugar, por la “conduccién de un vehiculo a motor o ciclomotor” y, en
segundo lugar, que el sujeto activo se halle “bajo la influencia” de alguna de
las sustancias mencionadas en el articulo 379.2, primer inciso.

Sin embargo, desde una perspectiva teleoldgica en la construccién
dogmaitica del tipo penal se debe entender que junto a esos dos elementos es
preciso anadir otros dos elementos mds, por un lado, la ingestién de drogas
téxicas, estupefacientes, sustancias psicotrépicas o bebidas alcohdlicas por
quien conduce y, por otro, la creacién de un riesgo o peligro para la
seguridad vial.



Estas cuatro exigencias o elementos: conduccidn, ingesta, influencia y
riesgo integran en definitiva el nicleo de la conducta prohibida.

Tras la entrada en vigor de la Ley 41/2015, el Tribunal Supremo ha
dictado doctrina legal relacionada con diversos aspectos del delito de
conduccién bajo la influencia de bebidas alcohdlicas como, por ejemplo, la
responsabilidad civil, el concepto de “conduccién’, la relaciéon entre el delito
de conduccién bajo la influencia de bebidas alcohdlicas y el delito de
negativa a someterse a las pruebas de alcoholemia, etc.

1. LA RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL DELITO DE CONDUCCION
BAJO LOS EFECTOS DE BEBIDAS ALCOHOLICAS: ST'S (SAaLA DE Lo PENAL,
PLENO) 390/2017, DE 30 DE MAYO

La responsabilidad civil en los casos de delitos del articulo 379 del Cédigo
penal que vayan anudados a un delito de resultado en el dmbito de la
circulacién, o que por si mismos hayan causado no solamente el riesgo de
conducir bajo la influencia de alcohol o drogas, sino también un resultado
dafioso o lesivo, ha planteado la duda de si dicha responsabilidad debe ser
resuelta en el seno del proceso penal o bien en la jurisdiccién civil. Se trata
de resolver, en definitiva, si los delitos de peligro abstracto pueden generar
per se la obligacién de indemnizar o si, por el contrario, es necesario que el
resultado lesivo sea constitutivo de delito para que proceda la
indemnizacién.

1.1. Cuestiones planteadas

El Juzgado de lo Penal nim. 1 de los de Girona dicté sentencia
condenando a los autores a las penas y demds pronunciamientos incluidos
en el fallo, pero excluyendo todo pronunciamiento sobre responsabilidad
civil por los dafios materiales causados —1.605’89 euros por dafos causados
en una farola del alumbrado publico, propiedad del Ayuntamiento de Lloret
de Mar—.

Contra la expresada sentencia formalizé recurso de apelacién el Ministerio
Fiscal de acuerdo con el articulo 790 LECrim, interesando la revocacién
parcial de la sentencia de instancia en relacién al particular pronunciamiento
de no existir responsabilidad civil por los dafios causados, y que se
condenase a la acusada asi como a la compaiiia de seguros AXA Seguros en
calidad de responsable civil directa y con caracter principal, y con caricter



subsidiario a la autora como responsable civil subsidiaria al pago de 1.609°69
euros al Ayuntamiento de Lloret de Mar por los dafios causados.

La Audiencia Provincial de Girona el 27 de octubre de 2016, dictd
sentencia en apelacién por la que, desestimando integramente el recurso de
apelacién instado por el Ministerio Fiscal, confirmé integramente la
sentencia de instancia.

Contra la expresada sentencia dictada en apelacién el Ministerio Fiscal de
acuerdo con el articulo 847.1 b) de la LECrim en la modificacién dada por
la Ley 41/2015, de 5 de octubre, formalizé recurso de casacién, por
infracciéon de ley por un unico motivo, por inaplicacién de los articulos 109-
1°, 110, 116-1°, 117, 120-5" y 382 del Cédigo penal.

En sintesis, la argumentacion del Ministerio Fiscal es la siguiente:

En primer lugar, el delito de peligro o riesgo abstracto del articulo 379 del
Cédigo penal se consuma sin producir un resultado lesivo porque hay un
adelantamiento de las barreras de proteccién, como es sabido, pero ello no
significa que la accién llevada a cabo por el autor condenado no pueda
causar un perjuicio econémico a un tercero. Lo relevante serd determinar las
consecuencias lesivas que genera el hecho de la conduccién, no la naturaleza
del delito por el que resulta condenado, debiendo la propia jurisdiccién
penal efectuar el pronunciamiento resarcitorio al ser consecuencia directa de
la accién delictiva. Otra solucién, es decir relegar el pronunciamiento
indemnizatorio a la jurisdiccién civil, vulneraria el derecho a la tutela
judicial efectiva, obligando a los perjudicados a instar un nuevo proceso, esta
vez en el orden civil.

En segundo lugar, en el presente caso es claro que los dafios en la farola
del Ayuntamiento —1.609’89 euros— son consecuencia directa del hecho
de la conduccién bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, aunque no sean
punibles tales dafios.

En tercer lugar, la regla concursal del articulo 382 del Cédigo penal que
establece que en caso de concurrencia de otro delito de resultado junto con
el de riesgo abstracto, resolviendo el concurso con aplicacién exclusiva del
delito mds gravemente penado, no debe ser interpretada en el sentido
negativo de no efectuar pronunciamiento civil cuando el resultado danoso
sea atipico.

La cuestién que se plantea es determinar si existe obligacién de efectuar
un pronunciamiento civil en relacién a los dafios causados en los casos en los



que estos sean consecuencia de la comisiéon de un delito de peligro abstracto
del articulo 379 del Cédigo penal, esto es, si cuando un delito de peligro,
como es el delito de conduccién bajo la influencia de bebidas alcohdlicas,
provoca un dafo material, si nace una obligacién indemnizatoria con
independencia de su importe o si, por el contrario, Unicamente existird
dicha obligacién de indemnizar cuando el importe del dafio supere el limite
previsto en el articulo 267 del Cédigo penal para el delito de dafios por
imprudencia.

1.2. Doctrina discrepante de las Audiencias Provinciales

Las resoluciones de las Audiencias Provinciales en este tema no han ido
encaminadas en un solo sentido, sino que se han mostrado diversas. Asi en
contra de incluir la responsabilidad civil se muestra la sentencia de la
Audiencia Provincial de Girona 67/2016, de 1 de febrero que considera que
no genera responsabilidad civil alguna por la simple razén de tratarse de un
delito de peligro que se consuma por la sola conduccién en estado de
ebriedad y la creaciéon del consiguiente riesgo para la seguridad vial que de
ese hecho se deriva: “Es por ello por lo que el delito tipificado en el articulo
379 no genera “per se” ninguna responsabilidad civil, que deberd
demandarse en otro dmbito, sino que la misma solo surgird cuando la
conducta peligrosa desencadene la causacién de “un resultado lesivo
constitutivo de delito”, es decir, cuando el acto peligroso de pasa a la
produccién de un resultado penalmente relevante”.

Se alinea con esta visién la sentencia de la Audiencia Provincial de
Vizcaya 87/2006, de 13 de febrero, que considera improcedente la
indemnizacién de perjuicios por ser la conduccién bajo la influencia de
bebidas alcohdlicas un delito de mero peligro y no acreditarse, en este caso,
que el accidente hubiese sido causado por su negligencia. También lo hace la
sentencia de la Audiencia Provincial de Girona 611/2013, de 1 de octubre
que entiende que es imposible declarar la responsabilidad civil derivada de la
comisién de un delito de conducir bajo la influencia de bebidas alcohdlicas y
afirma la necesidad de acudir al procedimiento civil oportuno.

En cambio, a favor de incluir la responsabilidad civil, se muestra la
sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos 464/2014, de 18 de
noviembre, para la que siendo el autor penalmente responsable de un delito
contra la seguridad vial del articulo 379.2 del Cédigo penal y de una falta de



lesiones del articulo 621.3 del mismo texto legal, esta falta de lesiones
quedard absorbida por el delito contra la seguridad del trifico penado con la
pena mds grave, si bien manteniendo la responsabilidad civil
correspondiente a la misma.

También lo ha entendido asi la sentencia de la Audiencia Provincial de

Zaragoza 137/2009, de 6 de julio.
1.3. La doctrina unificadora de la Sala de 1o Penal del Tribunal

Supremo

El Pleno Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo por
unanimidad compartié en su integridad la fundada argumentacién del
Ministerio Fiscal y estimé el recurso. Recuerda una vez mis el Tribunal
Supremo que “con este pronunciamiento, se materializa la funcién
nomofilictica de esta Sala Casacional, como dultimo intérprete de la
legalidad penal ordinaria, dando efectividad a los principios de igualdad
ante la ley y seguridad juridica sin los que no es posible un funcionamiento
adecuado de la jurisdiccidn, principios de seguridad e igualdad cuya raiz
constitucional es clara, estando especificamente consagrados en los arts. 9-3°
y 14 de la Constitucién. Con este pronunciamiento, se pone fin a la
diversidad de interpretaciones jurisprudenciales existentes en esta materia,
asi como de una litigiosidad incentivada por la imposibilidad —hasta ahora
— de una instancia superior que ponga fin a las controversias juridicas,
existentes entre las Audiencias Provinciales sobre cuestiones que nunca
llegaban a esta Sala de Casacidn, lo que generaba desigualdad ante la ley e
inseguridad juridica, y, consecuencia de ello un injustificado incremento de
la litigiosidad”.

Los argumentos que abonan la decisién de la Sala Segunda son:

“1) El articulo 109-1° del Cédigo penal establece como criterio y norma
general como se deriva de su ubicacidén sistemdtica en el Libro I del Cédigo
penal que “la ejecucién de un hecho descrito por la ley como delito, obliga a
reparar, en los términos previstos en la ley, los dafios y perjuicios por él
causados”. Se trata de un precepto general que impone tal causa
indemnizatoria cuando se acredite el nexo causal entre el hecho constitutivo
de delito y el resultado dafnoso.

2) En relacién con el articulo 382 del Cédigo penal, en el se establece una
norma concursal cuando junto con el delito de riesgo abstracto, concurra



otro delito de resultado. En tal caso, y por el juego de tal norma solo se
sanciona el mis gravemente penado, pero en todo caso deben satisfacerse los
perjuicios causados, de suerte que si el delito mds grave es el de resultado, se
sancionari este ultimo, con los pronunciamientos civiles a que hubiese lugar,
pero si el mas grave de los delitos siguiera siendo el de riesgo abstracto, solo
se sancionard este, pero ademas se indemnizaran los perjuicio causados. “En
todo caso”.

Por lo tanto, la norma concursal del articulo 382 no puede interpretarse en
el sentido de que vacie de contenido el deber indemnizatorio ex articulo
109-1° del Cédigo penal.

3) El articulo 116 del Cédigo penal abunda en la misma idea de que “toda
persona criminalmente responsable de un delito, lo es también civilmente si
del hecho se derivasen dafios o perjuicios”. A notar que habla del “hecho”
no del delito, y en el presente caso, el hecho fue la conduccién de la
condenada lo que causé dafios en una farola del Ayuntamiento de Lloret de
Mar. Obviamente, en caso de existir aseguradoras, dentro del dmbito de las
polizas suscritas, la efectividad del pago serd a cuenta de tales aseguradoras
para lo que serd preciso su traida al proceso para poder ser escuchadas y
efectuar alegaciones. Volveremos sobre esta cuestion en la segunda
sentencia.

4) Se comparte totalmente la reflexién del Ministerio Fiscal en relacién a
la Disposicién Adicional Tercera del Cédigo penal de 1995. Por supuesto
que la traida al argumentario en favor de la tesis del Ministerio Fiscal de
procedencia del pago de los dafios causados de tal Disposicién Adicional es
una interpretacién analdgica pero carece de virtualidad la pretendida
prohibicién de interpretaciéon analdégica en contra del reo, por la sencilla
raz6n de que tal prohibicién opera exclusivamente en el dmbito penal, en
relacién a la aplicacién de tipos delictivos.

El actual debate se sitia extramuros del dmbito penal, ya que se trata de
una Disposicién de naturaleza civil, aunque injertada en el proceso penal,
pero no por ello pierde su naturaleza civil y por tanto, le es de plena
aplicacion el art. 4 del Cédigo Civil segin el cual “procedera la aplicacién
analdgica de las normas cuando estas no contemplen un supuesto especifico,
pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razén”.

Como ya recordaba la STS 936/2006 de 10 de octubre de esta Sala: “La

llamada responsabilidad civil ex de/icto no es diferente de la responsabilidad



