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Prólogo


 Recibo con satisfacción y un orgullo que no quiero disimular la invitación para prologar esta obra colectiva; orgullo, no obstante, mitigado por la pena de no contarme entre los coautores. ¡Magnífica obra; magníficos comentaristas! El inductor, y a la vez coautor, trató de involucrarme en el trabajo. Quedó su esfuerzo en mera proposición (art. 17.2 del Código Penal). No faltaba ilusión; pero sí faltaba tiempo por otros compromisos, aparte de las tareas propias del Tribunal donde ejerzo que absorben la mayor parte de mis esfuerzos; aunque siempre he pensado —¡y experimentado!— que el estudio, la investigación, las aficiones académicas, puestas en su lugar y sin ser indispensables, redundan en beneficio de la función jurisdiccional.

No me queda ya más opción que lamentar no ver mi nombre en el listado de esos excelentes penalistas, procedentes, en feliz simbiosis, de la Academia, de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, de la Fiscalía, de la Judicatura. Pero, al tiempo, puedo congratularme porque el coordinador ha tenido la amabilidad y deferencia de sugerirme asumir la tarea de prologuista. Algo es algo. No sé si con esta modestísima contribución llego a la categoría de cómplice (art. 29 del Código Penal). Pero, al menos, de alguna forma mi nombre queda asociado a esta obra. Y, si no cómplice (un cooperador no necesario, prescindible), lo que tengo claro es que ya me he convertido en receptador (art. 298 del Código Penal), aprovechándome de los efectos del delito: de las reflexiones, estudios, ideas y comentarios volcados en estas páginas. Estoy convencido de que el número de futuros receptadores irá creciendo hasta alcanzar una alta cifra. Son muchos los profesionales involucrados de una u otra forma en el mundo de la seguridad vial, que abordan estas páginas desde la perspectiva penal y con un enfoque que combina de forma equilibrada teoría y práctica.

***

Abandono el símil penal: seguir deslizándome por esa senda puede degenerar en imágenes demasiado atrevidas.

Soy consciente —lo acreditan serios estudios estadísticos y lo he hecho constar en ocasiones similares a esta— de que el lector de prólogos es una especie en peligro de extinción: va disminuyendo su número de forma alarmante. Incluso en lo que podría ser su público más fiel —los autores del libro prologado— se producen bajas. No quiero contribuir a esa tendencia imparable que, de todas formas, tampoco parece que acarree consecuencias demasiado trágicas para la humanidad. Con ese objetivo tendré muy presentes, como suelo hacer al afrontar este tipo de encomiendas y he llegado a plasmar por escrito, dos sabios criterios.

Los prólogos breves ayudan a la supervivencia de ese reducto de incondicionales lectores de prólogos.

En otro orden de cosas, la sociedad protectora de prologuistas aconseja prescindir de los tópicos de rigor: la laguna bibliográfica que ¡por fin! queda colmada; el pronóstico y deseo de futuras ediciones; etc. Intuyo que algún tópico se ha colado ya en estos iniciales párrafos. Trataré de no reincidir.

Aunque no queda excluido por esas prudentes recomendaciones, no puedo entretenerme en un repaso, a modo de presentación, del contenido del libro. Ya lo hace de forma detenida, viva y fiel, el profesor Marco Teijón en las primeras páginas de la obra. He de buscar otros recursos para cumplir el mandato y alumbrar algunas consideraciones breves, pero con algún sentido. Ni topicazos, ni repeticiones, ni un escribir por escribir. Un riesgo que acecha al prologuista es no decir nada.

Me quedó grabada en la imaginación y viene muchas veces a mi cabeza una escena de la deliciosa película «Sentido y Sensibilidad». Está basada en la novela homónima de Jane Austin, una historia romántica —de amor y lujo, según la castiza expresión—. Se lucen en la cinta Emma Thompsom y Hugh Grant. En un momento dado, uno de los personajes, Margaret Dashwood, una adolescente que crece en un mundo superficial, acomodado, pese a algún revés, acostumbrada a presenciar largas conversaciones intrascendentes, vacías, frívolas, repletas de frases hechas, sonrisas artificiales, comentarios banales y convencionales, se ve sorprendida por la irrupción de uno de los protagonistas encarnado por Hugh Grant. Refiriéndose a él, comentará: «Me encanta: cuando habla, dice cosas» (no sé si la expresión y el contexto son exactos; hablo de memoria, pero la idea es esa: hablar diciendo cosas).

Se puede hablar sin decir nada. O hablar diciendo cosas. Se puede escribir diciendo cosas o sencillamente rellenar unas páginas por compromiso. Intentaré en este, seguramente vano y fatuo, intento de reivindicar a los prologuistas, decir cosas. O, mejor, decir, al menos, una cosa para no traicionar el consejo de brevedad.

***

La evolución de la legislación penal en materia de seguridad vial representa, en mi opinión, un ejemplo paradigmático de algunas de las características de la legislación penal de nuestro país en los últimos decenios. Es esta buena ocasión para enhebrar algunas reflexiones sobre ese tema.

Reformas continuas: 2007, 2015, 2019, 2022, cada vez menos espaciadas, sin dejar tiempo a que cristalice y se implemente la anterior modificación. Reformas a impulsos de sucesos coyunturales que empujan al político a querer patentizar que se está haciendo algo, que no queda indiferente ante un suceso que ha indignado a la opinión pública. Y tan fácil como barato y espectacular o vistoso es acudir a la legislación penal: se anuncia una reforma penal que agravará las penas para salir al paso de esas conductas intolerables. Reformas habitualmente apresuradas y nada meditadas; y, justamente por eso, zigzagueantes cuando aparecen, a posteriori, resultados no calibrados. Reformas que prestan mayor atención a lobbyes (aseguradoras, asociaciones de víctimas...) que enarbolan peticiones, legítimas desde luego, pero necesariamente contaminadas por sesgos, que a las observaciones o avisos de órganos institucionales que informan desde una perspectiva técnica o provenientes del ámbito académico.

El hiperactivismo del legislador penal, que alcanza a muchas otras materias (delincuencia sexual, violencia contra la mujer, defraudación tributaria...), arrastra muchas consecuencias perniciosas. Cuando comienza a uniformarse la interpretación de un precepto, se retoca su redacción o se sustituye por otro, echando al traste los esfuerzos de unificación. Se olvida que muchas veces es preferible un viejo tipo penal construido hace más de un siglo, con defectos, pero que lleva años de rodaje y ya ha sido limado, perfilado, ajustado, ahormado a base de aplicación práctica y correctivos jurisprudenciales, que un texto salido de un despacho de sesudos especialistas, incluso bien pensado, pero elaborado al dictado de un acontecimiento que ha puesto en acción al político y que se lanza al BOE, iniciándose de nuevo —es inevitable por cuidada que sea la norma— un desfile de problemas, de interpretaciones dispares, de situaciones no contempladas, fuente de una inseguridad jurídica que solo solventarán los años de aplicación. Y es que —lo he escrito con estas mismas palabras en ocasión semejante a esta— las normas penales, como el buen vino, mejoran con el paso del tiempo; cuando la práctica las va reformateando, ajustando y convirtiéndolas en derecho vivo. Sería seguramente muy fácil pergeñar una nueva definición legal de la alevosía, más precisa, más elegante, más exacta, más actualizada. Pero más vale mantener la centenaria fórmula legal: todos sabemos ya qué conductas son alevosas y cuáles no. La jurisprudencia ha ido acotando. A lo más, y respecto de la alevosía en concreto ha existido alguna propuesta interesante en esa línea que el legislador acabó desechando, se puede introducir un matiz, perfilar alguna cuestión; pero respetando el esqueleto para no tirar a la basura años de jurisprudencia y glosas doctrinales que han ido precisando el contenido de las palabras del legislador.

***

Cuando dos juristas parecen estar de acuerdo, lo más probable es que se haya producido un malentendido. La boutade tiene mucho de hipérbole, pero encierra, al tiempo, un núcleo de verdad. La pluralidad de lecturas de un mismo texto legal es fenómeno familiar para todo operador jurídico: las divergencias interpretativas forman parte de la aplicación cotidiana del derecho. Se agudizan cuando, como viene haciendo el legislador penal de los últimos treinta años, se abusa de conceptos de goma, valorativos, elásticos, vaporosos, etéreos, poco precisos. Reformas penales excesivas en cantidad y demasiado ambiciosas, de un lado; y, de otro, prolijo uso de términos deletéreos que no deslindan con claridad lo penado de lo no penado; lo agravado de lo que merece menor pena, provocando una preocupante merma y, en ocasiones, casi vaciamiento del principio de taxatividad. La proliferación de verbos encadenados uno detrás de otro en los tipos penales (además del prototípico art. 325, otros ejemplos característicos son el delito de blanqueo de capitales del art. 301; o el art. 332 —corte, tales, queme, arranque, recolecte o efectúe tráfico ilegal... o destruya o altere gravemente su hábitat), para acabar a veces con fórmulas abiertas (o realice cualquier otro acto semejante...)—, en lugar de perfilar bien la conducta que se quiere castigar ayudan a la indefinición.

Un significativo ejemplo de ello: un término tan elástico como la palabra «grave» (con sus derivadas o variantes: gravedad, especial gravedad, notoria gravedad...) es utilizada en el Código Penal más de ciento cincuenta veces para definir las fronteras entre lo delictivo y lo no punible; o entre un tipo atenuado y uno agravado. Léase el art. 264 del Código Penal: en un solo precepto aparecen las expresiones de manera grave, resultado grave, especial gravedad, perjuicio grave, peligro grave, extrema gravedad. Distinguir entre lo «grave» y lo «no grave» es tarea preñada de relativismo en la que las legítimas concepciones personales de cada juez hacen muy complicada la deseable uniformidad.

Excluyo los casos en que ese adjetivo —grave— aparece con un significado preciso: cuando el Código habla de un delito más grave; o cuando lo utiliza para definir categorías (delitos o penas graves, menos graves y leves).

Se acerca a los tres centenares el número de veces en que el Código Penal incluye en unos u otros contextos ese término. Pues bien, aproximadamente en la mitad de esas ocasiones la aplicación de la correspondiente norma exigirá del juez decidir si una conducta o resultados concretos merecen en una estimación social la valoración de grave o no, con muy relevantes consecuencias: condena o absolución; más o menos privación de libertad; pena pecuniaria o cárcel.

En el campo de la siniestralidad vial se ha llegado al paroxismo con la aparición de otra categoría: lo «menos grave», a caballo entre lo leve y lo grave, en las imprudencias de tráfico (2015). Y tratando de orientar algo en esa imposible tarea de fijar fronteras claras entre lo grave, lo menos grave y lo leve, en la reforma de 2019 (arts. 142 y 152 del Código) se trasplantan al derecho penal como guía de referencia los conceptos de infracciones graves del derecho administrativo sancionador de tráfico, para ganar en ¡seguridad jurídica! Quizás —no lo niego— algo se ganase en ese terreno (lo dudo, por bienintencionado que fuese el mecanismo buscado); pero, desde luego, no en claridad. No se apartaba un ápice del texto penal resultante de esa reforma la siguiente fórmula definitoria de esa conducta punible: el delito de imprudencia menos grave es un delito leve que puede ser castigado con pena leve o menos grave y que exige ordinariamente la comisión de una infracción grave de tráfico, siempre y cuando el juez no la considere leve y no sea tampoco imprudencia grave. Y para acabar de aclarar las cosas una aclaración complementaria: sin olvidar que si la infracción de tráfico es muy grave también podría ser una imprudencia menos grave.

A lo grave y a lo menos grave había que añadir además lo notoriamente grave (art. 152 bis).

Cuando apenas habían transcurrido tres años se volvió a retocar la norma con un texto que, pretendiendo reducir la confusión, la incrementa: ya sin matiz ni correctivo alguno se asigna la condición de imprudencia menos grave a efectos penales a toda aquella que venga ligada a una infracción administrativa calificada de grave. Si una de esas infracciones graves consiste en la conducción negligente, ¿dónde queda la imprudencia leve? Si toda conducción negligente es menos grave pues se trata de una infracción administrativa grave, a través de un atormentado laberinto habríamos vuelto al régimen de imprudencias viarias nacido de la reforma de 1989, con la salvedad de que ahora las imprudencias leves las recuperamos para el Código Penal por el mecanismo de llamarlas menos graves. O ¿es que cabe una imprudencia en la conducción de un vehículo de motor que no sea conducción negligente?

En el trámite parlamentario, probablemente para huir de ese absurdo desenlace, se introdujo una matización, pero de forma, a mi parecer, desnortada; aunque la Fiscalía de Seguridad Vial ha alumbrado un inteligente y esforzado dictamen interpretativo que con tan defectuosos materiales intenta poner algo de racionalidad. Especifica la nueva norma que en la producción del resultado deberá haber sido determinante la infracción grave de tráfico cometida. Pero eso, en realidad, no añade nada salvo que torturemos el término determinante hasta obligarle a decir lo que no dice. Determinante expresa relación de causalidad (imputación objetiva), pero no tiene nada que ver con la entidad de la infracción. Tan determinante de un gravísimo resultado es una imprudencia levísima, como una clamorosa negligencia. Y una conducción negligente (que es en todo caso infracción grave de tráfico) siempre será, salvo casos de inexistencia de imputación objetiva, determinante de las lesiones o el fallecimiento producidos. La profesora Roig Torres, especialista en esta materia a la que ha dedicado alguna excelente monografía, tiene la valentía en esta obra de afrontar la interpretación de esa nueva normativa. Lo hace con brillantez poniendo de manifiesto las dificultades para alcanzar una exégesis satisfactoria.

***

Para glosar ese abandono de las exigencias del principio de taxatividad me valgo en clases, conferencias o en alguna publicación, de un recuerdo nimio. En uno de los numerosos procesos electorales vividos en nuestro país en los últimos años me entretenía escuchando un debate televisado entre diversos líderes de primera línea de distintas formaciones políticas: estaban representadas la media docena de fuerzas políticas más relevantes. En un momento del intercambio de pareceres y cuando el moderador introdujo el manido tema de los posibles pactos postelectorales, uno de los interpelados afirmó solemnemente y henchido de dignidad: «Nosotros tenemos nuestras líneas rojas». Un instante de silencio. Parecía un recurso retórico para que resonase el eco de la aseveración. Pero no, quien hablaba estaba reflexionando; enseguida se sintió obligado a apostillar «Pero que sean líneas rojas, no significa que no puedan moverse».

Me divirtió esa visión de lo que había que entender por líneas rojas en la mentalidad de aquél político (probablemente se trataba de un simple desliz dialéctico). Luego he pensado que el derecho penal se está contagiando de esa concepción: ya no hay claras líneas rojas que delimiten lo punible de lo no punible. Son líneas movibles, elásticas. La diferencia entre lo grave y lo no grave no está marcada por una estrecha y nítida línea roja que separa dos mundos, sino por una graduación paulatina en la que resulta caprichoso o voluntarista situar el momento en que comienza lo punible. El principio de taxatividad ha salido muy malparado de buena parte de las reformas penales: ya no hay fronteras con aduanas visibles que advierten que se está entrando en territorio criminal: son, más bien, unas zonas amplias de penumbra las que marcan el tránsito de lo admisible jurídicamente a lo punible, franjas más o menos gruesas, en las que si uno osa introducirse la decisión de si su conducta es delictiva o no, dependerá de lo que estime el Tribunal in casu y no de lo que el legislador penal quiso, en tanto su voluntad ha quedado plasmada de forma difusa, etérea, necesitada de una concreción que depende no solo de la racionalidad (mens) sino también de la voluntad (voluntas).

***

Creo que ya he dicho una cosa. Más o menos acertada. O nada acertada. O absolutamente equivocada: pero es una cosa; una idea que se me antoja pertinente respecto de los temas a los que se va a enfrentar el lector.

Pero, para completar con las reglas que todo prologuista debiera respetar, es obligada alguna cita erudita. Vienen bien aquí unas palabras plasmadas por Ortega y Gasset en el prólogo de la edición para franceses de su «Rebelión de las Masas». Sostenía que la más excelsa obra de caridad del siglo XX consistía en no escribir libros inútiles. Tomo prestadas esas palabras. Sirven para finalizar destacando una de las principales virtudes de este libro.

El pensamiento del filósofo español puede proyectarse, engrandecido, al siglo XXI. Junto a unas dosis de ironía crítica, envuelve también un acertado diagnóstico: se publica mucho libro inútil. Algunos parecen destinados casi en exclusiva al propio autor. O al escritor y a alguien de su familia, junto a algún abnegado amigo. Una buena parte de las publicaciones no aportan nada. Ni siquiera entretienen. Constituyen mera acumulación de banalidades o desahogos de frustrados escritores. Otros solo pretenden engrosar artificiosamente un curriculum, a efectos más bien burocráticos o académicos. O buscan acallar viejos demonios del autor; o completar la tópica tríada (plantar un árbol...) creyendo que con eso culminará una vida lograda.

Esa maldición (¡cuánto libro inútil!) no es predicable de este texto. Se ha escrito desde la investigación, desde la teoría, pero también desde la práctica, con el claro y deliberado propósito de ser útil, de ayudar a cuantos se relacionan con la delincuencia vial y de profundizar en la inteligencia de esos tipos penales y en los mecanismos para la investigación y enjuiciamiento de esas conductas. Es una herramienta útil; muy útil. Para el práctico y para el estudioso.

Antonio del Moral García

Magistrado del Tribunal Supremo






Presentación


 Los delitos contra la seguridad vial representan solamente una pequeña proporción del elenco de tipos penales que recoge nuestro actual Código penal. No son desde luego los más graves, los que atacan a los bienes jurídicos más elementales, los que afectan más directamente a los derechos individuales, ni los que, en consecuencia, llevan aparejadas las penas de mayor gravedad. Tampoco son los delitos que con mayor frecuencia se comenten, ya que apenas alcanzan el 3% del total de los delitos registrados. Sin embargo, siempre han ocupado una parcela significativa de la atención académica, mediática y social que se le dedica al fenómeno criminal. Es posible que la principal razón de ello resida en la omnipresencia que tales ilícitos tienen en la práctica forense policial y judicial. Y es que, a pesar de lo arriba mencionado, estamos ante una forma de criminalidad que absorbe buena parte de los esfuerzos y recursos que los órganos encargados de la persecución penal y los tribunales penales invierten en su rutina diaria. Así, por ejemplo, en lo que se refiere a la actividad policial, este tipo de infracciones representa en torno al 10% del total de las detenciones e investigaciones practicadas por la policía, solo por detrás de los hurtos y los malos tratos en el ámbito familiar(ver Portal Estadístico Criminalidad del Ministerio del Interior). En lo que se refiere a las actuaciones del Ministerio Fiscal, los delitos contra la seguridad vial, año tras año, constituyen más de un tercio de todos los escritos de acusación presentados por la Fiscalía (ver Memorias Fiscalía). Finalmente, en el terreno judicial, los condenados por estos delitos representan cada curso más de una tercera parte de todas las sentencias condenatorias que se dictan en nuestro país (ver Instituto Nacional de Estadística).

Es muy probable que un factor determinante para que los ilícitos viales lideren las estadísticas en cuanto a detenciones, escritos de acusación y condenas, a pesar de que, como ya hemos señalado, no son los que con mayor frecuencia se comenten, se encuentre en la efectividad policial y judicial y en la eficacia de las herramientas de investigación y de prueba disponibles en este ámbito de la criminalidad. Así, por ejemplo, en lo que se refiere a la labor policial, observamos que la proporción de hechos conocidos/esclarecidos para este grupo de delitos suele ser superior al 90%, solo por detrás de los delitos de malos tratos en el ámbito familiar (ver Portal Estadístico Criminalidad del Ministerio del Interior). En cuanto a la actuación de la Fiscalía y de los órganos judiciales, está igualmente acreditado que la inmensa mayoría de las acusaciones en este ámbito (cuatro de cada cinco) se formulan por el cauce del juicio rápido, con un porcentaje estimado de sentencias de conformidad también superior al 90% (ver Memorias Fiscalía).

Todas estas cifras, además, tal y como reflejan las Memorias de la Fiscalía, han venido aumentando en los últimos años, seguramente como consecuencia de que cada vez son más los (tipos de) delitos contra la seguridad vial y los recursos normativos, humanos y materiales que se dedican a su persecución y sanción. Todo ello ha dado lugar a que la ciudadanía perciba con gran cercanía este tipo de delitos y a que, en consecuencia, haya desarrollado un singular temor a convertirse en víctima de tal actividad. Y es que no podemos obviar que la carretera deja año tras año un trágico y estremecedor número de fallecidos y víctimas que explica igualmente ese especial interés mediático y social que se le otorga a esta forma de criminalidad. Es por todo lo anterior que, parafraseando a Kaiser (1970/1979, p. 25) (1) , los delitos viarios han llegado a convertirse de un tiempo a esta parte en un fenómeno de masas.

En este sentido, no cabe duda de que buena parte de las dinámicas sociales y legislativas que se han forjado en los últimos años con respecto al fenómeno de la criminalidad vial ha permeado notablemente la actividad ordinaria de nuestro legislador penal. Es tal la presencia y magnitud que han alcanzado los delitos contra la seguridad vial en las sociedades contemporáneas que se puede incluso afirmar que han llegado a erigirse en el paradigma nuclear en torno al cual se edifican y definen la política criminal y legislación penal de nuestro país. En los 30 años de vigencia de nuestro actual Código penal se han introducido hasta seis reformas de calado en materia de delincuencia vial (años 2003, 2007, 2010, 2015, 2019 y 2022), mediante las que se ha incrementado considerablemente el elenco (y punitividad) de conductas típicas relacionadas con la conducción de un vehículo a motor o ciclomotor. Esta tendencia legislativa de máximos, junto a la ya mencionada (omni)presencia de este tipo de delitos en la actividad policial y judicial, ha puesto de manifiesto la otra cara de la moneda del sentir y percepción social. En palabras del mismo Kaiser (1970/1979), la deriva punitiva en materia de tráfico ha llevado a unos límites más allá de lo que «el ser humano es capaz de soportar» (p. 53), lo que habría propiciado el actual escenario en el que «todo conductor está próximo a la situación delictiva, cualquiera es un delincuente potencial» (p. 34). Esta cita, aunque, como vemos, tiene ya más de medio siglo, consigna toda su vigencia en la actualidad.

A nivel académico, la inflación legislativa en materia de criminalidad vial, los continuos cambios normativos (de ida y vuelta), la pobre técnica legislativa característica del legislador penal de nuestro tiempo y el alejamiento en cada reforma de los principios que inspiran el Derecho penal moderno han propiciado que estemos ante una temática siempre contemporánea y de máxima y candente actualidad. Tampoco se puede negar que los delitos contra la seguridad vial constituyen una amalgama de tipos penales que, por su estructura típica y su naturaleza dogmática, se han constituido persistentemente en un terreno fértil para la discusión doctrinal. Así lo evidencia el hecho de que tales delitos siempre han suscitado la atención de los más destacados penalistas de cada época.

En lo que se refiere a la práctica forense, especialmente a la judicial, el debate doctrinal sobre los delitos contra la seguridad vial se ha visto asimismo avivado recientemente por la incesante y profusa labor nomofiláctica y unificadora emprendida por el Tribunal Supremo en la última década. Todo ello como consecuencia de los cambios a nivel jurídico-procesal introducidos por la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificación de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, relativos a la ampliación de los motivos que habilitan la interposición del recurso de casación. Y es que la citada reforma ha tenido una especial afectación en el ámbito que nos ocupa por cuanto ha incorporado unos presupuestos de interés casacional que se dan de forma particular en este tipo de delitos. A saber, jurisprudencia contradictoria de las audiencias provinciales y aplicación de normas que no llevan más de cinco años en vigor.

Por lo tanto, a la luz de todo lo expuesto en esta Presentación, resulta innegable que el carácter efervescente inherente a este ámbito de la criminalidad, su naturaleza líquida y cambiante, los vaivenes legislativos y jurisprudenciales sobre la materia, así como la compleja estructura dogmática con la que se configuran estos ilícitos penales, dotan de total significado y justifican plenamente la presente obra. Todo ello, además, sobre la base de las grandes implicaciones prácticas que las dinámicas legales, doctrinales y jurisprudenciales que subyacen a este tipo de delitos tienen para el devenir de la actividad policial y judicial. Es por ello por lo que este obra, como su propio título indica, tiene un componente eminentemente práctico y está especialmente dirigida a los diferentes ámbitos profesionales involucrados en este especifico sector de la criminalidad.

En cuanto a su estructura, este libro, a razón de todo lo anterior, se ha dividido en cuatro grandes bloques. En el primer bloque, titulado «Aspectos operativos y de investigación policial» se aborda el interesante y complejo ámbito de la investigación policial. En un primer capítulo se examina todo lo relacionado con la naturaleza y contenido del atestado policial y se discute su importancia en el proceso penal (Capítulo 1). Este trabajo corre a cargo de Antonio Nicolás Marchal Escalona, Coronel de la Guardia Civil, cuya trayectoria profesional se ha caracterizado por la excelencia y la brillantez. Este destacado mando de la Guardia Civil ha ocupado puestos relevantes de responsabilidad en el ámbito de la delincuencia vial (entre otros) donde ha cosechado importantes y notables logros. D. Antonio Nicolás es además Doctor en Derecho y Profesor en la Universidad San Pablo CEU y en la Universidad Nebrija. Su tesis doctoral (Policía judicial y limitación de derechos fundamentales en el derecho penal) fue dirigida por el ya desaparecido José Vicente Gimeno Sendra, al que dedico estas líneas, en forma de obituario, para rendirle un más que merecido y sentido tributo en honor a su memoria y en reconocimiento a su destacada contribución en la materia que aquí nos ocupa. A continuación, en este primer bloque se incluye un segundo capítulo en el que se analizan con detalle los aspectos técnicos y jurídico-procesales más relevantes relacionados con la investigación de siniestros viales. Para ello, se ha podido contar con el también Coronel de la Guardia Civil, José Andrés Campón Domínguez, seguramente la principal autoridad y figura más destacada en materia de investigación y reconstrucción de accidentes de nuestro país. El Coronel Campón es además Licenciado en Derecho por la UNED y Doctor en Ingeniería Mecánica y Organización Industrial por la Universidad Carlos III de Madrid. Actualmente es el Jefe del Área Recursos Humanos de la Agrupación de Tráfico de la Guardia Civil y una figura destacada tanto a nivel académico como profesional.

El segundo bloque, titulado «Aspectos procesales y criterios de actuación del Ministerio Fiscal», se encuentra dividido en tres capítulos. En el primero de ellos resalta la contribución de Luis del Río Montesdeoca, que es el actual Fiscal de Sala Coordinador de Seguridad Vial de la Unidad de Seguridad Vial de la Fiscalía General del Estado. D. Luis es también Doctor en Derecho y Profesor Asociado de Derecho penal en la Universidad de Las Palmas de Gran Canaria. En esta obra presenta un trabajo en el que explica con rigor los principales criterios de actuación de la Fiscalía de Seguridad Vial en materia de delincuencia vial (Capítulo 3). Hay que señalar que la trayectoria de este influyente autor ha sido sobresaliente no solo en el ámbito profesional, sino también en el académico, como lo acreditan sus notables publicaciones y participación en congresos y seminarios. A continuación, la profesora Catalina Vidales Rodríguez (Caty), Catedrática de Derecho penal en la Universidad de Valencia, realiza una aportación trascendental en esta obra con un capítulo en el que aborda cuestiones de interés relacionadas con el decomiso de vehículos. En este trabajo examina en profundidad el contenido del artículo 385 bis CP relativo a la consideración del vehículo a motor o ciclomotor como instrumento del delito a los efectos de su decomiso (Capítulo 4). Caty Vidales es una reconocida figura en el ámbito del Derecho penal que representa a la perfección la excelencia académica y la calidad en la investigación, como bien certifican sus importantes contribuciones científicas en este área del conocimiento. El siguiente capítulo corre a cargo de Maria Gutiérrez Rodriguez, Profesora Titular de Derecho penal de la Universidad Complutense de Madrid. Esta renombrada y distinguida autora analiza en detalle la compleja a la par que relevante institución de la reparación del daño en el ámbito de los delitos contra la seguridad vial (Capítulo 5). Su contribución a esta obra ha excedido todas las expectativas posibles con un trabajo excepcional en el que demuestra, una vez más, su altura académica y rigor científico.

El tercer bloque, titulado «Recientes avances jurisprudenciales y doctrinales», se encuentra dividido a su vez en cuatro capítulos. El primero de ellos corre a cargo de la profesora Rosario De Vicente Martínez, Catedrática de Derecho penal de la Universidad de Castilla la Mancha. De esta reconocida autora se puede decir sin ambages que es probablemente la principal autoridad académica en el ámbito de la delincuencia vial, tal y como lo acreditan sus numerosas y sobresalientes obras sobre la materia. En esta obra examina con la distinción y precisión que caracterizan toda su trayectoria la casuística y conflictos más habituales que se presentan en torno al delito de conducción bajo la influencia del alcohol y otras drogas (Capítulo 6). El siguiente capítulo corre a cargo del ilustre y reconocido Vicente Magro Servet, Magistrado de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, una figura insigne de la magistratura que se ha convertido en los últimos años en uno de los principales referentes sobre la materia, como lo muestra el hecho de que buena parte de las sentencias (y publicaciones) que se citan en esta obra llevan su firma. Vicente Magro es además Doctor en Derecho y cuenta con una extensa y prominente colección de publicaciones en libros y revistas, lo que le distingue igualmente como una destacada autoridad en el ámbito académico. En esta obra resuelve un buen número de interrogantes sobre diferentes aspectos relacionados con el delito de conducción sin permiso o con el permiso retirado (Capítulo 7). A continuación, Miguel Bustos Rubio, Profesor Titular de Derecho Penal de la Universidad Internacional de La Rioja, pone su sello de calidad en este libro con un trabajo en el que analiza, con el estilo y la exquisitez que define toda su obra, los actuales avances doctrinales y jurisprudenciales en el delito de abandono del lugar del accidente. En esta más que reseñable contribución, Miguel Bustos Rubio responde a las importantes críticas e interrogantes que giran en torno a esta controvertida figura delictiva tras los recientes avatares legislativos y jurisprudenciales por los que se introduce y modifica este novedoso ilícito penal (Capítulo 8). Finalmente, este bloque lo cierra Rocío Martín Ríos, actual Fiscal de la Audiencia Provincial de Sevilla, con una notable contribución en la que aborda con el rigor y acierto que la distinguen la problemática relacionada con el uso de los dispositivos tecnológicos. Estos dispositivos constituyen en la actualidad la principal causa de distracción al volante y, como señalan las estadísticas, están detrás de buena parte de los siniestros viales con víctimas que dan lugar a los delitos de homicidio y lesiones imprudentes cometidos mediante vehículo a motor o ciclomotor (Capítulo 9). Rocío Martín Ríos es, además, Doctora en Derecho y cuenta con notables publicaciones sobre la materia. Esta ilustre autora proviene de una saga de reconocidos juristas, lo que explica, en gran medida, su brillante trayectoria en el ámbito académico y profesional.

Finalmente, el cuarto y último bloque de esta obra, titulado «Análisis dogmático de los aspectos más controvertidos de los delitos contra la seguridad vial», se encuentra igualmente dividido en cuatro capítulos. En el primero de ellos, la profesora Margarita Roig Torres, Catedrática de Derecho penal de la Universidad de Valencia, presenta y explica con la maestría y brillantez que la definen las últimas reformas sobre los delitos de homicidio y lesiones en el ámbito de la conducción de vehículos (Capítulo 10). Se trata de una relevante contribución que despeja buena parte de las dudas e interrogantes que han surgido en los últimos años con respecto a la imprudencia en materia de conducción. Tras esta notable contribución, el siguiente capítulo cuenta con la firma de una autora de la talla y altura académica de la profesora María Anunciación Trapero Barreales, Catedrática de Derecho Penal de la Universidad de León. Esta distinguida autora presenta un revelador trabajo en el que analiza en detalle y con la destreza y soltura intelectual que han definido toda su trayectoria académica y docente uno de los delitos contra la seguridad vial que menor atención ha recibido, como es el de originar un grave riesgo para la circulación (Capítulo 11). Al igual que su predecesora, esta autora es bien conocida en la disciplina por haber dejado una huella indeleble en este campo de estudio, tal y como acreditan de manera significativa sus innumerables y destacadas publicaciones. En el tercer capítulo de este cuarto bloque, el que subscribe estas líneas, Marco Teijón Alcalá, Profesor Contratado Doctor de la Universidad Nacional de Educación a Distancia (UNED), presenta un trabajo en el que analiza en detalle los posibles ilícitos penales que se derivan de la manipulación del tacógrafo digital, donde pone especial atención a la incidencia que esta conducta fraudulenta tiene para la seguridad vial (Capítulo 12). Finalmente, para cerrar la presente obra, se presenta un innovador trabajo compartido entre el profesor Teijón y la profesora Laura García Cuenca, que es actualmente Profesora Titular en Ciencias de la Computación e Inteligencia Artificial de la Universidad Europea de Madrid. En este capítulo se discuten y evalúan los retos y desafíos que presenta para el Derecho (penal) la conocida como conducción autónoma o naturalista (Capítulo 13). La contribución más significativa de este último capítulo corre sin duda a cargo de la profesora Laura García, que es Doctora Acreditada en Ingeniería de Control y Sistemas Inteligentes, y experta en el ámbito de la conducción autónoma de vehículos y en técnicas de machine learning. Su aportación a este trabajo ha sido sin duda predominante y fundamental, ya que ha introducido todos los aspectos técnicos que subyacen a esta forma de conducción.

En definitiva, como se puede fácilmente comprobar, esta obra ha conseguido aglutinar a un notable y heterogéneo (disciplinar y profesional) elenco de prestigiosos autores procedentes tanto del mundo académico como del profesional. El ámbito académico se encuentra bien representando por hasta cuatro Catedráticas de Universidad, dos Profesoras Titulares, otro Profesor Titular y un Profesor Contratado Doctor. Lo mismo se puede decir del sector profesional, ya que en esta obra participan hasta dos magistrados del Tribunal Supremo (incluido el prologuista), el Fiscal de Sala Coordinador de Seguridad Vial, una Fiscal de la Audiencia Provincial de Sevilla y dos Coroneles de la Guardia Civil. Todos ellos, además, doctores en Derecho o en otras disciplinas y con una dilatada experiencia docente, tanto en el contexto universitario como en el profesional. Por todo ello, se puede afirmar que esta obra tiene un gran potencial y atractivo académico, científico y profesional, por cuanto que intervienen reconocidos autores sobre la materia que acumulan una extensa e insigne experiencia en el estudio de esta forma de criminalidad, como acredita propiamente la calidad de los trabajos que aquí se presentan.

Marco Teijón Alcalá

Profesor de Derecho penal y Criminología (UNED)

En Cáceres, a 19 de marzo de 2024
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	Resumen

	En este estudio se analiza la figura del atestado policial. Tratado de forma residual en nuestra vetusta ley procesal —al igual que todo lo referente a la investigación policial—, parte del hándicap que supone el artículo 297 LECrim que le confiere el valor de «mera denuncia». Pero esta valoración, propia de la situación de finales del siglo XIX, se ha visto ampliamente superada, no sólo por la praxis policial y la tecnificación de la investigación criminal, sino por la propia jurisprudencia de los tribunales Constitucional y Supremo. Tradicionalmente se ha considerado como «proceso penal» a las actuaciones que se realizan desde la incoación del procedimiento por la autoridad judicial, con lo que las actuaciones de la Policía Judicial quedaron extramuros del proceso, no faltando quien las consideró actuaciones preprocesales, incluso quien les llegó a conferir una naturaleza administrativa. Este estudio pretende romper esta inercia y, sobre todo, el desconocimiento de la labor de nuestra Policía Judicial en todas las direcciones posibles: tanto para los tradicionalmente considerados actores del proceso —jueces, fiscales y letrados—, como para los propios policías judiciales, que ven «tachadas» sus actuaciones —a veces con cierto desdén—, como «meras» denuncias.
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	Abstract

	This study analyzes the figure of the police report. Treated in a residual way in our ancient procedural law —like everything related to police investigation—, part of the handicap represented by article 297 LECrim that gives it the value of «mere complaint». But this assessment, typical of the situation at the end of the 19th century, has been largely surpassed, not only by police praxis and the modernization of criminal investigation, but by the jurisprudence of the Constitutional and Supreme Courts. Traditionally, «criminal proceedings» have been considered to be the actions carried out from the initiation of the procedure by the judicial authority, with which the actions of the Judicial Police remained outside the walls of the process, with no shortage of those who considered them pre-procedural actions, including those who came to confer an administrative nature. This study aims to break this inertia and, above all, the lack of knowledge of the work of our Judicial Police in all possible directions: both for those traditionally considered actors in the process —judges, prosecutors and lawyers— and for the judicial police themselves, who They see their actions «crossed out» —sometimes with a certain disdain— as «mere» complaints.
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 1.  Del atestado como denuncia: artículo 297 LECrim

El denominado «atestado policial» (Marchal, 2017), desde un punto de vista meramente formal, no pasa de ser un informe que la Policía Judicial realiza cuando tiene noticia e investiga la comisión de un hecho delictivo, en cumplimiento del mandato estatuido en el artículo 282 LECrim (López García, 2000, p. 92).

Cuando la Policía Judicial tiene conocimiento de la comisión de una infracción penal tiene una cuádruple función según la doctrina (Antón Barberá y De Luis y Turégano, 1992; Pedraz Penalva, 1990; Jiménez Villarejo, 1993; Majada, 1990; Gómez Colomer, 1993; Alonso Pérez, 1995; Zubiri de Salinas, 1994; Fairen Guillen, 1995; Gimeno Sendra, 1998; Domínguez Viguera, 1990; Moreno Catena, 1997):


	
—  Recibir la denuncia completando los datos aportados por el denunciante, tanto desde el punto de vista de los elementos del presunto delito relatado, como de los hechos que se le comunican. Noticia que también puede proceder de una confidencia o ser anónima y, cuya virtualidad es determinar el inicio de la investigación (1) .

	
—  Iniciar a su casusa la necesaria investigación para el esclarecimiento de los hechos y la averiguación de los responsables.

	
—  Documentar todo lo anterior en el atestado correspondiente y, por último

	
—  Tramitar la notitia criminis y trasladar el atestado realizado a la autoridad judicial, con copia al fiscal.



A tal fin, la Policía Judicial verificará una actividad probatoria consistente en: a) utilizando los medios de prueba que articula el ordenamiento procesal (testificales, inspecciones oculares, registros, intervenciones, etc.); b) extraer de las fuentes de prueba que localicen en su investigación (testigos, lugares, domicilios, teléfonos, etc.); c) los correspondientes objetos de prueba que incorporarán al atestado (testificales, actas, objetos incautados, etc.). Medio, fuente y objeto de prueba que no son sino herramientas dirigidas a la obtención de la verdad formal que, en el acto del plenario y sometidos a los principios de inmediación, contradicción, concentración y oralidad, ahora sí, se transformen en prueba —prueba de cargo, prueba plena, hecho probado, etc.— (Fairen Guillen, 1990; Gimeno Sendra, 1993; Gómez de Liaño, 1992; Muñoz Sabaté, 1983; Asencio Mellado, 1989; Brichetti, 1973).

Admitida la eficacia de la labor policial en la investigación, esclarecimiento de los hechos, y aseguramiento de los presuntos responsables, aún hoy pesa sobre su actuación la rémora de «calificar» sus actuados como «meras denuncias». Tal es el contenido del artículo 297 LECrim, que en la parte que interesa dice:

Artículo 297 LECrim: Los atestados que redactaren y las manifestaciones que hicieren los funcionarios de Policía judicial, a consecuencia de las averiguaciones que hubiesen practicado, se considerarán denuncias para los efectos legales.


Tras muchos años de estudio ignoramos cuáles son esos efectos legales de los que habla la norma. Una denuncia es una declaración de conocimiento, que abarca dos aspectos: a) Intelectivo, que se traduce en el relato de lo vivido y percibido por los sentidos; y, b) Volitivo, poner en conocimiento de la Policía Judicial, fiscal o autoridad judicial lo que en origen se presume como delito, con el fin de que se ponga en marcha el aparato judicial penal. Quedaría fuera del concepto denuncia —y por ende de la obligación del denunciante—, el asegurar los objetos de prueba, el detener a los responsables, el realizar la investigación subsiguiente, etc.

En consecuencia, los llamados por la LECrim «efectos legales» de esa denuncia, no van más allá de esa puesta en conocimiento, por lo que conferir al atestado esa naturaleza no hace sino menoscabar —y en cierta forma relegar sus actuaciones a un segundo plano—, lo que se traduce en una, en ocasiones, minusvaloración de sus actuaciones.

Permítanos el lector relatar una anécdota en relación con lo afirmado. En una clase impartida a mediados de los años 80 a oficiales alumnos de la entonces escala superior de oficiales de la Guardia Civil, un profesor se empeñaba en explicar a sus alumnos los elementos del delito de robo según la teoría clásica del delito. Tras media hora de clase en la que se trató la acción, el injusto típico, la antijuridicidad, culpabilidad, etc., un alumno hizo la siguiente pregunta: «Mi comandante, si el atestado es una mera denuncia, ¿para qué nos vamos a esforzar tanto? ¿Para qué tanta acción, antijuridicidad y demás, si luego no tiene más valor que el de un relato?».


Aun poniéndola en contexto —un atrevido alumno en período de formación inicial—, el argumento era entonces incontestable. No son escasas la ocasiones que el autor de este texto ha escuchado alegatos similares de letrados que, en su lógico esfuerzo de defensa, no hacían sino esgrimir una cualidad conferida por la norma al trabajo de la Policía Judicial: un simple y sencillo relato.

Por otra parte, y de una interpretación histórica del precepto, el legislador de finales del siglo XIX se estaba refiriendo a una Policía Judicial muy diferente de la actual. Recordemos que ostentaban tal condición los subalternos de la policía de seguridad, serenos, celadores, guardas de sembrados, guardas jurados, etc. (art. 283 LECrim). La realidad del momento era bien distinta. Consideremos que a finales del siglo XIX se estimaba en España una población de 10 millones de analfabetos —de un total de 18,6 millones censados— (Botrel, 2015, p. 251). Casi la mitad de los españoles no sabían leer ni escribir, por lo que de una sencilla inferencia se puede considerar lo propio de la entonces denominada Policía Judicial.

No es ocioso el lógico recelo del que atribuyó ese carácter de denuncia a lo que redactase esa Policía Judicial que, caso de que no pudiera escribirlo (seguramente por ese analfabetismo), lo trasladaría a la autoridad judicial por medio de una «relación verbal circunstanciada». No puede ser otro el sentido del artículo 294 LECrim al decir:

Artículo 294. Si no pudiere redactar el atestado el funcionario a quien correspondiese hacerlo, se sustituirá por una relación verbal circunstanciada, que reducirá a escrito de un modo fehaciente el funcionario del Ministerio fiscal, el Juez de instrucción o el municipal a quien deba presentarse el atestado, manifestándose el motivo de no haberse redactado en la forma ordinaria.


Hoy en día es impensable no entregar el atestado escrito y documentado a la autoridad judicial, revestido el alegato en forma de «relación verbal circunstanciada».

Concluiremos que lo que pudo ser en orígenes —una denuncia—, se compadece mal con la Policía Judicial de nuestros días, a la que no cabe conferir una especial presunción de veracidad, pero a la que —a sensu contrario— tampoco cabe atribuir una presunción de ilegitimidad en sus actuaciones y sí, de «cierto valor de prueba» (2) .

«En todo caso, no puede admitirse una presunción de ilegitimidad en la actuación policial o judicial internacional, cuando no aparecen vestigios serios o rigurosos (STS 85/2011, de 7 de febrero, entre muchas otras). De modo que únicamente cuando una de las partes presente indicios fundados de que la actuación preprocesal puede haber quebrantado sus derechos fundamentales, incurrido en irregularidades, o discurrido de un modo que pueda afectar a la validez de la prueba o del procedimiento penal, así como cuando aporte indicios de coexistir circunstancias en la investigación que puedan afectar a la fuerza incriminatoria del material probatorio, se justifica, por los principios de equilibrio y defensa, autorizar tal prospección, siempre limitada a lo estrictamente necesario y bajo control judicial» (STS Sala 2.ª 1446/2023, de 31 de marzo).


2.  Naturaleza del atestado desde la jurisprudencia

La doctrina constitucional relativa al valor probatorio del atestado policial se resume en los siguientes puntos (STS Sala 2.ª 199/2023, de 21 marzo):

2.1.  Valor como elemento probatorio

«Solo puede concederse al atestado valor de auténtico elemento probatorio si es reiterado y ratificado en el juicio oral, normalmente mediante la declaración testifical de los agentes de Policía firmantes del mismo (SSTC 100/85, 101/85, 173/85, 49/86, 145/87, 301/93, 51/95 y 157/95). Ello es así porque únicamente pueden considerarse auténticas pruebas las practicadas en el acto del juicio oral, con posibilidad de debate contradictorio y en presencia del Juzgador para conseguir así, en su caso, la convicción de este sobre los hechos enjuiciados, mediante el contacto directo con los elementos utilizados. El atestado policial, así como los datos de investigación policiales que constan en el mismo, tienen en principio, únicamente, valor de denuncia, lo que deriva del art. 297 LECrim. La instrucción previa, se llame diligencias previas o de cualquier otro modo, tiene una naturaleza análoga, si no idéntica a la del sumario, y, como éste, su finalidad consiste en la averiguación del delito y la identificación del delincuente, siendo su función procesal la preparación del juicio oral (art. 299 LECrim). Ahora bien, lo dicho no significa que las diligencias sumariales (en sentido amplio) e incluso las policiales, carezcan de eficacia probatoria. No cabe negarles tal para desvirtuar la presunción de inocencia si fueron obtenidas con las garantías que la Ley y la CE exigen y son reproducidas en el acto de la vista con posibilidad de contradicción por el acusado. En consecuencia, vulnera el derecho a la presunción de inocencia la sentencia condenatoria que se dicte sobre la única base del atestado policial no ratificado (STC 303/93).

2.2.  Virtualidad probatoria propia

No obstante lo anterior, el atestado tiene virtualidad probatoria propia cuando contiene datos objetivos y verificables, pues hay partes del atestado, como pueden ser planos, croquis, huellas, fotografías que, sin estar dentro del perímetro de las pruebas preconstituidas o anticipadas, pueden ser utilizadas como elementos de juicio coadyuvantes, siempre que sean introducidos en el juicio oral como prueba documental a fin de posibilitar su efectiva contradicción por las partes (SSTC 132/92; 157/95) por cuanto ninguna de las enumeradas son practicables directamente en el juicio oral por ser imposible su reproducción en idénticas circunstancias.

2.3.  Prueba preconstituida

Por lo mismo, las pericias técnicas que se adjuntan al atestado no pierden por ello su propio carácter, y constituyen pruebas preconstituidas que despliegan toda su validez probatoria si son incorporadas debidamente al proceso.

2.4.  Prueba documental en determinados supuestos

Por último, en cuanto al carácter de prueba documental del atestado policial cabe precisar que el atestado, con independencia de su consideración material de documento, no tiene, como regla general, el carácter de prueba documental, pues incluso en los supuestos en los que los agentes policiales que intervinieron en el atestado presten declaración en el juicio oral, las declaraciones tienen la consideración de prueba testifical (STC 217/89; SSTS Sala 2.ª de 2 de abril de 1996; 2 de diciembre de 1998; 10 de octubre de 2005; 27 de septiembre de 2006). Solo en los casos antes citados —planos, croquis, fotografías, etc.—, el atestado policial puede tener la consideración de prueba documental, siempre y cuando, como hemos subrayado, se incorpore al proceso respetando en la medida de lo posible los principios de inmediatez oralidad y contradicción (STC 175/97, de 14 de octubre) (3) ».

A la luz de los argumentos y de la jurisprudencia apuntada, queda fuera de toda duda que la naturaleza de un atestado va mucho más allá que el de un simple relato, que el de una mera denuncia. No obstante lo expuesto, interesa destacar dos preceptos referentes a esta cuestión:


	
—  El artículo 5 de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal dice: «Todas las diligencias que el Ministerio Fiscal practique o que se lleven a cabo bajo su dirección, gozarán de presunción de autenticidad». En consecuencia, las diligencias que la Policía Judicial realice bajo la dirección del Ministerio Fiscal gozarán de una «presunción de autenticidad».

	
—  El artículo 14 del Real Decreto 769/1987, de 19 de junio, sobre regulación de la Policía Judicial, dice: «Las diligencias y actuaciones llevadas a cabo por las Unidades Orgánicas de la Policía judicial tendrán el valor reconocido en las leyes y gozarán de la especial consideración derivada de la adscripción y del carácter de comisionados de Jueces, Tribunales y Fiscales».



Presunción de autenticidad cuando realicen su labor bajo la dirección del Fiscal y, especial consideración al actuar como comisionados de jueces, tribunales y fiscales. En cualquier caso, el atestado como cualquier otro de los actos procesales de instrucción, debe someterse a la libre valoración de la prueba en el acto del plenario, y es justo en ese momento procesal, en el que carece de trascendencia el que se tratase o no en origen de una simple denuncia.

3.  Contenido

El atestado policial se compone de los siguientes elementos: recepción/conocimiento de la notitia criminis, actos de investigación y, actos de constatación. Pasemos a analizar cada uno de ellos.

3.1.  Recepción/conocimiento de la notitia criminis

La forma más usual de inicio del atestado es mediante denuncia de la víctima de un delito o de un testigo. Consiste en la declaración de conocimiento de la existencia de un hecho con apariencia de delito, dirigida al funcionario policial competente para ello, el cual, a su vez, lo participará de inmediato a la Autoridad judicial o Ministerio Fiscal, con el fin de poner en marcha el mecanismo reaccional penal con todos sus efectos subsiguientes. Se trata de exponer los hechos vividos u observados, con el objeto de que se persiga el ilícito denunciado y se procure el castigo del responsable, al margen de la posible reparación a la víctima que lo podrá ser en el mismo procedimiento penal que se sustancie, o bien, ser reservada para otro civil a instancia del perjudicado u ofendido.

Se constituye pues la denuncia, en un derecho-deber para la víctima del delito, y, como un deber cívico para todo aquél que tuviere conocimiento del mismo. Deber de denuncia que está imperado por la propia LECrim bajo la amenaza de una multa (arts. 259 y 264, si bien la multa por el paso del tiempo resulta inadecuada: de 25 a 250 pts.). Asimismo, la omisión del deber de denuncia para cualquier particular está igualmente prevista y penada en el Código Penal en el artículo 450.2, si bien la ley punitiva exige que la noticia sea actual o futura y, un fin, tratar de que se impida la comisión de un delito:

Art. 450.2.º: En las mismas penas incurrirá quien, pudiendo hacerlo, no acuda a la autoridad o a sus agentes para que impidan un delito de los previstos en el apartado anterior y de cuya próxima o actual comisión tenga noticia.


Respecto a la forma, la denuncia puede ser presentada por escrito o de palabra, personalmente o por medio de mandatario con poder especial. Si fuere por escrito, se adjuntará a las diligencias que se instruyan, procurando ampliar mediante comparecencia cualquier extremo del que adoleciere el escrito. Si fuere por medio de representante se recabará de aquél el poder conferido, haciendo constar por diligencia tal vicisitud y, uniendo una copia del mismo a las actuaciones.

Art. 266 LECrim: La denuncia que se hiciere por escrito deberá estar firmada por el denunciante; y si no pudiere hacerlo, por otra persona a su ruego. La Autoridad o funcionario que la recibiere rubricará y sellará todas las hojas a presencia del que la presentare, quien podrá también rubricarla por si, o por medio de otra persona a su ruego.


Si como suele ser lo común la denuncia es verbal, la misma será recibida mediante un acta de manifestación, siendo importante en la práctica el escuchar primeramente la versión completa del deponente, al objeto de asimilar el problema que se plantea desde una visión de conjunto, para, posteriormente, interrogarle sobre extremos que no haya manifestado o que no hubiere detallado convenientemente.

La negativa a recibir y/o a dar curso a una denuncia interpuesta ante los obligados a tramitarla (autoridad judicial, ministerio fiscal o Policía judicial), implicará la correspondiente responsabilidad penal estatuida en el artículo 408 del Código penal a título de omisión del deber de perseguir delitos.

Como alternativas a esta forma de inicio se encuentra la comparecencia (normalmente de policías que exponen lo vivido en una actuación ante el instructor del atestado); delación (anónimo); y, confidencia.

La delación, como anónimo en el que no resulta identificado el denunciante de los hechos, obliga a la Policía Judicial a una doble valoración: respecto a la posible veracidad de lo denunciado y, en su caso, a su investigación y persecución si tiene unos mínimos visos de realidad, lo que exige actuar con mínimo de precaución y cautela Par Velasco En determinadas ocasiones el anónimo contiene una noticia falsa que, por el rencor u otro móvil espurio, persigue que se investigue al denunciado, tachándolo en todo caso de «investigado» y, afectando a su honor e imagen pública (Velasco, 1993, p. 826). Para la Policía judicial, la forma de proceder en estos casos será la de equipararla al comienzo de oficio, esto es, como si la fuente hubiere sido el propio servicio policial, por lo que se procederá de entrada a verificar convenientemente los extremos en ella reseñados.

En este mismo sentido se pronuncia la jurisprudencia del TS: «Muy distinto es el caso de que las primeras informaciones sugerentes de la posible comisión de un hecho delictivo se hagan llegar a los encargados de su investigación de manera anónima. En este supuesto no es quien así se conduce, cualquiera que fuese su identidad, quien sostiene la acusación. Y cualquiera que fuesen sus propósitos al facilitar dichas noticias, serán quienes inicialmente las reciben los que, en el desempeño de su función, procederán a comprobar la verosimilitud de las mismas y a practicar, cuando hubiere méritos para ello, las diligencias de investigación necesarias a fin de confirmar su eventual consistencia. La información inicial queda así desdibujada, permaneciendo en el marco de una simple traslación de la notitia criminis, no siendo ni siquiera, por sí misma, mera diligencia de investigación, y muy lejos, por descontado, del estatus de prueba de cargo (...) con independencia, incluso, de cuales pudieran ser sus personales propósitos, ninguna perturbación o limitación en el derecho de defensa se produce por desconocerse la identidad de aquél, en todo ajeno desde entonces al procedimiento, y cuyas eventuales manifestaciones o noticias no constituyen prueba de cargo» (STS Sala 2.ª 215/2023, de 23 marzo).

En relación con la confidencia, se trata de la revelación —remunerada o no—, de una noticia que facilite el conocimiento de hechos o circunstancias relativos a un delito, válidos para la investigación o el esclarecimiento del mismo, en la que el denunciante desea permanecer en el anonimato, esto es, que no conste su identidad en lugar alguno de las actuaciones. La diferencia esencial entre esta figura y la delación estriba en que en aquélla se ignora quien es el denunciante mientras que en ésta es conocido.

Que las noticias confidenciales se pueden obtener bajo precio es, al margen de práctica inveterada, un hecho incuestionable al que los Estados dedican parte de ciertas partidas presupuestarias dentro del capítulo «fondos reservados». Las reservas a su empleo, al pago de estas —podríamos denominar— contraprestaciones, son lógicas e impuestas por el sentido común y la propia dinámica de la delincuencia actual, que hacen de esta vía de adquisición de información la fuente más idónea para la lucha contra el crimen organizado en todas sus formas. Empero, algún sector doctrinal repele esta figura en base a consideraciones netamente jurídicas. Para Velasco (1993, p. 825) las razones por la que no es admisible la figura de la confidencia son: a) Puede convertir en prevaricador al propio funcionario al pasar por alto algún delito al confidente; b) Se sustrae de la obligada intervención del Poder judicial; c) Si la denuncia fuere falsa sería imposible su castigo; d) Sirve para crear contrapoderes marginales y corrupciones funcionariales; e) Generan situaciones de indefensión al no ser posible su comprobación; y f) Es de presumir que quien oculta su rostro para acusar, también será capaz de ocultar la verdad en lo que acusa.

Para Choclán (1997, p. 75), en lo tocante a la negativa a divulgar la identidad de los confidentes por la Policía Judicial, es preciso afirmar que no existe un derecho a que la actuación procesal no empiece mediante confidencia; ahora bien, si lo expuesto en la misma se lleva como material probatorio al juicio oral, será necesario entonces que dicho confidente comparezca al objeto de poder someter sus afirmaciones a la necesaria contradicción e inmediación procesal (4) .

3.2.  Actos de constatación

Son un conjunto de actos que, si bien no reflejan la investigación realizada, dejan constancia de las formalidades observadas en su realización, y de cuya inobservancia pueden derivarse tanto efectos adversos de cara a su probanza, como respecto a posibles responsabilidades de los agentes que instruyeron el atestado. El atestado supone un aporte de objetos de prueba y la carencia de las formalidades imperadas por la ley procesal a la hora de su práctica, pueden tacharlos de irregularidad o viciarlos de nulidad. Fondo y forma, van íntima e indisolublemente ligados, de ahí la importancia de este tipo de diligencias.

Estos actos van normalmente destinados a preordenar la práctica policial, mediante la comunicación constante con el juez o fiscal (de quien la Policía judicial está subordinada), garantizar de los derechos fundamentales de los detenidos, información de sus derechos a las víctimas, aseguramiento de la prueba, etc. Por ello, sin perder el norte y la agilidad que exige la investigación, deberá ser preocupación esencial en la instrucción de las diligencias de prevención, el cumplimentar todas estas actuaciones que confieren validez formal (e incluso sustantiva), a la tarea de la policía judicial posibilitando que lo investigado pueda llegar a ser probado.

Entre estos actos de constatación destacamos: comunicación de la noticia a la Autoridad Judicial; detención e información de derechos al detenido; asistencia letrada; constancia de otros derechos del detenido; Habeas corpus; ofrecimiento de acciones a la víctima; tratamiento de efectos procedentes del delito; antecedentes del investigado; informes; actas de constancia; y un largo etcétera.

3.3.  Actos de investigación

Etimológicamente investigar implica la idea de «hacer diligencias para descubrir una cosa». Llamamos diligencias de investigación a las actuaciones seguidas para el esclarecimiento de un hecho problema, partiendo de las evidencias patentes en el entorno cercano a la infracción penal en primer lugar, o bien, en un segundo grupo de actuaciones, buscar esas evidencias que directa o indirectamente conduzcan a la solución del caso (5) .

El TS ha manifestado que la Policía Judicial, en su función de averiguación del delito y aseguramiento del delincuente: «puede y debe a veces, obtener información sobre ellos, siempre sin incidir en sus derechos fundamentales cuando no exista autorización judicial que ampare la incidencia, precisamente para investigar e impedir la posible comisión de delitos, y para ello, bastan las meras sospechas, pues de exigirse certezas, sólo podrían perseguirse los delitos flagrantes» (STS Sala 2.ª, de 2 de abril de 1998) (6) .

Respecto a las sospechas con virtualidad para iniciar una investigación policial, la jurisprudencia del TS se ha pronunciado en reiteradas ocasiones: «(...) sospechas fundadas en alguna clase de datos objetivos, que han de serlo en un doble sentido: en el de ser accesibles a terceros, sin lo que no serían susceptibles de control; y en el de que han de proporcionar una base real de la que pueda inferirse que se ha cometido o que se va a cometer el delito, sin que puedan consistir en valoraciones acerca de la persona (STS Sala 2.ª 178/2023 de 13 marzo)».

Ahora bien, si de lo que se trata es de, basándose en las referidas sospechas, practicar una limitación de derechos: «se necesita que la sospecha sea fundada, es decir, apoyada en datos concretos y objetivos, por mínima que sea su entidad, que permitan al juez realizar sobre ellos un juicio de racionalidad sobre su eficacia indiciaria respecto del delito de que se trata. Porque si lo que se presenta al juez como fundamento de la medida es una simple sospecha, conjetura o convicción anímica huérfana de un soporte material concreto y determinado de datos o elementos fácticos externos evaluables y contrastables, lo que se está demandando del juez no es que ejercite la función de formar criterio y resolver en consecuencia sobre la pertinencia de la medida interesada, sino que ejecute un puro y desnudo acto de fe» (vid. STC 49/99; SSTS Sala 2.ª, de 10 de febrero y de 1 de marzo de 2001), muy distante del juicio crítico de racionalidad sobre la suficiencia o insuficiencia de los datos que la Policía le ofrece (STS Sala 2.ª, de 23 de marzo de 2005).

Se trata de un conjunto de diligencias orientadas por tanto a la concreción del hecho por un lado, y a la determinación del responsable por otro. De ahí la capitalidad de estas tareas, y entre las que podemos citar: manifestaciones (testificales, declaraciones); entradas y registros; alcoholemias; inspección ocular; intervenciones de las comunicaciones; grabaciones audio y vídeo; intervenciones corporales; identificación material y formal; entrega vigilada de drogas; agentes encubiertos; informes periciales; etc.

En cualquier caso, tanto si se trata de actos de constatación como de investigación, la actuación de la Policía Judicial debe estar presidida por la exigible proporcionalidad de las actuaciones.

4.  Proporcionalidad de las actuaciones de la Policía Judicial

Se trata del marco de actuación, de los límites y guía ante la decisión de adoptar una medida limitativa de derechos: la proporcionalidad. Proporcionalidad entre los objetivos perseguidos con la pericia a realizar y, el quebranto que a personas o propiedades su pueda inferir, atendiendo al equilibrio entre el bien jurídico lesionado con la diligencia y, lo que se obtenga con la misma (objeto de prueba, indicio...) (7) .

En nuestro ordenamiento el principio de proporcionalidad está consagrado en la propia Constitución. Así el artículo 103.1 dice que la Administración «sirve con objetividad a los intereses generales»; el artículo 106.1 por su parte dice que «los Tribunales controlan... el sometimiento de la actuación pública a los fines que la justifican». Por su parte, el artículo 100 de la Ley del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas, Ley 39/2015, de 1 octubre, exige que la actuación de las Administraciones esté sometida al principio de proporcionalidad al decir que al utilizar medios de ejecución forzosa, se «efectuará, respetando siempre el principio de proporcionalidad»; el artículo 129 establece como principio de buena regulación el principio de proporcionalidad. Por su parte el artículo 29 de la Ley de Régimen Jurídico del Sector Público, Ley 40/2015, de 1 de octubre, consagra la proporcionalidad como principio de la potestad sancionadora. En relación con la concreta actuación de los componentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, el artículo 5.2.c de la Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad dice: «En el ejercicio de sus funciones deberán actuar con la decisión necesaria, y sin demora cuando de ello dependa evitar un daño grave, inmediato e irreparable; rigiéndose al hacerlo por los principios de congruencia, oportunidad y proporcionalidad en la utilización de los medios a su alcance».

Para González-Cuellar (1990, p. 41), el principio de proporcionalidad constituye un límite a la actuación de las Administraciones Públicas, que presenta el problema de la delimitación del mismo al tratarse de un concepto jurídico indeterminado, que debe ser interpretado por el aplicador de la norma, y que le determina a encontrar una solución justa en su aplicación.

Concepto jurídico indeterminado que presenta un margen de apreciación peligroso desde el punto de vista de la seguridad jurídica y de la igualdad en la aplicación de la ley (derivado de la idoneidad subjetiva de las medidas), por eso, frente a la construcción positiva del mismo —si una medida es o no proporcionada—, nuestro TC ha optado como criterio de control el negativo, esto es, si la medida enjuiciada es desproporcionada o no para la defensa del bien que da origen a la restricción (STC 62/1982, de 15 de octubre).

La doctrina y la jurisprudencia distinguen tres subprincipios en el principio de proporcionalidad: idoneidad, necesidad y, proporcionalidad en estricto. Para Mayer, el nacimiento del principio de idoneidad, eficacia o utilidad exige que el bien jurídico protegido reúna tres cualidades: que sea «merecedor de protección», estar «necesitado de protección» y que la medida a adoptar sea «capaz de protección» (citado por Aguado, 1999, p. 151).

4.1.  Idoneidad

Etimológicamente idóneo es lo «adecuado y apropiado para una cosa». El subprincipio de idoneidad reclama la causalidad de las medidas en relación con sus fines. Una medida es idónea si con ella se consigue alcanzar el objetivo perseguido sin que el medio empleado sea excesivo. Siguiendo a González-Cuellar (1990, p. 156), idónea es aquella medida que «con su ayuda la satisfacción del fin deseado se acerca o facilita, y no lo es si se aleja o dificulta o, simplemente, en los casos más claros, si la injerencia no despliega absolutamente ninguna eficacia para la consecución del fin perseguido por la norma».

Es la prohibición de exceso que, en la valoración de los intereses en juego (derecho limitado/fin perseguido), exige de la realización de un pronóstico acerca del posible objetivo a alcanzar. En ciertos casos será evidente sin necesidad de grandes interpretaciones (p.ej.: idoneidad de una entrada y registro caso de delito de terrorismo). En otros casos no tan claros, exigirá un esfuerzo interpretativo por parte del agente actuante que deberá valorar y ponderar los intereses en conflicto con la idoneidad de la actuación que se propone. Por último, en otros casos, la medida será claramente inidónea (p.ej.: intervención telefónica con el fin de esclarecer un delito leve contra el patrimonio). Es la discrecionalidad en la elección de la medida limitativa que, con el fin de que no se transforme en arbitraria, deberá contar con el presupuesto de la motivación ya apuntado.

Para que una medida sea idónea debe reunir una serie de requisitos cualitativos, cuantitativos y subjetivos.

Una medida es idónea cualitativamente hablando, cuando por su propia naturaleza es apta para cumplir el fin que se pretende. Así, sería idónea una intervención telefónica para conseguir pruebas para el esclarecimiento de un delito de cierta gravedad, mientras que, por contra sería inidónea, si lo que se persiguiera fuera un delito leve. Pero esta limitación cualitativa no sólo se circunscribe el ámbito de la medida en atención al fin del que se procura evitar el exceso, es que, por otra parte, hay medidas que son inidóneas por la propia esencia de las mismas, ya que en sí mismas suponen una violación de un derecho fundamental y tienen el carácter de prueba prohibida con el consiguiente efecto directo o indirecto sobre las pruebas que de ella deriven (p.ej.: obtener una confesión a través de narcoanálisis).

Desde un punto de vista cuantitativo, una medida es inidónea si su duración o intensidad no se corresponden con las exigidas por la finalidad que se persiga. De esta forma sería inidónea la intervención telefónica que se prolongara sine die o, una entrada y registro en el domicilio de un particular que durara un mes.

La LECrim establece una serie de prevenciones tendentes a esta reclamada adecuación cuantitativa. Así, el artículo 552 LECrim previene que se evitarán inspecciones inútiles, procurando no importunar al interesado más de lo necesario; el artículo 574 LECrim faculta a recoger los efectos o instrumentos del delito solo si es necesario para el resultado del sumario; el 587 obliga a la Autoridad judicial a devolver la correspondencia que no se relacione con la causa; y, el 588 ter. g) establece un plazo temporal para las intervenciones telefónicas.

En el mismo sentido, el Código Penal sanciona las conductas que supongan un exceso cuantitativo por parte de los funcionarios públicos al llevar a cabo una medida limitativa de un derecho. El artículo 530 castiga la «prolongación» injusta de cualquier privación de libertad; el artículo 531 sanciona la prolongación contraria a derecho de una incomunicación; y, el artículo 534 sanciona el «daño innecesario» en los bienes del sujeto pasivo de una entrada y registro.

La adecuación, desde un punto de vista subjetivo, exige en primer lugar una operación individualizadora. No se pueden someter a medidas limitativas de derechos a conjuntos de ciudadanos al objeto de determinar cuál de entre ellos es el autor de un determinado ilícito. Se exige un cierto grado de sospecha sobre una persona determinada —como pronóstico de proporcionalidad de la medida—, para acordar la adopción de la medida. La concreción del sujeto a investigar posibilita que actuaciones supuestamente dirigidas a un colectivo determinado en las que se investiga a una persona determinada, permitieran, en una patente desviación de poder, investigar a otros aparte del que para la medida fuera dirigida.

En segundo lugar, hay medidas limitativas de derechos que hacen una concesión de índole subjetiva como presupuesto de adopción. La detención, por ejemplo, exige para su adopción la concurrencia de un elemento netamente subjetivo (caso de delitos, ya que en delitos leves la exigencia se contrae a tener domicilio conocido): el llamado periculum in mora. Es evidente que no es el mismo en cada supuesto y que varía según las circunstancias y antecedentes de cada persona, por lo que ese juicio subjetivo acerca de la probabilidad de que esa persona vaya a concurrir ante la autoridad judicial cuando sea llamada al proceso se configura como parámetro de proporcionalidad en la adopción de la medida.

Se plantea un problema —en orden a la idoneidad de la medida—, en los supuestos denominados «hallazgos causales». Se efectúa una determinada diligencia limitativa de un derecho en orden a la búsqueda de un concreto objetivo (tasado como tal en el auto autorizante de la medida), y, sin embargo, se obtiene otro diferente para el que fue concedido (p.ej.: en una entrada y registro autorizada para encontrar efectos o instrumentos procedentes de un delito contra la salud pública, aparece una imprenta con la que se falsifica moneda de curso legal).

Para algunos autores los resultados hallados gozan de plenos efectos probatorios, siempre que la gravedad de los hechos pudiera haber justificado lo idoneidad de la medida (p.ej.: en el caso anterior, nunca estaría justificado que los objetos encontrados fueran procedentes de un delito leve de hurto), sin que la prueba obtenida pueda ser calificada de ilícita, aunque las personas incriminadas con la actuación sean distintas de las que originalmente se pensaba.

La jurisprudencia se ha mostrado contradictoria a este respecto pues, mientras algunas sentencias sostenían que el resultado del registro así practicado es nulo, otras le otorgan plena validez. No obstante, en ciertas resoluciones del TS se abre paso la teoría del delito flagrante respecto de los hallazgos casuales, llegando en algún caso a decirse que «aunque admitiéramos la tesis rigorista de que no podía investigar otra presunta actividad delictiva que la que figuraba en el mandamiento, ello no quiere decir que tuviera que vendarse los ojos para no percibir el posible cuerpo o efecto de otro delito que allí se le pusiera de manifiesto... No se puede exigir a la Policía que suspenda la entrada cuando se da esta circunstancia para solicitar un nuevo mandamiento, que automáticamente le sería concedido, exponiéndose a la fuga del responsable o a la destrucción o desaparición del cuerpo del delito o de sus pruebas objetivas» (8) .

Según la doctrina de la Sala 2.ª del TS, «los hallazgos casuales o imprevistos que se produzcan con ocasión de una entrada y registro en un domicilio, que debe ser siempre necesaria, proporcionada y motivada, siendo uno de los aspectos de la motivación el delito que es objeto de la investigación, no carecen de validez como prueba si fueron obtenidos de una manera jurídicamente no objetable» (STS Sala 2.ª, de 22 de enero de 2000). Ello unido a la nota de flagrancia que se da en tales descubrimientos (STS Sala 2.ª de 22 de marzo de 1999), y a la obligación que en estos supuestos tienen los funcionarios de la policía de inmediata intervención de los efectos del delito y su puesta a disposición de la autoridad judicial, conforme al art. 287 LECrim, determina que aquellos hallazgos sí tengan validez como prueba y, por tanto, puedan ser utilizados para destruir la presunción de inocencia (9) .

El artículo 579 bis LECrim para el supuesto de la detención y apertura de la correspondencia escrita y telegráfica (y por remisión el artículo 588 bis i LECrim para la interceptación de comunicaciones y otros supuestos), regula el modo de proceder en el supuesto de un hallazgo casual:


Artículo 579 bis. Utilización de la información obtenida en un procedimiento distinto y descubrimientos casuales.

1. El resultado de la detención y apertura de la correspondencia escrita y telegráfica podrá ser utilizado como medio de investigación o prueba en otro proceso penal.

2. A tal efecto, se procederá a la deducción de testimonio de los particulares necesarios para acreditar la legitimidad de la injerencia. Se incluirán entre los antecedentes indispensables, en todo caso, la solicitud inicial para la adopción, la resolución judicial que la acuerda y todas las peticiones y resoluciones judiciales de prórroga recaídas en el procedimiento de origen.

3. La continuación de esta medida para la investigación del delito casualmente descubierto requiere autorización del juez competente, para la cual, éste comprobará la diligencia de la actuación, evaluando el marco en el que se produjo el hallazgo casual y la imposibilidad de haber solicitado la medida que lo incluyera en su momento. Asimismo se informará si las diligencias continúan declaradas secretas, a los efectos de que tal declaración sea respetada en el otro proceso penal, comunicando el momento en el que dicho secreto se alce.



4.2.  Necesidad

Presupuesto de índole material llamado también de «justificación teleológica», exige una ponderación del fin buscado con la injerencia. Para González-Cuellar (1990), es preceptivo el análisis previo de la injerencia para, a posteriori, analizar —bajo los principios de idoneidad, congruencia y proporcionalidad en estricto—, si la medida es admisible y adecuada en relación con el objetivo perseguido por la misma. El CEDH en sus artículos 5, 8, 9, 10 y 11, que garantizan los derechos a la Libertad y Seguridad, al respeto a la vida privada y familiar, del domicilio y de la correspondencia, a la libertad de pensamiento, conciencia y religión y a la libertad de expresión, reunión y asociación, establecen listas taxativamente limitadas de finalidades que justifican su restricción.

El subprincipio de necesidad trata de determinar respecto a la medida de limitación de un derecho fundamental, que no exista otra igualmente efectiva y adecuada, distinta de la utilizada, que suponga una menor restricción para el derecho fundamental (10) . La comparación de medidas igualmente efectivas no puede realizarse en abstracto, debiendo efectuar su análisis en el caso concreto y establecer algún criterio de preferencia basada en la menor restricción del derecho fundamental.

Teóricamente, el principio implica que deben examinarse todas las posibles medidas para determinar si la restricción utilizada es la necesaria, es decir, una vez estudiadas las medidas igualmente efectivas, se debe seleccionar la más benigna para el ejercicio del derecho fundamental. Para realizar esta comparativa, es necesario determinar la calidad de las medidas adoptar y, lógicamente, con carácter previo a su comparación, habrá que determinar si las mismas son o no idóneas. Luego el juicio de idoneidad previo a la comparativa de necesidad es requisito sine qua non para apreciar la proporcionalidad de la medida; esto es, las medidas comparadas deberán ser lo suficientemente aptas para la consecución del fin que se persigue.

Supongamos cometido un delito de homicidio. Son idóneas y oportunas para el descubrimiento y el aporte de pruebas que permitan esclarecer el delito y detener al homicida tanto una entrada y registro como una intervención telefónica (conclusión a la que se llega tras la necesaria investigación previa). La comparativa exige razonar cuál de ambas es la alternativa menos gravosa para los derechos de los afectados. No se trata de determinar si las medidas son igual de aptas, ya que a través de una se pueden obtener, por ejemplo, —más objetos de prueba—, lo que se reclama es la aptitud suficiente y, cumplido que lo sea esta premisa, repetimos, aunque una sea más apta que otra, se elegirá la menos lesiva.

La entrada y registro limita el derecho a la inviolabilidad domiciliaria de la persona afectada (y de las que con ella convivan en ese domicilio), si bien, durante un espacio de tiempo no excesivamente prolongado. La intervención telefónica, supone la limitación del derecho al secreto de las comunicaciones, no solo del afectado, sino, además, de las personas que usen ese teléfono y de las que llamen al mismo. Es evidente que el ámbito subjetivo de esta diligencia es más amplio que el de la entrada y registro, pero, además, mientras la entrada y registro se realiza en un margen de tiempo breve, la intervención telefónica se puede prolongar durante meses. Ámbito subjetivo y temporalidad de la medida son criterios que determinan —en atención al principio de necesidad—, elegir la entrada y registro como la medida necesaria para el fin pretendido.

El artículo 8.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos dice que no podrá haber injerencias de la Autoridad Pública en los derechos recogidos en el art. 8.1 del mismo Convenio, en tanto en cuanto esta injerencia «sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad pública, el bienestar económico del país, la defensa del orden y la prevención del delito, la protección de la salud o la moral, o la protección de los derechos y libertades de los demás».

El subprincipio de necesidad en Derecho Penal, se concreta en base a los siguientes: a) Principio de exclusiva protección de bienes jurídicos, por el que la protección penal solo debe serlo para aquéllos que sean constitucionalmente legítimos y socialmente relevantes; b) Principio de intervención mínima, y más concretamente del de fragmentariedad, de los que se extrae la conclusión de que los bienes sólo son merecedores de protección penal de aquellos ataques que revistan cierta gravedad; c) Principio de subsidiariedad, que determina que sólo serán penalmente tutelados aquellos bienes que no lo puedan ser por otros medios menos lesivos. Para Aguado (1999, p. 217), se trata del Derecho Penal como última ratio.

Los requisitos que han de reunir los fines perseguidos, para justificar una limitación de derechos en orden al subprincipio de necesidad son dos: la legitimidad constitucional y la relevancia social del fin.

En lo tocante a la legitimidad constitucional: «La Constitución establece por sí misma los límites de los derechos fundamentales en algunas ocasiones. En otras ocasiones el límite del derecho deriva de la Constitución sólo de manera mediata o indirecta, en cuanto ha de justificarse por la necesidad de proteger o preservar no sólo otros derechos constitucionales, sino también bienes constitucionalmente protegidos» (STC 11/1981, de 8 de abril).

Se plantea la cuestión de si el CEDH es instancia legitimadora para limitar derechos fundamentales, ya que a tenor de lo dispuesto en el artículo 10.2 CE: «Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitución reconoce se interpretarán de conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por España». La utilización de la normativa del CEDH en este sentido no está del todo justificada, ya que se trata de un Convenio de mínimos, que impide traspasar los límites que fija para la defensa de los derechos humanos, pero que no puede ser utilizado para restringir derechos garantizados más enérgicamente en textos legales nacionales o internacionales. Así, el Convenio actuaría en la interpretación in bonus de los derechos, por la prohibición de las interpretaciones extensivas en la limitación de los derechos, que obliga a que cualquier interpretación que se realice lo sea siempre a favor del derecho y no en contra. De esta forma, el Convenio no podría introducir ni directa ni indirectamente limitaciones a los derechos que no estuvieran amparadas en la legislación nacional de cada país.

El referente en esta materia es artículo 53.1 CE, que obliga a la regulación legal expresa de las limitaciones de los derechos, siempre y cuando se respete su contenido esencial.

En cuanto a la relevancia social del fin, este requisito ha sido reclamado en primer lugar por la jurisprudencia del TEDH.

En el caso Norris contra Irlanda (STEDH de 26 de octubre de 1988) la finalidad legítima perseguida con la limitación era la protección de la moral: «La injerencia apreciada por el Tribunal, para cumplir las exigencias del apartado 2 del artículo 8, debe estar prevista por la ley y pretender una finalidad legítima, según dicho apartado, y ser necesaria en una sociedad democrática para ello (vid. STDEH Olsson, de 24 marzo 1988)». En el caso Golder contra Reino Unido (STEDH de 21 de febrero de 1975), la relevancia social del fin legitimador de la injerencia se fundamentó en la defensa del orden, la prevención de infracciones penales y hasta un cierto punto la seguridad pública y la protección de los derechos y libertades de los demás.

La relevancia social también puede derivarse de la propia Constitución, cuando en ella se garantice algún fin legítimo (p.ej.: la interdicción de la alteración del orden público del artículo 21.2 CE). Luego el aplicador de la norma, de la limitación en cuestión, al verificar el juicio de necesidad, debe realizar una interpretación de la norma en liza y, del fin socialmente relevante que persigue.

Interpretación en atención al fin exigida por el artículo 3.1 CCiv: «...atendiendo fundamentalmente al espíritu y finalidad de aquéllas», exigido tanto para las normas ordinarias como para las Constitucionales, ya que «la Constitución incorpora un sistema de valores cuya observancia requiere una interpretación finalista de la Norma Fundamental» (STC de 8 de junio de 1981). Interpretación restrictiva en atención a lo dispuesto en el artículo 7.2 de la LOPJ que dice «En especial, los derechos enunciados en el artículo 53.2 CE se reconocerán, en todo caso, de conformidad con su contenido constitucionalmente declarado, sin que las resoluciones judiciales puedan restringir, menoscabar o inaplicar dicho contenido».

4.3.  Proporcionalidad en estricto

Etimológicamente, por proporcionalidad entendemos la «conformidad o proporción de unas partes con el todo». Si entendemos por el «todo» de la definición apuntada, el objetivo final del proceso, el interés superior que se trata de garantizar, la «parte», sería la concreta actuación procesal limitativa del derecho individual. Esa parte debe por lo tanto ser conforme con el todo, lo que exige valorar tanto una como otro, y determinar si, efectivamente, el sacrificio de los intereses individuales guarda proporción con el beneficio que se pretende obtener.

El subprincipio de proporcionalidad, en sentido estricto, exige que la determinación de la restricción del derecho fundamental para alcanzar una determinada finalidad no debe ser irracional en sus relaciones recíprocas, de forma que las finalidades perseguidas por las medidas restrictivas de derechos fundamentales deben mantener una relación que implica que cuanto más intensa sea la restricción en el derecho fundamental debe ser más clara e importante la protección del bien jurídico constitucional que persigue dicha regulación. Es un principio valorativo, que determina ponderar los intereses en conflicto y decidirse acerca de la adecuación de la medida con el fin perseguido. La operación intelectiva de valoración exige primeramente determinar qué criterios valorativos se deben aplicar y, en segundo lugar, utilizar la técnica del «contrapeso» de valores.

Los criterios, en un Estado de Derecho, exigen la referencia ineludible al Derecho Positivo; derecho que está encabezado por la norma suprema rectora del mismo —la Constitución—, que establece y escala el conjunto de valores y principios rectores del mismo. Son por lo tanto razones de política criminal materializadas en los diferentes intereses del proceso penal y, referidas siempre a la primacía de los derechos fundamentales, las que determinarán en cada momento concreto la superioridad de un valor sobre otro. De esta forma el examen del principio de proporcionalidad en estricto exige el ponderar los intereses en litigio: los del ciudadano afectado por la medida, frente a los intereses del Estado. Para Aguado (1999, p. 99), si bien entre los intereses del Estado el fundamental es el ejercicio del ius puniendi, no cabe duda que junto a éste habrá que considerar otros no menos importantes: interés en la protección de los derechos fundamentales del individuo; interés en la tutela de otros bienes constitucionalmente protegibles; interés en el correcto desarrollo del proceso y en el adecuado funcionamiento de las instituciones procesales.

La función primordial del proceso penal es el ejercicio del ius puniendi por parte del Estado, por lo tanto, cualquier medida limitativa de derechos en el seno del proceso penal, iría en consecuencia orientada a la realización del derecho material. Sin embargo, el proceso penal es más que un instrumento al servicio del Derecho Penal y, es posible parangonar las normas procesales en referencia a criterios de justicia procesal.

Así, y para valorar el interés en la persecución penal frente al derecho fundamental a limitar, la doctrina alemana ha establecido los siguientes criterios:


	
—  La consecuencia jurídica del delito. Se trata de considerar la pena señalada para cada delito, como criterio de proporcionalidad de la medida limitativa.

	
—  La importancia de la causa. La valoración del interés público se centra en la posición del investigado o en la gravedad del hecho. En la gravedad del hecho, aparte de la consecuencia jurídica del delito, se tendrían en cuenta la forma de ejecución del hecho, el peso de los bienes jurídicos atacados, la culpabilidad subyacente del investigado y, su peligrosidad.

	
—  La posición del investigado. Las medidas deben guardar una estrecha relación con el grado de imputación, o si se prefiere, con la fuerza de la sospecha.

	
—  El éxito previsible de la medida. Este criterio permite desterrar las medidas que, por su escaso rendimiento, no satisfagan adecuadamente el interés de persecución penal. Igualmente, exige para las más graves medidas las mayores ventajas para el proceso.



El interés del individuo —a ponderar en relación con el interés estatal—, se puede resumir en uno: el mantenimiento de su ius libertatis, entendiendo como tal el pleno ejercicio de sus derechos fundamentales.

Una vez realizada la valoración de cada interés en liza y, la comparativa correspondiente en atención a los bienes en litigio, la medida resulta desproporcionada y, en consecuencia no exigible al individuo (en el sentido de que tenga el deber jurídico de soportarla), «la medida será desproporcionada y por lo tanto no procederá su práctica (o autorización por la autoridad judicial), aun cuando reuniere los requisitos de idoneidad y necesidad»; o, finalmente, será proporcionada y procederá su práctica.

En algún momento, el Tribunal Constitucional ha mostrado una tendencia a denominar este principio de proporcionalidad en sentido estricto como control de la ponderación (11) , control que implica la utilización de un método específico destinado a determinar la denominada regla de la prevalencia condicionada, que significa la comprobación del uso de dos criterios en relación con la medida restrictiva, la identificación de un bien o interés de relevancia constitucional al cual sirve la limitación de otro bien constitucional y, en segundo lugar, identificar las condiciones en que un interés constitucional prevalece sobre otros, permitiéndose, por ejemplo, en relación con el derecho a la libertad personal restricciones limitadas (en los sujetos y en el tiempo), controladas (por autoridad administrativa y judicial) y ciertas. El primero de estos criterios, es un presupuesto para la aplicación del principio de proporcionalidad en sentido amplio, mientras que el segundo criterio no supone mucha novedad en la medida en que es reconocible el examen de la racionalidad de la restricción (que en el fondo sería comprobar si la medida es limitada, controlada y cierta), aunque puede ser criticada la terminología utilizada, ya que la regla de la prevalencia condicionada puede aludir a la introducción de un criterio jerárquico entre distintos intereses constitucionales, y sin recurrir a la idea de buscar una mayor singularidad o especialidad de un interés constitucional frente al otro interés en conflicto y limitado al caso concreto, ya que el criterio que puede ser considerado más respetuoso con el principio de unidad de la Constitución, que exige que no se establezcan jerarquías entre normas constitucionales.
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	 (1) 

	«(...) ningún reproche cabe hacer a la actuación policial porque en el origen hubiera una información confidencial, incluso aun cuando no se recordara como se obtuvo el número del teléfono inicialmente obtenido, como manifestaba en juicio el capitán instructor del atestado, porque, es más, ya que, aunque se tratase de una información anónima, no es ahí donde ha de ponerse el acento, sino en que sirve de arranque a una investigación policial que es en lo que habrá que centrarse, por ser obligación de realizarla por parte de la fuerza policial en razón a la normativa antes mencionada, en particular, a lo dispuesto en el art. 262 LECrim. La información confidencial queda relegada a un segundo plano, no es que neguemos que esté en el origen de la investigación policial, pero carece de cualquier valor probatorio, lo que no es incompatible con que esté en ese origen, en la medida que puede ser fuente de una notitia criminis, que, como tal, ha de dar lugar a su inicio, con la incoación del correspondiente atestado policial». Vid. STS Sala 2.ª 243/2021 de 17 marzo.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	El Tribunal Constitucional (STC 153/1997, de 29 de septiembre) ha resuelto que la primera declaración de un imputado prestada ante la Guardia Civil «no constituye ni prueba preconstituida ni prueba anticipada, en cuanto forma parte del atestado, cuyo valor es únicamente de denuncia (SSTC 303/1993 y 51/1995). No obstante, puede admitirse, aunque de forma excepcional, un cierto valor de prueba a tales actuaciones policiales en las que concurran, entre otros, los siguientes requisitos: en primer lugar, tener por objeto la mera constatación de datos objetivos, como fotografías, croquis, resultados de pruebas alcoholométricas, etc.; en segundo término, ser irrepetibles en el juicio oral; y, por último, que sean ratificadas en el juicio oral, no bastando con su mera reproducción, o bien que sean complementadas en el mismo juicio oral con la declaración del policía, como testigo de referencia, que intervino en el atestado». STS Sala 2.ª 1940/2002, de 21 noviembre.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Si bien, con carácter excepcional se ha admitido el valor documental del acta que refleja la diligencia de inspección ocular, y reconstitución de hechos, solo lo es en cuanto a los datos objetivos que en ella se contienen, pero no en relación con las manifestaciones que allí consten (SSTS Sala 2.ª, de 4 de marzo de 1986; 17 de enero de 1992; 22 de julio de 1986; y23 de enero de 1998, entre otras).


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Respecto a la obligación de desvelar la identidad de los confidentes, el TS se ha pronunciado del siguiente tenor: «Pero tampoco existe un derecho a conocer o desvelar los métodos y las técnicas de investigación policial desarrolladas en nuestros límites territoriales, como no lo hay tampoco a conocer la identidad de los agentes que hayan intervenido en la investigación, cuando no tiene una repercusión legal sobre el material probatorio en el que pueda fundarse una eventual acusación. Los investigados sometidos a proceso penal carecen de un derecho que les ampare a desvelar los puntos de apostamiento policial, o la identidad de los confidentes, o la información recabada mediante técnicas de criminalística que perderían su eficacia si se divulgaran masivamente. No existe un derecho a conocer los instrumentos y materiales concretos de los que se dispuso la policía para la investigación y que podrían quedar desprovistos de eficacia para intervenciones futuras (...) Sólo cuando una de las partes presente indicios fundados de que la actuación policial o preprocesal puede haber quebrantado sus derechos fundamentales, incurrido en irregularidades, o discurrido de un modo que pueda afectar a la validez de la prueba o del procedimiento penal, así como cuando aporte indicios de coexistir circunstancias en la investigación que puedan afectar a la fuerza incriminatoria del material probatorio, se justifica, por los principios de equilibrio y defensa, autorizar tal prospección, siempre limitada a los estrictamente necesario y bajo control judicial (STS Sala 2.ª 871/2023 de 23 noviembre)».


	 Ver Texto 




	 (5) 

	«Los medios de investigación, dice la doctrina científica, no difieren sustancialmente de los medios probatorios, aunque su finalidad sea distinta. La investigación tiende a establecer el conocimiento de los hechos necesarios para fundar la acusación o justificar la defensa, mientras que los medios probatorios pretenden lograr la convicción del órgano judicial que decide sobre la certeza de los hechos investigados» (STS Sala 2.ª, de 25 de junio de 1990).


	 Ver Texto 




	 (6) 

	«Si existe un sospechoso y no se comprueban las causas de esta sospecha, quienes faltarían a su obligación investigadora, por omisión, serían los agentes de la autoridad (STS Sala 2.ª, de 2 de febrero de 1996). Según el TEDH, la detención debe basarse necesariamente en las “sospechas de la comisión de una infracción penal”. Para el TEDH la persistencia de las sospechas de la comisión de una infracción es un requisito sine qua non para la regularidad de la continuación de la detención (STEDH de 10 de noviembre de 1969. Caso Stögmüller)».
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	La regla 10 de la Orden Ministerial de 30 de septiembre de 1981, sobre principios básicos de actuación de los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, se encarga de dejar patente dicho principio mediante lo siguiente: «En el ejercicio de su actuación profesional, los componentes de aquellas Fuerzas y Cuerpos, actuarán siempre con la necesaria decisión, sujetándose al empleo de aquellos medios de disuasión y defensa que fueran adecuados y proporcionados al alcance de la perturbación o daño producido, procurando, en cualquier caso, no hacer uso de la fuerza más allá de lo razonable y necesario para cumplir su cometido y evitar el daño a las personas o las cosas».
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	AATS Sala 2.ª, de 10 de septiembre de 2001; y, de 7 de mayo de 2009. Así, la Sentencia de 4 de octubre de 1996, admite la validez de la diligencia cuando, aunque el registro se dirigiera a la investigación de un delito, se encontraran efectos o instrumentos de otro que pudiera entenderse como delito flagrante. La teoría de la flagrancia ha sido, pues, una de las manejadas para dar cobertura a los hallazgos casuales, y también la de la regla de la conexidad de los artículos 17.5 y 300 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, teniendo en cuenta que no hay novación del objeto de la investigación sino simplemente «adición» (STS Sala 2.ª, de 4 de marzo de 2003).
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	Por consiguiente, debe concluirse, en definitiva, que el hecho de hallar, en un registro domiciliario, válida y fundadamente autorizado en su origen, efectos u objetos distintos de los correspondientes al ilícito inicialmente investigado, no convierte en ilegal la práctica de la diligencia así realizada, de modo que si aquella inicial autorización reunió todos los requisitos exigibles para ser tenida como correcta, los hallazgos producidos como resultado de la misma, han de ostentar pleno valor probatorio (ATS Sala 2.ª, de 15 de febrero de 2007).
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	El Tribunal Constitucional se ha referido a medidas necesarias en caso de aplicación de norma penal (STC 62/1982); caso de aplicación de norma procesal (STC 13/1985); aludiendo a un sacrificio innecesario (STC 66/1985); la ausencia de normativas menos drásticas generalmente va referida a normativa procesal (SSTC 178/1985 y STC 141/1988) o antiterrorista STC 199/1987; pero también fuera de dichos ámbitos en los casos en los que se declara que no es necesaria la adscripción obligatoria a asociaciones (STC 132/1989 y STC 179/1994). En ocasiones el Tribunal Constitucional se ha referido a la no-existencia de otras medidas alternativas menos restrictivas (STC 66/1991); o, a la imprescindibilidad de la medida, aunque no ha dotado de contenido a la misma (STC 120/1990); aludiendo a sacrificio innecesario; o, aludiendo a medidas necesarias (STC 57/1994).
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	«De ese modo, este Tribunal puede realizar su propia ponderación de los derechos constitucionales en conflicto a partir de la definición y valoración constitucional de los bienes en juego, de acuerdo con el valor que corresponde a cada uno de ellos (SSTC 112/2000, de 5 de mayo; 43/2004, de 23 de marzo; 51/2008, de 14 de abril). En esta misma línea, conviene señalar que el control de la ponderación judicial que debe realizarse en amparo ha de incluir, no sólo la correcta identificación de los derechos en conflicto, sino también la delimitación de su concreto ámbito de protección, puesto que, como se ha señalado anteriormente, “sin la concurrencia de dos derechos en conflicto no hay ponderación posible, debiéndose reconocer eficacia inmediata al derecho fundamental que se pretende ejercer”» (STC 51/2008, de 14 de abril). STC 23/2010 de 27 abril.
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	Resumen

	Este trabajo busca analizar una visión científica del sistema vial y su consecuencia negativa, el siniestro vial, para compaginarlo con una perspectiva jurídica, principalmente penal, que muestre la reacción del Estado de Derecho a los delitos contra las personas, homicidio y lesiones, cometidos con un vehículo de motor. De esta unión debe aparecer, por una parte, la sistematización de las fuentes de prueba que actualmente y en un futuro próximo están disponibles para la investigación y reconstrucción de este tipo de hechos lesivos y, por otra parte, intentar casar esas fuentes con los requerimientos jurídicos relativos a la imprudencia y la valoración de su gravedad de cara a conseguir entender mejor como se pueden investigar, valorar y enjuiciar cada uno de los elementos que componen este complicado y, a la vez, complejo puzle para que el sistema judicial pueda incrementar cuantitativamente sus datos sobre este fenómeno ofreciendo de esta forma un mejor servicio a la sociedad española.
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	Abstract

	This work seeks to analyse a scientific vision of the road system and its negative consequence, the road crash, to combine it with a legal perspective, mainly criminal, that shows the reaction of the State based on the Rule of Law to crimes against people, homicide and injuries, committed with a motor vehicle. From this union must appear, on the one hand, the systematization of the sources of evidence that are currently and in the near future available for the investigation and reconstruction of this type of harmful events and, on the other hand, an attempt to match these sources with the legal aspects related to recklessness and the assessment of its seriousness in order to better understand how each of the elements that make up this complicated and, at the same time, complex puzzle can be investigated, assessed and prosecuted so that the judicial system can quantitatively increase their data on this phenomenon, thus offering a better service to Spanish society.
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 1.  Introducción

La aparición del vehículo de motor de explosión en el Siglo XIX supuso para la humanidad, en su conjunto, un importante avance con repercusiones positivas innegables, tales como el acortamiento de las distancias, las mejoras comerciales y logísticas y la aparición del turismo. No obstante, también surgieron consecuencias negativas, en primer lugar, el siniestro vial con su importante tributo en muertes y lesiones y, en segundo lugar, más recientemente el aumento de los niveles de contaminación a medida que el vehículo de motor se masificaba.

Con el aumento del riesgo para la sociedad que significa tener vehículos circulando a velocidades muy superiores a las que anteriormente se podían conseguir, apareció un campo fructífero para la aparición de las conductas que podían ser calificadas como imprudentes ya tuvieran una trascendencia penal o civil. El crecimiento del número de vehículos en las calles de las ciudades, la expansión de la red de carreteras y el aumento de las interacciones con las personas trajo consigo la necesidad de legislar y reglamentar el fenómeno del tráfico y la circulación de vehículos de motor. El Derecho administrativo del tráfico y la seguridad vial en España ha crecido exponencialmente desde la entrada de nuestro país en la Unión Europea. En definitiva, conducir e, incluso, andar por las ciudades se ha hecho más complejo, generando la aparición de un concepto nuevo denominado seguridad vial.

El sistema judicial, en su conjunto considerado, ha tenido que hacer frente a un incesante número de procedimientos, civiles y penales, relacionados con la utilización de los vehículos de motor por las vías de uso común.

Las investigaciones y trabajos científicos sobre el sistema vial y sobre su punto de inflexión negativo, el siniestro vial, se han desarrollado exponencialmente en un mundo globalizado. Las metodologías y técnicas de investigación utilizadas por la Policía Judicial y otros investigadores y peritos privados han sufrido notables avances, faltos quizás de una sistemática que les permita prestar un mejor servicio al mayor número de ciudadanos posible.

Este capítulo pretende unir ese mundo científico y técnico, con las tareas de investigación de la Policía Judicial, con el criterio técnico-jurídico de la Fiscalía, en general, y de la Fiscalía de Seguridad Vial, en particular, y con el quehacer diario de los operadores jurídicos del sistema de justicia español, encabezado por sus Jueces y Tribunales que son, al fin y al cabo, su cúspide.

El tratamiento riguroso, pero restringido debido a las limitaciones de tiempo y espacio, de las fuentes de información y datos que sobre un siniestro vial pueden aportarse al objeto de valorar una determinada acción de un conductor de un vehículo de motor que ha producido un resultado luctuoso tiene como objetivo final que este sistema judicial ofrezca un servicio óptimo a los ciudadanos.

Al final, se ha intentado mezclar los componentes jurídicos de los diferentes tipos penales que se pueden cometer a los mandos de un vehículo en España, con los elementos y circunstancias de la imprudencia punible que, a su vez, descansan en la normativa administrativa de seguridad vial, especialmente en el catálogo de infracciones graves y muy graves, y con los componentes científicos e investigativos de las diferentes fuentes de prueba, acabando con un bosquejo de los posibles medios de prueba que podrían servir para su inclusión en el proceso.

2.  Una visión científica del sistema vial

Con cierta frecuencia, al abordar la relación que la Ciencia tiene con el mundo jurídico, se tiende a centrar el análisis en su relativa independencia o, incluso, hasta en su supuesto enfrentamiento. No parece esta la perspectiva adecuada del tratamiento del problema, sino que esa relación debería plantearse en términos de complementariedad y cooperación. Es innegable que cualquier sociedad necesita un conjunto normativo que regule la convivencia de sus ciudadanos, pero la determinación de los supuestos de hecho que habilitan a la aplicación concreta de una norma necesitan de un fundamento factico que debe asentarse en la aplicación de los conocimientos y procedimientos de una o varias ciencias. Esta reflexión puede aplicarse, íntegramente, a los siniestros viales.

En el marco de esta visión científica, una metodología completa de investigación de siniestros viales debe constar, al menos, de los siguientes aspectos perfectamente definidos y estructurados: en primer lugar, un modelo del siniestro vial; en segundo lugar, una serie de métodos y técnicas de investigación que faciliten la información necesaria, en cantidad y calidad suficientes, para llevar a cabo la reconstrucción técnica y el análisis de las causas; en tercer lugar, un conjunto de métodos y técnicas de reconstrucción cinemática, dinámica y energética del siniestro vial; en cuatro lugar, un sistema de clasificación de las condiciones y causas con su correspondiente codificación y que cuente con una metodología coherente de análisis de la información para establecer las causas y condiciones del siniestro vial y finalmente, uno o varios sistemas de representación gráficos y analíticos de los resultados obtenidos y de la narrativa que los explica.

2.1.  Visión del sistema vial

A la búsqueda de un paradigma teórico que sustente una definición de lo que debe entenderse por sistema, se acude a las palabras de uno de los pioneros en el estudio, la búsqueda y la formulación de una Teoría General de Sistemas (TGS), que afirmó que un sistema, de una forma simple, es un conjunto de elementos que tienen algunas interrelaciones entre ellos (Von Bertalanffy, 1976, p. 38).

De una manera algo más concreta, un sistema es un conjunto de elementos relacionados entre sí funcionalmente, de modo que cada elemento del sistema es función de algún otro elemento, no habiendo ningún elemento aislado. En esta teoría se espera que, poniendo los elementos juntos, conceptual o experimentalmente, el sistema completo resulte inteligible. Para poder hacer esto, de una forma adecuada, no se debería intentar analizar analíticamente la naturaleza de los elementos que componen el sistema, sino comprender el contenido, el significado y el funcionamiento de sus interrelaciones e interdependencias.

Si el objetivo final es abordar fenomenológicamente el siniestro vial, entendido como un malfuncionamiento del sistema vial, previamente hay que definir qué es y de qué se compone ese sistema. A este respecto, el sistema vial está compuesto por una serie de subsistemas que lo conforman y lo definen:


	
a)  El subsistema humano compuesto por los conductores de los vehículos, los peatones y otros posibles usuarios de las vías.

	
b)  El subsistema tecnológico representado, principalmente, por los vehículos de motor.

	
c)  El subsistema estructural conformado por la vía, su entorno y las circunstancias en las que se encuentran ambos.

	
d)  El subsistema socio-normativo, conformado por la legislación, la reglamentación y los usos y costumbres que disciplinan el comportamiento de los otros tres elementos.



Este sistema dinámico, que cumple las leyes y principios de la TGS, puede ser representado gráficamente como un tetraedro donde cada vértice sería uno de los subsistemas que lo configuran, tal y como puede verse en la figura abajo inserta:

[image: ]Figura 1: representación tridimensional del sistema vial

Cuando se analiza el sistema vial no tiene sentido considerar individualmente cada uno de estos subsistemas, sino el sistema en su conjunto y las relaciones existentes entre cada subsistema y el resto de ellos.

A título de ejemplo, en el caso de un peatón que circula por la acera y se acerca a cruzar por un paso de peatones, el microcosmos del sistema vial lo compondrían los vehículos que circulan por esa calle, el propio peatón y el resto de usuarios de la vía, todos los componentes de la vía comenzando por la calzada, la acera, el paso de peatones y finalizando con todo el entorno compuesto por el mobiliario urbano, las plantas y los vehículos aparcados, y, finalizando, con las normas que rigen el paso de un cruce de peatones y los usos y costumbres reales que siguen tanto conductores como peatones en esa calle.

En base a lo anterior se convierte en necesario punto de partida de esta investigación la utilización de un modelo explicito, claro y preciso de siniestro vial que sirva de guía y referencia en todo el proceso de análisis de las causas y condiciones que lo han originado.

2.2.  El modelo MOSES del siniestro vial

Un modelo no es más que un sistema abstracto en el que los elementos que interactúan son conceptos, igualmente abstractos, y dentro del cual las relaciones entre ellos están formalizadas.

El Modelo Secuencial de Eventos del Siniestro vial (MOSES) es un modelo conceptual de naturaleza sistémica que sirve como base y como guía para la investigación y reconstrucción de siniestros viales (Campón Domínguez J. A., 2009).

Los modelos secuenciales parten de una misma premisa: el siniestro vial, a pesar de su rapidez, no se produce de manera instantánea, sino que sufre una evolución secuencial que se desarrolla en el tiempo y en el espacio mediante una serie de eventos que se van desarrollando ordenadamente hasta llegar a producir un resultado final lesivo para las personas o dañino para sus bienes (Campón Domínguez J. A., 2015). El desarrollo secuencial del siniestro es la premisa necesaria para poder buscar, localizar e identificar las causas que han contribuido, de una u otra forma, a su producción.

A las tres tradicionales fases del modelo epidemiológico (Haddon, 1972, p. 201), que son el preimpacto, impacto y postimpacto, en MOSES se le han añadido dos más, la fase de viaje y la fase de previaje, porque tanto una como otra pueden aportan datos e informaciones relevantes para comprender las acciones o establecer las condiciones en los diversos subsistemas.

Una de las tesis principales que sustentan los modelos de secuenciales es la existencia, en la cadena de eventos, de uno determinado que es el que inicia la secuencia que conduce directamente a que el siniestro se produzca. En MOSES, el evento crítico es aquel que produce, o debía producir, en los conductores, o personas implicadas en el proceso del siniestro vial, una activación de su nivel de alerta debido al importante aumento del riesgo objetivo de verse abocado a una colisión o a un impacto. En este contexto, la búsqueda del evento crítico no tiene como objetivo encontrar la causa única del mismo, ni tan siquiera la principal, sino comenzar a determinar las interrelaciones entre los elementos implicados a raíz de que se produce ese evento.

Desde otra perspectiva, el evento crítico es aquel que desencadena la ejecución de maniobras evasivas tendentes a impedir que el siniestro tenga lugar. Los diferentes tipos de maniobras evasivas fundamentales se pueden enunciar de la siguiente forma (Fricke, 1990): deceleración progresiva o detención brusca, giro a la derecha, giro a la izquierda, marcha atrás y no hacer nada. De las enunciadas originalmente por Fricke se ha eliminado la aceleración, ya que no puede ser considerada, ni técnica ni jurídicamente una maniobra evasiva admisible, debido a que conlleva, generalmente, un aumento del riesgo de colisión o impacto y, con toda seguridad, un incremento de la gravedad de sus consecuencias.
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