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Esta Sala ha visto el recurso de casacion por infraccion de ley, interpuesto por el MINISTERIO FISCAL, contra
sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién Primera, de fecha 7 de octubre de 2021, que
desestimo el recurso de apelacién formulado por el Ministerio Fiscal contra la sentencia de fecha 16 de abril
de 2021, dictada en el Juicio Rapido n° 293/2020 del Juzgado de lo Penal n° 6 de Alcala de Henares, que
absolvio al penado D. Rodrigo de un delito contra la seguridad vial, siendo parte recurrida el acusado Rodrigo
representado por el Procurador D. Victor Pérez Casado y bajo la direccion Letrada de D. Juan Jesus Estrada
Merino.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Vicente Magro Servet.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo Penal n° 6 de Alcala de Henares, en el procedimiento de Juicio Rapido n® 293/2020,
dimanante del Juzgado de Instruccién n° 4 de Alcala de Henares seguido contra el acusado Rodrigo, dictd
sentencia con fecha 16 de abril de 2021 que contiene los siguiente Hechos Probados:

"UNICO: Se declara probado que el dia 7 de noviembre de 2020 sobre las 17:25 horas, Rodrigo , mayor de
edad y con antecedentes penales computables a efectos de reincidencia, conducia el vehiculo Lancia Libra
matricula X....HG por la carretera M119, p.k. 0 de Alcald de Henares.

El acusado se sometio a la prueba de impregnacién alcohdlica, arrojando como resultado 0,73 mg/l en la
primera prueba, y de 0,65 mg/l en la segunda; sin que haya quedado constancia de que la ingesta previa de
bebidas alcohdlicas influyera en la conduccion del automovil".

SEGUNDO.- El citado Juzgado dicté el siguiente Fallo:

"Declaro la libre absolucién de Rodrigo del delito contra la seguridad vial de que habia sido acusado.
Impoénganse las costas de oficio.

Notifiquese la presente a las partes y al Ministerio Fiscal.

Esta Sentencia no es firme. Contra ella cabe interponer recurso de apelacion, en el plazo de cinco dias a contar
desde su notificacion, ante este Juzgado para su resolucion por la Audiencia Provincial de Madrid.

Firme que sea la presente, dedlzcase testimonio a la Direccién General de Tréafico a los efectos oportunos.

Llévese testimonio de la presente resolucion a los autos principales, quedando el original en el libro de
Sentencia".

Contra la anterior sentencia del Juzgado de lo Penal n® 6 de Alcald de Henares se recurrié en apelacién por el
Ministerio Fiscal ante la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion Primera, que con fecha 7 de octubre de 2021
dict6 sentencia que contiene el siguiente Fallo:

"LA SALA ACUERDA: Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de apelacién interpuesto por el
Ministerio fiscal contra la sentencia dictada en el juicio rapido n°® 293/2020 del Juzgado de lo penal n° 6 de
Alcald de Henares, resolucién que confirmamos en su integridad. Se declaran de oficio las costas causadas
en esta alzada.

Notifiquese la presente advirtiendo del recurso de casacidn que cabe contra esta sentencia en el caso del art.
847 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, recurso que habria de ser preparado en el plazo de cinco dias ante
este tribunal”.

TERCERO.- Notificada la sentencia a las partes, se preparé recurso de casacién por infraccion de ley, por
el Ministerio Fiscal, que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo
las certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucién, formandose el correspondiente rollo y
formalizandose el recurso.

CUARTO.- El recurso interpuesto por el MINISTERIO FISCAL, lo basé en el siguiente MOTIVO DE CASACION:

Motivo unico.- Por infraccién de Ley, al amparo del art. 849.1 de la L CR, por indebida inaplicacion del art. 379.2,
inciso segundo, del Codigo Penal.

QUINTO.- Instruida la representacion de la parte recurrida Rodrigo , impugno el recurso del Ministerio Fiscal,
quedando conclusos los autos para sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

SEXTO.- Por Providencia de esta Sala se sefiala el presente recurso para deliberacién y fallo para el dia 24 de
octubre de 2023, prolongandose los mismos hasta el dia de la fecha.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Es objeto del presente recurso de casacion el interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién Primera, de 7 de octubre de 2021 que desestimo el recurso contra
la sentencia del juzgado de lo penal n° 6 de Alcalad de Henares, de fecha 16 de abril de 2021.

SEGUNDO.- UNICO.- Por infraccién de Ley, al amparo del art. 849.1 LECRIM por indebida inaplicacién del art.
379.2, inciso segundo, del Codigo Penal.

Por la AP de Madrid se dicté sentencia con fecha 7 de Junio de 2021 en la que acepta el relato de hechos
probados del juzgado de lo penal, que es el siguiente:

Se declara probado que el dia 7 de noviembre de 2020 sobre las 17:25 horas, Rodrigo , mayor de edad y
con antecedentes penales computables a efectos de reincidencia, conducia el vehiculo Lancia Libra matricula
X....HG por la calTetera Ml 19, p.k. 0 de Alcald de Henares.

El acusado se someti6 a la prueba de impregnacion alcohdlica, arrojando como resultado 0,73 mg/l en la primera
prueba, y de 0,65 mg/l en la segunda; sin que haya quedado constancia de que la ingesta previa de bebidas
alcohdlicas influyera en la conduccidn del automavil.

La decisidon de la AP para absolver se basa en que "cuando el etildmetro estuviera, como es el caso,
perfectamente homologado y revisado, el resultado medido de 0,65, considerando que, en concentraciones
superiores a 0,4y menores o iguales al mg. se aplica el 7,5%, s6lo garantizaria que el conductor, en el momento
de someterse a las pruebas, presentaba una tasa de 0,602, pero como el inciso 2 del nimero 2 del art. 379
del Cédigo penal sélo recoge dos decimales, el tercero no se puede considerar, con lo que el resultado seria
0,60, y ello implica que es necesario, ademds acreditar la concurrencia de influencia del consumo etilico en
la conduccién.’

El juzgado de lo penal absolvio del delito aunque sin concreto fundamento al objeto que se va a tratar.

Debe mantenerse la tesis del juzgado de lo penal y de la AP que cuestiona el Fiscal de Sala en surecurso. Y ello,
porque acudiendo a la tipicidad hay que sefialar que el art. 379.2 CP sefiala que: En todo caso sera condenado
con dichas penas el que condujere con una tasa de alcohol en aire espirado superior a 0,60 miligramos por litro
0 con una tasa de alcohol en sangre superior a 1,2 gramos por litro.

Es decir, que aunque castiga como tipo basico al que condujere un vehiculo de motor o ciclomotor bajo la
influencia de drogas téxicas, estupefacientes, sustancias psicotrdpicas o de bebidas alcohdlicas, para lo cual se
exige la prueba de los signos externos de afectacion en la conduccidn, el legislador adicioné una objetivacion
en el delito que desconectada de la afectacién del alcohol, porque la literalidad del precepto comienza con "en
todo caso" sera condenado, y fija dos circunstancias:

A .- el que condujere con una tasa de alcohol en aire espirado superior a 0,60 miligramos por litro o
B.- Con una tasa de alcohol en sangre superior a 1,2 gramos por litro

En estas dos circunstancias no se exige que, ADEMAS, la conduccién quede afectada por el consumo de
alcohol. En modo alguno, ya que no podemos adicionar exigencias en el tipo penal que... no estan en el mismo.

En base al principio de la tipicidad penal de un hecho para entender que esta inmerso en el precepto concreto
del texto penal es valorar si el hecho en concreto que se declare probado puede subsumirse en el tipo penal,
y en este caso hay que acudir tan solo a la segunda redaccién del art. 379.2 CP que objetiva la comision del
delito simplemente para cuando condujere con una tasa de alcohol en aire espirado superior a 0,60 miligramos
por litro.

Como sefialala Circular 10/2011, de 17 de noviembre, sobre criterios para la unidad de actuacién especializada
del Ministerio Fiscal en materia de Seguridad Vial "La reforma del CP operada por LO 15/2007 introduce un
nuevo tipo en el parrafo 2° inciso 2° del art. 379 CP que, en esencia, recoge el criterio de la Instruccién 3/2006,
al castigar de forma auténoma en todo caso (..) al que condujere con una tasa de alcohol en aire espirado
superior a 0,60 miligramos por litro o con una tasa de alcohol en sangre superior a 1,2 gramos por litro.

La incriminacion aporta seguridad juridica a los propios ciudadanos. Les permite conocer cudles son las tasas
con las que inciden en la norma penal sea cual fuere el territorio en que conduzcan.

Ha propiciado un notable aumento del ndmero de procedimientos de conformidad, dada la objetividad y
claridad del supuesto tipico.

La solucién legislativa no es novedosa en el derecho comparado, donde es frecuente la configuracion por estas
razones de delitos objetivadores de la influencia del alcohol. Asi, en Luxemburgo y Portugal la tasa tipica es
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de 0'6 mg/litro de aire espirado, en Francia se reduce a 0'4 mg/litro de aire espirado y en Italia aun méas a 0'25
mg/litro de aire espirado. En Alemania el tipo de influencia se complementa con la tasa jurisprudencialmente
consolidada y vinculante para los Tribunales inferiores de 0'55 mg/litro.

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

La nueva formulacidn tipica no implica la despenalizacion de las conducciones con tasas inferiores a 0'6 mg".

Sobre la objetivacién del tipo penal sefiala la mejor doctrina que la tasa de alcohol en aire o sangre, al haber
sido objetivada puniblemente en el articulo 379.2 inciso segundo del CP, en el delito que hemos dado en llamar
conduccidn con tasa tipica, ha adquirido carta de naturaleza de elemento del tipo mas que de medio probatorio,
debido al empleo de la expresion "en todo caso”.

Asi, superada la tasa de alcohol en aire espirado superior a 0,60 miligramos por litro o0 con una tasa de alcohol
en sangre superior a 1,2 gramos por litro hay delito del art. 379.2 CP y no solo infraccién administrativa y dado
gue hay que hacer dos pruebas de alcoholemia en el caso de que se obtengan en ambas pruebas resultados
dispares, lo que es bastante probable, conforme a lo expuesto sobre la curva de Widmark, debe tomarse en
consideracién el resultado mas bajo de los dos obtenidos, conforme al principio in dubio pro reo.

Sefiala a tal efecto el Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Seccién Pleno, Sentencia 436/2017 de 15
Jun. 2017, Rec. 2122/2016 que: "La Ley Orgdnica 15/2007, de 30 de noviembre, de modificacién del Cédigo
Penal en materia de seguridad vial alterd, en efecto, la morfologia de este delito que pasé al apartado segundo
del articulo 379 CP incorporando una variante:

"Con las mismas penas (las sefialadas en el apartado primero) sera castigado el que condujere un vehiculo
de motor o ciclomotor bajo la influencia de drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas o de
bebidas alcohdlicas. En todo caso sera condenado con dichas penas el que condujere con una tasa de alcohol
en aire espirado superior a 0,60 miligramos por litro o con una tasa de alcohol en sangre superior a 1,2 gramos
por litro."

El Predmbulo de la referida Ley Orgéanica proclamaba: "el contenido basico (de la reforma) persigue, de una
parte, incrementar el control sobre el riesgo tolerable por la via de la expresa prevision (...) de niveles de ingesta
alcohélica que hayan de merecer la misma consideracion (peligrosos). A partir de esa estimacion de fuente de
peligro se regulan diferentes grados de conducta injusta, trazando un arco que va desde el peligro abstracto
hasta el perceptible desprecio por la vida de los demas."

De esa manera una nueva formulacion tipica complementa la modalidad cldsica objetivando el peligro inherente a
la conduccion tras la ingesta de bebidas alcohdlicas cuando de ella se deriva una tasa de alcohol en aire espirado
superior a un determinado nivel. Esta segunda conducta es considerada como accesoria de la anterior; pero
goza de alguna autonomia. Es descrita con férmula y términos miméticos a la tipificacion de las infracciones
administrativas. La conduccién con una tasa superior es en todo caso punible. Se ha tipificado una tasa
objetivada de alcohol basada en un juicio de peligrosidad formulado ex ante por el legislador que ha ponderado
la influencia estadistica de esta fuente de peligro en la siniestralidad vial. No se requiere acreditar una afectacion
real (el legislador la presume en ese caso con la base de los conocimientos que proporcionan la experiencia y
estudios cientificos ligados a la toxicologia); ni signos de embriaguez o alguna irregularidad vial. No es dable
excluir la tipicidad intentando demostrar la inidoneidad in casu para afectar a la conduccidn. Es una infraccion de
peligro abstracto o conjetural: el legislador declara cuales son los limites por encima de los cuales la conduccion
no resulta ya penalmente tolerable, al margen de cualquier otra circunstancia afiadida, por el riesgo que incorpora.

De forma oblicua, mediante un mero obiter dictum, esta Sala ha reconocido la naturaleza objetivada del delito
previsto en el inciso segundo del articulo 379.2 CP en la STS 706/2012, de 24 de septiembre . Al analizar un
supuesto en el que las tasas de alcohol en aire espirado eran inferiores a las prevenidas en el referido inciso
segundo, se apostilla "que (en el caso analizado, el hecho de que) la tasa sea insuficiente para generar de forma
automatica responsabilidad penal segun el texto del art. 379 vigente desde la Ley Organica 15/2007es una
aseveracion compartible: se fija la tasa objetivada en 0,60. Eso no excluye que con tasas inferiores se pueda
llegar a una condena por el delito del art. 379, si se demuestra la repercusién en la conduccién.”

Asi, es cierto que el art. 379.2 CP objetiviza la condena con las tasas que fija el precepto y sin mayores
exigencias probatorias.



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

En este caso el hecho probado describe que Se declara probado que el dia 7 de noviembre de 2020 sobre
las 17:25 horas, Rodrigo, mayor de edad y con antecedentes penales computables a efectos de reincidencia,
conducia el vehiculo Lancia Libra matricula X....HG por la calTetera Ml 19, p.k. 0 de Alcala de Henares.

El acusado se sometié a la prueba de impregnacion alcohdlica, arrojando como resultado 0,73 mg/l en la primera
prueba, y de 0,65 mg/I en la segunda; sin que haya quedado constancia de que la ingesta previa de bebidas
alcohdlicas influyera en la conduccion del automavil.

No se puede llegar a una solucién condenatoria que propugna el Fiscal. Y es que, aplicando el margen de error
concreto al supuesto de hecho y se llegue a tres decimales y la referencia esté por encima de 0,0450, ello nos
lleva a redondear hacia arriba, no hacia abajo, lo que nos sitia en 0,05 y, en consecuencia, sin que el resultado
de aplicar el margen de error a 0,65 esté por encima de 0.60, ya que quedaria justo en 0,60 y se exige que
sea superior a esta cifra para que "en todo caso" se dicte la condena. Por ello, el redondeo hay que hacerlo
desde el tercer decimal que de el resultante de aplicar el margen de error, para, de ahi, situarnos en la cifra
numérica al segundo decimal, o si el tercer decimal con el cuarto no esta en la mitad superior acudir a la cifra
inmediatamente inferior del segundo decimal.

De esta manera, con 0,0451 con el margen de error aqui aplicado al 7,5% nos iriamos al redondeo a 0,5
(redondeo hacia arriba) y con 0,0450 o 0,0449, nos iriamos a 0,4 (redondeo a la baja) y de esta manera, con
detecciones de 0,65 en el primer caso y con el mismo margen de error aplicado al caso concreto del 7,5%
nos quedariamos en 0,60, aplicando el referido porcentaje de error y no seria delito y en el segundo caso nos
quedariamos en 0,61y si seria delito del art. 379 CP.

Hay que tener en cuenta que el resultado objetivo que se fija en los hechos probados fija un resultado de 0,73 y
0,65 miligramos de alcohol por litro de aire espirado; es decir, que después de las dos pruebas realizadas en la
prueba de alcoholemia el condenado dio como resultado una prueba final que en ambas mediciones superd
el minimo permitido.

La cuestion es que se recurre a lo que se denomina el "margen de error" y la consideracién acerca de si operan
dos decimales o tres.

Se recuerda, también, que los etildmetros se encuentran regulados en la Orden ICT/155/2020, de 7 de febrero,
por la que se regula el control metroldgico del Estado de determinados instrumentos de medida donde el
Anexo Xlll lleva por rdbrica "Instrumentos destinados a medir la concentracién de alcohol en el aire espirado”
y en el Apéndice Il trata del Procedimiento técnico de ensayos para la verificacion después de reparacién
o modificacion de etildmetros y el Apéndice IV del Procedimiento técnico de ensayos para la verificacion
periodica de etildmetros donde se recoge en el punto 4 los errores maximos permitidos y repetibilidad.

Los errores maximos tolerados son los establecidos en la Recomendacion OIML R 126, en vigor, para
instrumentos en servicio donde en el punto n° 5 se refieren a los requisitos metrolégicos y los errores maximos
permitidos (MPE) segun se trate de errores maximos permitidos para la aprobacién de tipo y verificacién inicial
y verificacion después de reparacion, o errores maximos permitidos para alcoholimetros en operacion. Esta
Recomendacion se aplica a los alcoholimetros cuantitativos que muestran el resultado de la medicion de la
concentracién de alcohol en el aire espirado con el propésito de establecer el cumplimiento con las politicas
nacionales de lucha contra el abuso del alcohol.

En cualquier caso, como se ha expuesto, la practica del "redondeo es técnica utilizada y a utilizar en estos
casos y aplicable en beneficio del reo, porque esta técnica se utiliza en otros sistemas como ocurre con el
redondeo en euros cuando concurre tercer decimal. Hay que recordar que el redondeo es una practica comun
en las operaciones matematicas y financieras que consiste en aproximar el resultado de una operacion a un
valor determinado. En el caso de la contabilidad y las finanzas, el redondeo se utiliza para simplificar calculos
y para ajustar los valores a las normativas contables y fiscales. El redondeo se realiza en funcién del nimero
de decimales a los que se quiere aproximar el valor. El redondeo es, asi, una técnica aritmética para encontrar
una aproximacion de un nimero preciso. Los nimeros decimales se redondean a un lugar decimal especifico
para que sean faciles de entender y manejables, en lugar de tener una larga cadena de lugares decimales.

Tomando en cuenta lo anterior, lo que ha sucedido es que la AP ha aplicado el redondeo a la cifra final resultante
de restar a la medicion efectuada por la Policia Local (0,65) el margen de error del alcoholimetro (0,04875). La
operacion aritmética es 0,65 - 0,04875 = 0,60125, cifra que redondeada se queda en 0,60, y, por consiguiente,
conduce a la absolucion.

Entendemos, por nuestra parte, que debe admitirse el criterio de que es admisible el redondeo cuando se
aplique el margen de error a la cifra detectada en el alcoholimetro conforme ya se ha explicado y verificarlo
hacia arriba o hacia abajo segun resulte del tercer decimal. Por ello, aplicando el margen de error y el necesario
redondeo nos daria 0,60 mgr/Il alcohol que "no supera" lo establecido en ese inciso segundo del parrafo
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segundo. Y el redondeo se hace siempre en cualquier tipico de célculo matematico (por ejemplo, la conversion
de pesetas a euros) hacia la cifra principal mas cercana, en este caso el 0,05, y sin que puedan computarse
en contra del reo mas decimales afiadidos (el 7,5% de 0,65 en realidad es 0,04875) a los dos que resultan
en este caso cuando el Cédigo Penal sélo fija dos decimales en la descripcion tipica, es decir, que la tasa de
alcohol sea superior a 0,60 mgr/l y no a 0,602, por ejemplo. Un concepto relacionado con el redondeo es el
truncamiento, que pertenece al analisis numérico (un subcampo matematico) y se refiere a la técnica utilizada
para reducir la cantidad de digitos decimales, o sea, aquellos que se encuentran a la derecha del separador,
que es lo que en este caso procede para resolver este problema.

En el art. 379.2 inciso segundo del CP se hace referencia a que la tasa de alcohol en aire espirado sea superior
a 0,60 mg/I o una tasa de alcohol en sangre superior a 1.2 gramos por litro. Es decir, es delito en el momento
en que la tasa de alcohol en aire espirado sea superior a 0,60 mg/I.

Hay que entender que el derecho del reo a no hacer valer mas de dos decimales, como traslacién del "in dubio
pro reo", debe admitirse en caso de duda, y, sobre todo, cuando el texto penal cifra dos decimales y que en
los casos de cifras derivadas del margen de error que arrojen tres decimales debe acudirse al redondeo para
situarlo hacia arriba o hacia abajo segun la aproximacién del tercer decimal que nos lleve a subira 0,05 0 a
situarlo en 0,04 para, de ahi, aplicarlo a la tasa de 0,65 que en este caso resultd, que es con las aplicaciones de
los margenes de error, donde surge la duda en los casos en que asi se ha planteado, fijandose, en consecuencia,
criterio en favor del reo. Todo ello, claro estd, salvo que se aprecien signos externos determinantes de la
alcoholemia, ya que esta via del art. 379.2 in fine CP siempre es subsidiaria de la percepcion de la conduccién
con sintomas de conducir bajo la influencia del alcohol, y, por ello, creando el estado de riesgo en la circulacién
que es lo que configura el tipo penal, y en cuyo caso la condena vendria por la probanza de la afectacion en la
conduccién del consumo de alcohol sin necesidad de aplicar el criterio objetivo del art. 379.2 in fine CP.

Por todo ello, debe desestimarse el recurso.
El motivo se desestima.

TERCERO.- Las costas se imponen de oficio

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

DECLARAR NO HABER LUGAR AL RECURSODE CASACION interpuesto por el Ministerio Fiscal contra
sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién Primera, de fecha 7 de octubre de 2021, que
desestimo el recurso de apelacion formulado por el Ministerio Fiscal contra la sentencia de fecha 16 de abril
de 2021, dictada en el Juicio Rapido n° 293/2020 del Juzgado de lo Penal n° 6 de Alcala de Henares, que
absolvié al penado D. Rodrigo de un delito contra la seguridad vial. Se declaran de oficio las costas procesales.
Comuniquese esta resolucion a la mencionada Audiencia, a los efectos legales oportunos, con devolucién de
la causa que en su dia remitio.

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.
Asi se acuerda y firma.
Andrés Martinez Arrieta Ana Maria Ferrer Garcia Vicente Magro Servet

Susana Polo Garcia Eduardo de Porres Ortiz de Urbina
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