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Maria José Falcon

Resumen: En el siguiente comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 161/1997, de 2 de octubre, en relacién con la negativa a realizar una prue-
ba de alcoholemia, se analizan algunos aspectos de relevancia juridico-penal,
tales como los de la “fundamentacién y finalidad de la sancién penal” —de pre-
vencion general y especial, en sus vertientes positiva y negativa, junto a la re-
tribucién—; asi como la cuestién del “derecho a un juicio equitativo y a no con-
tribuir a la propia inculpacién”, recordado en varias sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Se examinan también otras cuestiones relati-
vas al “principio de proporcionalidad de las penas” —que exige, entre otras co-
sas, que la pena para el delito principal no sea de menor gravedad que la esta-
blecida para el delito cuestionado —arts. 379 y 380 del Cédigo Penal-, y el
“valor del silencio” como posible estrategia defensiva del imputado, acorde
con el actual proceso penal “acusatorio”, frente a la situacién existente ante-
riormente, en el proceso penal “inquisitivo”, que buscaba, incluso mediante el
empleo del tormento, la confesion de los cargos

La STC 103/1985 afirmaba que “el deber de someterse al con-
trol de alcoholemia no puede considerarse contrario al derecho a
no declarar, a no declarar contra si mismo y a no confesarse cul-
pable, pues no se obliga al detectado a emitir una declaracién que
exteriorice un contenido, admitiendo su culpabilidad, sino a tole-
rar que se le haga objeto de una especial modalidad de pericia,
exigiéndole una colaboracién no equiparable a la declaracién
comprendida en el 4mbito de los derechos proclamados en los
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arts. 17.3 y 24.2 de la Constitucién”. Esta doctrina ha sido recor-
dada en otras ocasiones con éstas u otras palabras. Asi, la STC
145/1987. Maés recientemente, la STC 197/1995 volvia a negar la
catalogacién de dicha prueba como declaracién. Ha levantado
nuevas dudas de correccion juridica al respecto el art. 380 del
nuevo Cédigo Penal (Ley Organica 10/1995, de 23 de noviem-
bre) —a tenor del cual “el conductor que, requerido por el agente
de la autoridad, se negare a someterse a las pruebas legalmente
establecidas para la comprobacién de los hechos descritos en el
articulo anterior, serd castigado como autor de un delito de des-
obediencia grave, previsto en el articulo 556 de este C6digo”—.

En la Sentencia del Tribunal Constitucional 161/1997, de 2 de
octubre se resuelve sobre la pertinencia o no de una cuestién de in-
constitucionalidad respecto del art. 380 del Cédigo Penal, por po-
sible vulneraci6n de los arts. 1.1, 9.3, 17.3 —derecho del detenido
a no declarar—, art. 24.2 —derecho a no declarar contra s{ mismo y
a no confesarse culpable—, arts. 25.2 y 53 CE. La cuestién trae
causa del procedimiento penal abreviado seguido por un supuesto
delito contra la seguridad del tréfico, previsto en el art. 379 C.P.,y
otro de desobediencia grave a la autoridad, por la negativa a some-
terse a la prueba de impregnacién alcohdlica, previsto en el art.
380, en relacién con el art. 556, ambos del C.P. Se argumenta que
la obligacién de someterse a dicha prueba de alcoholemia supone
una evidente compulsion sobre la persona detenida, lo que puede
contravenir los indicados derechos fundamentales.

Dudas, que califica de mas fidedignas, le suscita al 6rgano ju-
dicial el art. 380 C.P. al conectarlo con el principio de proporcio-
nalidad de las penas, que cabria deducir, si no se admite que el
art. 25.1 CE configura un derecho fundamental a la proporciona-
lidad abstracta de la pena con la gravedad del delito (STC
65/1986), de los arts. 1.1,9.3 y 10.2 CE. Tal principio de propor-
cionalidad pareceria verse violado si la penalidad para el delito
“principal” —art. 379 C.P— es de menor gravedad que la estable-
cida para el delito cuestionado —art. 380 C.P—.
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Igualmente se suscitan dudas de constitucionalidad en relacién
con los arts. 25.2 y 53.1 CE, al establecer una pena privativa de
libertad orientada exclusivamente a una finalidad de prevencion
general: procurar que los ciudadanos bajo la conminacién penal
se sometan a las pruebas de deteccién de alcohol. El mencionado
art. 25.2 CE, ubicado en la Seccién a que se refiere el art. 53.1
CE, se aduce que estableceria claramente cual debe ser la orien-
tacion de este tipo de penas: la prevencion especial. Y ésta no
funcionaria en este caso, en el que no se requeriria en principio la
resocializacion del sujeto.

Respecto a los fundamentos y finalidades de la sancion en
nuestra Carta Magna, nos gustaria hacer el siguiente comentario,
en relacién pero al margen, del contenido de la sentencia comen-
tada'.

El articulo 25.2 de la Constitucién espafiola de 1978 dice:

“Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad es-
tan orientadas hacia la reeducacién y reinsercion social y no podran
consistir en trabajos forzados. El condenado a pena de prisién que
estuviere cumpliendo la misma gozara de los derechos fundamenta-
les de este Capitulo, a excepcién de los que se vean expresamente li-
mitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la
penay la ley penitenciaria. En todo caso tendra derecho a un traba-
jo remunerado y a los beneficios correspondientes de la Seguridad
Social. Asi como al acceso a la cultura y al desarrollo integral de su
personalidad’™.

1. Sobre el tema del castigo ver recientemente, Marfa José FALCON Y TE-
LLA y Fernando FALCON Y TELLA, Fundamento y finalidad de la sancion: ;jun
derecho a castigar? , prologo de Antonio Garcia Pablos, Madrid, Marcial Pons,
2005. Hay traduccién al inglés por el Dr. Peter Muckley, Punishment and Cul-
ture. A Right to Punish?, Boston-Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2006.

2. “Mientras que, por ejemplo, para Sola Duefias supone un paso adelante
con respecto a los esquemas constitucionales del Estado liberal de Derecho,
para situarse a nivel de Estado social, que no se limita a la consagracion de
unas garantias formales, sino que marca unas metas de contenido ‘social’, para
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La proclamacién constitucional que se estd valorando no pue-
de ser interpretada como un irreflexivo absolutismo de la preven-
cién especial. El mencionado articulo no anula el principio de
culpabilidad, ni tampoco los fines preventivo-generales’; s6lo in-
duce a reconocer los fines preventivo-especiales en la ejecucién
de la pena cuando sea posible socialmente.
Otros articulos de la Constitucién que condicionan las caracte-
risticas del Derecho Penal del Estado serfan*:
— El respeto de la dignidad de la persona y de los derechos que
le son inherentes y el libre desarrollo de la personalidad —art.
10-.

— El respeto de la proporcionalidad de las penas —art. 15-.

— Las penas no pueden ser inhumanas ni degradantes y esta
prohibida la pena de muerte —art. 15—.

Bajo Ferndndez implica una concepcion de la pena incompleta, peligrosa para
las libertades democraticas y claramente reaccionaria. Incompleta, porque no
se explica cudl es el sentido de la pena frente a aquellos delincuentes que no es-
tdn necesitados de reeducacion; peligrosa, porque limita constitucionalmente el
derecho a oponerse a un tratamiento reeducador; y claramente reaccionaria,
porque la concepcién reeducadora coincide con postulados de la criminologia
tradicional, que, desde la moderna sociologia criminal, vienen siendo conside-
rados portadores de una carga ideolégica burgués-capitalista”: Lorenzo MORI-
LLAS CUEVA, Teoria de las consecuencias juridicas del delito, Madrid, Tecnos,
1991, p. 43.

3. José Antonio CHOCLAN MONTALVO, Individualizacion judicial de la
pena: funcion de la culpabilidad y la prevencion en la determinacion de la san-
cion penal, prélogo de Siro Garcia, Madrid, Colex, 1997, pp. 88 y ss.: “En este
sentido, Berdugo ha puesto de manifiesto que la pena debe tener como fin la
prevencidn general, pues asi resulta constitucionalmente del principio conteni-
do en el articulo 9.2 de la Constitucién. En cuanto este precepto impone a los
poderes publicos la funcién de ‘promover’ y ‘remover’ los obsticulos que im-
pidan ‘que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se in-
tegra sean reales y efectivas’, se considera que ello conlleva la obligacién de
prevenir la comisién de hechos delictivos incidiendo sobre la generalidad”.

4. Segiin BACIGALUPO, citado por José Antonio CHOCLAN MONTALVO, Indi-
vidualizacion judicial de la pena..., op. cit., p. 89.
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— El Derecho Penal no debe ser moralizador ni utilizarse para
imponer una determinada ideologia —art. 16—. .

— Las penas no pueden alcanzar sino al culpable por su propia
accion —art. 17.1—-.

La proclamacién constitucional del articulo 25.2, de la reedu-
cacion y de la reinsercién social del condenado, como orientacion
de las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad, ha
sido objeto de un amplio debate y los conceptos de reeducacion y
reinsercién social han sido sometidos a una fuerte critica, por sus
posibles contenidos moralizantes, su vinculacién a la ideologia
del tratamiento como intervencién terapettica sobre la personali-
dad o por su tendencia a referirse sélo a la delincuencia marginal
y no a la de los sujetos integrados socialmente. Pese a todo no
puede ignorarse lo positivo de tales conceptos, finalmente acep-
tados por la doctrina mayoritaria, pues permiten evitar una con-
cepcién puramente segregacionista de la prisién, humanizan las
penas y permiten instituciones que son sustitutivos de la prisién o
mitigan la dureza de su cumplimiento, al orientarse a la preven-
cién especial. Tal es el caso de los beneficios penitenciarios’.

Los limites constitucionales a los fines preventivos deben par-
tir inevitablemente de los principios basicos que configuran el or-
den politico y constitucional. Para ello hay que acudir en primer
lugar al articulo 1 CE, que consagra como valores superiores del
ordenamiento juridico “la libertad, la justicia, la igualdad y el
pluralismo politico”, y después al articulo 10 CE, que establece
como “fundamento del orden politico y la paz social” a “la digni-
dad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes,
el libre desarrollo de la personalidad y el respeto a la ley y los de-
rechos de los demds”. Estos principios constitucionales implican,
como efecto, la proporcionalidad como limite a la prevencion ge-

5. Mercedes GARCIA ARAN, Fundamentos y aplicacidn de penas y medidas
de seguridad en el Cédigo Penal de 1995, Pamplona, Aranzadi, 1997, Capitu-
loI, pp. 31y ss.
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neral, pues si no el terror penal puede llevar a la imposicién de
penas desproporcionadas que lesionarian la dignidad humana, en
la medida en que el reo se instrumentalizaria y el hombre deberia
ser siempre un fin en si mismo, no un medio al servicio de un fin,
por muy loable que éste pueda ser. Por otro lado, la reeducacién
y la reinsercién no pueden orientarse a lograr un cambio en el su-
jeto ni en su personalidad, sino, ni mds ni menos, a obtener una
conducta futura respetuosa con la ley y con los derechos de los
demads®.

Cabria preguntarse cual ha sido la interpretacion jurispruden-
cial de estos preceptos de nuestra Carta Magna por parte del
Tribunal Constitucional. A este respecto cabe sefialar que las ex-
presiones “fines” de la pena y “funciones” de la pena aluden a
cuestiones no del todo equivalentes. Cada una de ellas se deberia
utilizar en un plano de razonamiento distinto. La primera indica
“qué persigue” finalmente y en esencia la norma penal; la segun-
da, “c6mo” lo hace o deberia hacerlo. La respuesta al primer in-
terrogante es que la pena persigue como fin la evitacién de cier-
tos comportamientos humanos para la proteccién de ciertos
bienes juridicos. El segundo problema se resuelve diciendo que
las funciones de la pena son la prevencion general y la especial,
en sus versiones positiva y negativa.

El propio Tribunal Constitucional toma conciencia de esta di-
versidad de planos y de esta ambigiiedad terminolégica cuando
sefiala lo siguiente: “En efecto, a diferencia de lo que sucede res-
pecto de los 6rganos que tienen encomendada la tarea de interpre-
tar y aplicar las leyes, el legislador, al establecer las penas carece,
obviamente, de la gufa de una tabla precisa que relacione univo-
camente medios y objetivos, y ha de atender no sélo al fin esen-
cial y directo de proteccién al que responde la norma, sino tam-
bién a otros fines legitimos que puede perseguir con la pena y a

6. Mercedes GARCIA ARAN, Fundamento y aplicacion de penas y medidas
de seguridad en el Cédigo Penal de 1995, op. cit., pp. 35-38.
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las diversas formas en que la misma opera y que podrian catalo-
garse como sus funciones o fines inmediatos” (STC 55/1996,
F.6).

En materia de funciones de la pena gran parte de la jurispru-
dencia constitucional se ha ocupado de interpretar la expresa de-
claracion constitucional de que “las penas privativas de libertad y
las medidas de seguridad estardn orientadas hacia la reeducacion
y reinsercion social” (art. 25.2 CE). La falta de cualquier otra
mencion a las funciones de la pena ha suscitado al Tribunal la
cuestion de si tal funcion ha de ser la #inica funcién constitucio-
nalmente admitida de la pena —lo que implicaria, por ejemplo,
que sélo fuese admisible la pena o, al menos, la pena de prision
para aquellos individuos que necesiten de resocializacién y sélo
mientras la necesiten—, o si, al menos, ha de ser la funcién pre-
ponderante de la pena o si, en todo caso, ha de concurrir como
una de las funciones de la pena.

Otra cuestion suscitada sobre la mesa del Tribunal Constitu-
cional, en relacién con lo anterior, derivaba de la ubicacion del
art. 25.2 entre los que contienen derechos fundamentales suscep-
tibles de amparo constitucional y consistia en saber si existia un
derecho fundamental a la reeducacion y reinsercion social y, en
caso afirmativo, cudl seria su contenido’.

El Tribunal abord6 pronto estas cuestiones y lo hizo eligiendo
una lectura cauta y, desde la perspectiva de las garantias para el
imputado y para el condenado, restrictiva del precepto en cues-
tién. Sintéticamente su interpretacion es la siguiente: el articulo
25.2 CE “no expresa una funcién tnica de la pena, ni contiene un
pronunciamiento sobre las funciones de la pena. Tampoco contie-
ne un derecho subjetivo, sino tan s6lo un mandato vinculante di-
rigido al legislador penitenciario y a la administracién penitencia-

7. Sobre el tema, con cardcter general, M.R. GARDNER, “The Right to be
Punished. A Suggested Constitutional Theory”, en Rutgers Law Review, 33
(1981), pp. 838-864.
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ria acerca de cémo deben configurar la ejecucion de cierto tipo de
penas, las privativas de libertad. Este mandato no comporta, no
obstante, que cada aspecto de la vida penitenciaria haya de venir
regido sélo o principalmente por el mandato de resocializacién™®.

Volviendo al hilo argumental de la sentencia 161/1997 de 2 de
octubre, que comentamos, segin el Fundamento Juridico 3. “El
fondo de la cuestién suscita dos problemas principales, a saber: la

8. Gonzalo RODRIGUEZ MOURULLO, Delito y pena en la jurisprudencia
constitucional, Madrid, Civitas, 2002, pp. 104-115, esp. p. 106. Cita sentencias
como la STC 18/1988; SSTC 28/1988 y 172/1989; SSTC 150/1991 y 55/1996;
STC 75/1998,F.2; SSTC 79/1998,F.4 y 88/1998,F.3; SSTC 57/1994, 129/1995
y 119/1996, F4, entre otras. A este respecto dice el Auto 11/2/1988 de 19 de oc-
tubre del Tribunal Constitucional que el articulo 25.2 “no establece que la ree-
ducacion o reinsercidn sea la tinica finalidad legitima de la pena de privacion
de libertad y, en todo caso, supone un mandato del constituyente al legislador
para la orientacién de la politica penal y penitenciaria, del que no se deriva de-
recho subjetivo, y menos atin de cardcter fundamental, susceptible de amparo”.
José Antonio CHOCLAN MONTALVO, Individualizacion judicial de la pena, op.
cit., p. 91: “Con ello se despejan las dudas acerca de si la ubicacién del precep-
to en la Seccién y Capitulo destinado a los derechos fundamentales otorgaba
un derecho al condenado a obtener su reinsercién social, considerando que es
una directriz para el legislador para que tenga en cuenta preferentemente en la
politica penitenciaria la prevencién especial”. Mercedes GARCIA ARAN, Funda-
mentos y aplicacion de penas y medidas de seguridad en el Cddigo Penal de
1995, op. cit., pp. 32y 33:

“a) La finalidad preventivo especial no es la tnica del Derecho Penal y pue-
de convivir con otras orientaciones (STC 4 julio 1991 -RTC 1991, 150-.) Asi-
mismo, la orientacién de las penas privativas de libertad a la reeducacién y
reinsercién es una orientacion de politica penal y penitenciaria, que no puede
entenderse acogedora de un derecho subjetivo a la reinsercién (STC 21 enero
1987 -RTC 1987, 2-).

b) Se reconoce implicitamente la prevencién general con importantes pre-
cisiones: a partir de la funcién de tutela de intereses propia del Derecho Penal,
la pena debe ser proporcionada a la necesidad de tutela...

2. Lo innegable de la esencia retributiva de la pena tiene un contenido ga-
rantizador a través del principio de proporcionalidad. Ello no supone admitir la
finalidad retributiva de las penas ni la legitimacién del Derecho Penal por la
compensacién del delito, porque la proporcionalidad no es més que un limite a
la intervencién penal y no un objetivo especifico a perseguir”.
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conformidad del art. 380 C.P. con los derechos a no declarar, a no
confesarse culpable y, mas en general, con el derecho a la defen-
say a la presuncién de inocencia contemplados en los arts. 17 y
24.2 CE y, en segundo lugar, la proporcionalidad de la pena ex
art. 25.1 CE en relacién con los arts. 1.1.,9.3 CE y, en especial,
con el art. 17 del Texto constitucional”.

El Abogado del Estado concluye su escrito de alegaciones soli-
citando la integra desestimacion de la cuestion, en base a la si-
guiente argumentacion: a) los derechos invocados habrian sido
vulnerados, en su caso, no por el art. 380 C.P., sino por las normas
previas que establecen el deber de someterse a las pruebas y que
no han sido cuestionadas (12.2 y 3 de la Ley articulada de Tréfico,
Circulacién y Seguridad Vial); b) cuando el Juzgado alude a que
en los supuestos ahora descritos no se realiza el tipo de desobe-
diencia por falta de uno de sus rasgos subjetivos jurisprudencial-
mente reconocidos (el dolo directo especifico), desconoceria que
el dolo directo de desobediencia se presume si se conoce el caric-
ter publico de quien da la orden; c) la comparacién con el art. 379
no seria afortunada “porque el tipo de conducta castigado y los
bienes juridicos protegidos son heterogéneos; en el caso del art.
379, el peligro abstracto para la seguridad del trdfico; en el del
380, la lesién del principio de autoridad, si se quiere decir asi, o
de las condiciones minimas de buen funcionamiento de los pode-
res publicos legitimos, si se prefiere esta formulacién”; d) “de la
pura fijacién de pena privativa de libertad en un precepto del Co6-
digo Penal no cabe, por lo general, inferir fundadamente que la
pena sirve a un fin mejor que a otro”: “entender que prevalece el
fin retributivo, la prevencion general o la prevencidn especial es
(...) pura apreciacidn subjetiva”. El art. 25.2 CE es neutral respec-
to al problema de los fines de la pena; “se limita a dar un mandato
vinculante para el legislador penitenciario (y también para la Ad-
ministracién penitenciaria y su jurisdiccion de control) de que las
penas privativas de libertad se orienten a la reeducacién y reinser-
cién social”.
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En cuanto al escrito del Fiscal General sobre la procedencia de
la cuestién de inconstitucionalidad, los argumentos aducidos po-
drian sintetizarse del siguiente modo: a) de conformidad con la
STC 197/1995, “resulta evidente que quien resulta compelido a la
practica de la prueba de alcoholemia bajo la amenaza de cometer
un nuevo delito estd siendo constreiiido a una declaracién propia-
mente incriminatoria; seria una entelequia afirmar que la mera
negativa no es ya equivalente a una autoincriminacién”; b) la dl-
tima de las alegaciones del Fiscal se refiere al principio de pro-
porcionalidad. Resultaria contrario a tal principio para él, en pri-
mer lugar, el que se sancione una conducta que ya se encontraba
suficientemente salvaguardada por los correspondientes precep-
tos de la Ley sobre Tréfico y de su Reglamento, y que permite al-
ternativas en cuanto a su finalidad probatoria a través sobre todo
de la actuacién judicial de instruccién. “Resulta desproporciona-
do y contradictorio desde el punto de vista punitivo”, en segundo
lugar, “que la sancién de la conducta de negativa a la practica de
la prueba conlleve una pena superior a la que corresponde al de-
lito contra la seguridad del trifico que se trata de evitar”. Y final-
mente: “Ningin precepto del Cédigo Penal, ni siquiera en rela-
cién a los mds graves tipos delictivos, sanciona como delito
auténomo de desobediencia la negativa a la prdctica de ninguna
clase de prueba en relacién al descubrimiento de los mismos (...).
Ni siquiera nuestras leyes procesales contemplan un deber de so-
metimiento andlogo”.

Segtin el Fundamento Juridico 5: “Recientemente recordaba el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ‘que el derecho al silen-
cio y el derecho a no autoincriminarse, no expresamente mencio-
nados en el art. 6 del Convenio, residen en el corazén mismo del
derecho a un proceso equitativo y enlazan estrechamente con el
derecho a la presuncion de inocencia’™”.

9. F.5: “El silencio constituye una posible estrategia defensiva del imputado
o de quien pueda serlo, o puede garantizar la futura eleccién de dicha estrate-
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En esta materia del derecho a un proceso equitativo en la juris-
prudencia europea nos gustaria comentar lo siguiente.

El derecho a un juicio equitativo comprende entre otros el de-
recho a no contribuir a la propia inculpacién, aunque éste no se
mencione expresamente en el articulo 6 del Convenio de Dere-
chos Humanos. Dicha facultad implica que nadie podré ser con-
denado por negarse a dar respuesta a las preguntas que se le for-
mulen. En el asunto Heaney et McGuinness c. Irlanda de 21 de
diciembre de 2000, la ley interna (articulo 52 de la ley de 1939)
relativa a los atentados contra la seguridad del Estado obligaba a
las personas interrogadas a dar cuenta de sus desplazamientos. El
incumplimiento de esta obligacién era sancionado con la pena de
prision. El Tribunal declaré (Requéte n° 34720/97, parrafos 55-
59) que:

— “Existia un derecho a guardar silencio. El interés publico no
bastaria para justificar la utilizacién de respuestas obtenidas
por la fuerza en un interrogatorio no judicial para incriminar
al acusado en el curso del juicio”. Por otra parte, el Tribunal
recuerda también el asunto Brogan et autres c. Reino Unido
de 29 de noviembre de 1998, serie A n° 145-B y que las pri-
vaciones de libertad se inspiran por una finalidad legitima,
prevenir a la colectividad en su conjunto de los riesgos del
terrorismo, pero esto no basta para no respetar las exigencias
del articulo 5, parrafo 3, del Convenio: el derecho del de-
mandante a guardar silencio y a no autoinculparse garantiza-
do por el articulo 6.1 del Convenio.

gia”. Como explicdbamos in extenso en la STC 197/1995, mientras que en el
viejo proceso penal inquisitivo “regido por el sistema de prueba tasada, el impu-
tado era considerado como objeto del proceso penal, buscdndose con su decla-
racion, incluso mediante el empleo del tormento, la confesién de los cargos que
se le imputaban, en el proceso penal acusatorio el imputado ya no es objeto del
proceso penal, sino sujeto del mismo, esto es, parte procesal y de tal modo la de-
claracion, a la vez que medio de prueba o acto de investigacion, es y ha de ser
asumida esencialmente como una manifestacion o un medio idéneo de defensa”.
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El derecho a no contribuir a la propia autoinculpacién prohibe
asimismo la utilizacion de testimonios efectuados bajo amenaza
u obligacién. En el asunto Saunders c. Reino Unido (17 de di-
ciembre de 1996, Recueil des arréts et décisions 1996-VI, pp.
2064-2065, parrafos 68-69), se sefiala:

“En particular, el derecho de no autoinculparse presupone que,
en un caso penal, la acusacidn tienda a fundar su argumentacion
sin recurrir a elementos de prueba obtenidos bajo amenaza o pre-
sion, en contra de la voluntad del acusado. En este sentido, este
derecho estd estrechamente relacionado con el principio de la
presuncién de inocencia consagrada por el articulo 6, parrafo 2,
del Convenio™.

En la misma linea ver el asunto I.J.L., GM.R.y AK.P. c. Rei-
no Unido de 19 de septiembre de 2000, Requéte n® 29522/95. En
casos andlogos, se pueden igualmente consultar los asuntos: Fe-
rrantelli et Santangelo c. Italia de 7 de agosto de 1996; J.B. c. Sui-
za de 3 de mayo de 2001; Funke c. Francia de 25 de febrero de
1993; Magee c. Reino Unido de 6 de junio de 2000; John Murray
¢. Reino Unido de 8 de febrero de 1996; Averill c. Reino Unido
de 6 de junio de 2000; o Condron c. Reino Unido de 2 de mayo
de 2000.

El Tribunal Constitucional fallé desestimar la cuestion de
constitucionalidad ventilada en la STC 161/1997, de 2 de octu-
bre, pues la configuracién genérica de un derecho a no soportar
ninguna diligencia de este tipo dejaria inermes a los poderes pu-
blicos en el desempeifio de sus legitimas funciones de proteccién
de la libertad y la convivencia, dafiaria el valor de la justicia y las
garantias de una tutela judicial efectiva, y cuestionaria genérica-
mente la legitimidad de diligencias tales como la identificacién
y reconocimiento de un imputado, la entrada y registro en un do-
micilio, o las intervenciones telefénicas o de correspondencia
(F.6). Respecto del canon para determinar la proporcionalidad de
un precepto basado en el argumento de “la existencia o no de
medidas alternativas menos gravosas pero de la misma eficacia
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que la analizada” (...) las medidas alternativas aducidas o no son
palmariamente menos gravosas para los ciudadanos —no lo son,
por ejemplo, las medidas de compulsion judicial directa previs-
tas en nuestro ordenamiento— o no tienen de forma manifiesta
una similar eficacia —no la tienen la inmovilizacion del vehiculo
ni las sanciones administrativas, cuya menor gravedad impide a
este Tribunal concluir que vayan a causar similares efectos—"
(F.11).

No obstante, la solucién no fue pacifica, de lo que dan fe los
votos particulares formulados.
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SENTENCIA 161/1997, DE 2 DE OCTUBRE

Pleno: Gabaldén Lépez, Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral, Gimeno Sendra,
Mendizédbal Allende, Gonzéalez Campos, Cruz Villalén, Viver Pi-Sun-
yer (ponente), Ruiz Vadillo, Jiménez de Parga y Cabrera, Vives Anton
y Garcia Manzano.

Fundamentos:

2(..).

(...) preservacion de la correcta utilizacion del cauce de la cuestion de in-
constitucionalidad. (...) el objeto de control es el precepto considerado en abs-
tracto. Aunque, para distinguir la cuestién del recurso de inconstitucionalidad,
en algunas Sentencias de este Tribunal se haya calificado a la primera como
proceso de control concreto, con esta expresion se ha querido destacar que es
un proceso que tan s6lo puede plantearse con ocasién de la aplicacién del pre-
cepto cuestionado a un caso concreto y siempre que de su validez dependa el
fallo suspendido en el proceso judicial; sin embargo, una vez promovida la
cuestion, el objeto y el tipo de control es en lo sustancial idéntico al del recur-
so de inconstitucionalidad (...).

3. El fondo de la cuestion suscita dos problemas principales, a saber: La
conformidad del art. 380 Cédigo Penal con los derechos a no declarar, a no
confesarse culpable y, mds en general, con el derecho a la defensa y a la pre-
suncién de inocencia contemplados en los arts. 17 y 24.2 CE y, en segundo lu-
gar, la proporcionalidad de la pena ex art. 25.1 CE en relacion con los arts. 1.1,
9.3 CE y, en especial, con el art. 17 del Texto constitucional.

El érgano cuestionante sugiere también otra perspectiva de evaluacién
constitucional de la norma penal referida: La de la orientacién de las penas pri-
vativas de libertad hacia la reeducacion y reinsercién social a la que se refie-
ren los arts. 25.2 y 53.1 CE (...).

(...) este Tribunal ha reiterado que las finalidades del art. 25.2 CE no tienen
un cardcter prioritario sobre otras —de prevencién general u otras de preven-
cion especial—; es més, resulta discutible el presupuesto de que la propia im-
posicién de la sancién no despliega ninguna funcién resocializadora (SSTC
19/1988, 150/1991 y 55/1996).

Por otra parte, si lo que quiere decirse al alegar la vulneracion del art. 25.2
CE es que los autores del delito contemplado en el art. 380 Cédigo Penal no
requieren socializacién, debe precisarse que esta afirmaciéon comporta, en l-
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tima instancia, la negacién del carécter lesivo del comportamiento tipico, que
no implicaria ningin atentado a la sociedad, asi como la consideracion de que
la resocializacién en cualesquiera de sus grados sélo viene indicada con res-
pecto a ciertos delitos. Ninguna de estas afirmaciones y premisas puede ser
acogida.

4 (...).

Esta duda de constitucionalidad ha sido ya, en su esencia, expresamente
abordada y resuelta por este Tribunal. La STC 103/1985 afirmaba que “el de-
ber de someterse al control de alcoholemia no puede considerarse contrario al
derecho a no declarar, a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpa-
ble, pues no se obliga al detectado a emitir una declaracién que exteriorice un
contenido, admitiendo su culpabilidad, sino a tolerar que se le haga objeto de
una especial modalidad de pericia, exigiéndole una colaboracién no equipara-
ble a la declaracién comprendida en el &mbito de los derechos proclamados en
los arts. 17.3 y 24.2 de la Constitucién» (fundamento juridico 3.; también,
STC 76/1990, fundamento juridico 10.; AATC 837/1988, fundamento juridico
2.,y 221/1990, fundamento juridico 2.) (...).

5.(...) la norma cuestionada (...) no sélo no establece pruebas de deteccién
de alcohol o drogas en los conductores, como apuntdbamos antes, sino que
tampoco impone ex novo su obligatoriedad: Se limita a aumentar el rigor de
las consecuencias de su incumplimiento y a elevarlas del 4mbito administrati-
vo al penal. Desde esta perspectiva no se crea propiamente un nuevo precepto
juridico sino que se modifica su sancién (...).

6. (...) diversidad de perspectivas (...) desde el propio seno del art. 24.2 CE
(...). La de los derechos a la no declaraci6n y a la no confesién es, desde cier-
to punto de vista, més restringida, pues puede considerarse que comprende
unicamente la interdiccién de la compulsién del testimonio contra uno mismo.
Mayor amplitud tiene la prohibicién de compulsién a la aportacién de elemen-
tos de prueba que tengan o puedan tener en el futuro valor incriminatorio con-
tra el asi compelido, derivada del derecho de defensa y del derecho a la pre-
suncién de inocencia. Esta amplitud, sin embargo, debe someterse a un doble
tamiz en el complejo equilibrio de garantias e intereses que se concitan en el
procedimiento sancionador (...).

(...) tal garantia no alcanza sin embargo a integrar en el derecho a la pre-
suncion de inocencia la facultad de sustraerse a las diligencias de prevencién,
de indagacién o de prueba que proponga la acusacién o que puedan disponer
las autoridades judiciales o administrativas. La configuracién genérica de un
derecho a no soportar ninguna diligencia de este tipo dejaria inermes a los po-
deres priblicos en el desempeiio de sus legitimas funciones de proteccién de la
libertad y la convivencia, dafiaria el valor de la justicia y las garantias de una
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tutela judicial efectiva, y cuestionaria genéricamente la legitimidad de diligen-
cias tales como la identificacién y reconocimiento de un imputado, la entrada
y registro en un domicilio o las intervenciones telefénicas o de corresponden-
cia(...).

T G=)-

(...) De ahi que no exista el derecho a no someterse a estas pruebas y s, por
contra, la obligacién de soportarlas.

Esta obligaci6n nace, en efecto, no sélo de la evidente legitimidad genéri-
ca de este tipo de actuaciones de los poderes piiblicos como actuaciones de in-
dagacion de la policia judicial para la deteccién de la comisién de delitos, sino
también de una justificacién analoga de las mismas cuando corresponden a la
funcién de supervisién de la Administracién de que las actividades peligrosas
licitas se desarrollen en el marco de riesgo permitido por el ordenamiento (...).

9. (...) larelacién de proporcion que deba guardar un comportamiento pe-
nalmente tipico con la sancién que se le asigna serd el fruto de un complejo
juicio de oportunidad” que no supone una mera ejecucién o aplicacién de la
Constitucién, y para el que “ha de atender no sélo al fin esencial y directo de
proteccién al que responde la norma, sino también a otros fines legitimos que
puede perseguir con la pena y a las diversas formas en que la misma opera y
que podrian catalogarse como sus funciones o fines inmediatos a las diversas
formas en que la conminacién abstracta de la pena y su aplicacién influyen en
el comportamiento de los destinatarios de la norma —intimidacién, eliminacién
de la venganza privada, consolidacién de las convicciones éticas generales, re-
fuerzo del sentimiento de fidelidad al ordenamiento, resocializacion, etc.—y
que se clasifican doctrinalmente bajo las denominaciones de prevencién gene-
ral y de prevenci6n especial (...).

(-..) Lejos de proceder a la evaluacién de su conveniencia, de sus efectos, de
su calidad o perfectibilidad, o de su relacién con otras alternativas posibles, he-
mos de reparar tinicamente, cuando asi se nos demande, en su encuadramiento
constitucional (...). En suma, no se trata ahora de evaluar la eficacia o la bondad
del art. 380 ni de calibrar el grado de desvalor de su comportamiento tipico o el
de severidad de su sancién. S6lo nos compete enjuiciar si en esta intervencion
legislativa se han respetado los limites externos que el principio de proporcio-
nalidad impone desde la Constitucidn al tratamiento de la libertad personal.

11. (...) Respecto del canon para determinar la proporcionalidad de un pre-
cepto basado en el argumento de “la existencia o no de medidas alternativas
menos gravosas pero de la misma eficacia que la analizada”, ya hemos dicho
que el control de este Tribunal Constitucional “tiene un alcance y una intensi-
dad muy limitadas”, so pena de arrogarse un papel de legislador imaginario
que no le corresponde (...).
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Las medidas alternativas han de ser, pues, palmariamente de menor inten-
sidad coactiva y de una funcionalidad manifiestamente similar a la que se cri-
tique por desproporcionada.

(...) las medidas alternativas aducidas o no son palmariamente menos gra-
vosas para los ciudadanos (...), 0 no tienen de forma manifiesta una similar efi-
cacia (...).

12 (s

(...) larelacién final que guarde la magnitud de los beneficios obtenidos por
la norma penal y la magnitud de la pena es el fruto de un complejo andlisis poli-
tico-criminal y técnico que sélo al legislador corresponde (...). La relacién valo-
rativa entre precepto y sancién sélo serd indicio de una vulneracién del derecho
fundamental que la sancién limita (...) cuando concurra un “desequilibrio paten-
te y excesivo o irrazonable entre la sanci6n y la finalidad de la norma” a “partir
de las pautas axiolégicas constitucionalmente indiscutibles y de su concrecién
en la propia actividad legislativa” (STC 55/1996, fundamento juridico 9.). (...) A
ese contenido minimo de proporcionalidad se constrifie, pues, nuestro juicio, por
lo que, como hemos reiterado, no comporta ninguna evaluacién afiadida de cali-
dad o de conveniencia de la norma cuestionada.

13. A la vista de los importantes bienes e intereses protegidos que resumi-
amos en el fundamento juridico 10. y a pesar de la indudable severidad sancio-
nadora que en si supone la imposicién de una pena privativa de libertad, no
constatamos un “desequilibrio patente y excesivo o irrazonable” entre el des-
valor de la conducta y la sancién (...).

(..

(...) El peligro abstracto o remoto puede merecer un castigo mayor que el
préximo, y esto es, a juicio del legislador, lo que sucede en este caso, en el
que, de no atajarse el peligro abstracto se incrementaria de modo incalculable
el nimero de casos en que se produciria el peligro préximo (...).

(s

En suma, hemos de negar que la gravedad de la sancién del art. 380 Cédi-
go Penal suponga, por su desproporcién con los fines de esta norma o con el
desvalor del comportamiento que tipifica, una lesioén del derecho a la libertad.
Dicha sancién no supone, desde la perspectiva constitucional que nos es pro-
pia, un sacrificio imiitil, innecesario o excesivo de la libertad.

Fallo:

Desestimar la presente cuestién de inconstitucionalidad.
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Voto particular que formula el Magistrado don Pablo Garcia Manzano (...) al
que se adhiere el Magistrado don Vicente Gimeno Sendra.

1. Las razones de mi respetuoso disenso (...) se fundan en el segundo as-
pecto de la duda de constitucionalidad, es decir, en el no atenimiento del pre-
cepto legal cuestionado al principio de proporcionalidad en relacién con los
arts. 17.1 y 25 CE, pues acepto la primera parte de la fundamentacién juridica
de la Sentencia de la que discrepo, en cuanto a que no vulnera el derecho del
sometido a la prueba de alcoholemia a no declarar contra si mismo, es decir, a
no autoinculparse (...).

2. La proporcionalidad no significa tan s6lo, desde mi punto de vista, una
adecuacién de medios a fines desde la perspectiva cuantitativa (...).

El legislador del Cédigo Penal de 1995 ha optado (...) por (...) El encuadra-
miento de la negativa en los delitos de desobediencia, configurandolo como
desobediencia grave y asigndndole la pena privativa de libertad correspon-
diente (...). (...) no existe, a mi juicio, correspondencia entre la estructura juri-
dico-penal en la que se ha alojado este nuevo delito y la conducta real objeto
de reproche: No responde ésta al dolo especifico de quebrantar o socavar el
principio de autoridad (...).

3. En el andlisis del principio de proporcionalidad ha de prestarse especial
atencion al juicio de necesidad, (...) la conducta incriminada se encontraba su-
ficientemente salvaguardada por las normas administrativas.

4. La falta de proporcionalidad en su dimensién cuantitativa se muestra
aqui, finalmente, de modo més patente, en cuanto se asigna pena superior o
mads grave —la referida de prisién— al delito instrumental del art. 380, que al de-
lito-base o principal de la conduccién bajo la influencia de bebidas alcohdlicas
o drogas del art. 379 (...).

5. Por las razones que sucintamente dejo expuestas, la Sentencia debi6 es-
timar la cuestién planteada por el Juzgado de lo Penal nim. 1 de Palma de Ma-
llorca, y declarar la inconstitucionalidad del art. 380 del Cédigo Penal, por
vulnerar los arts. 17.1 y 25 CE.

Voto particular que formula el Magistrado don Enrique Ruiz Vadillo (...) al que
se adhiere el Magistrado don Fernando Garcia-Mon y Gonzéilez Regueral

1. (...) cuando se trata de analizar la actividad del legislador en materia pe-
nal, desde la perspectiva del criterio de la necesidad de la medida, el control
constitucional debe partir de pautas valorativas constitucionalmente indiscuti-
bles, cabe, por consiguiente, que en determinadas circunstancias este Tribunal
establezca unos criterios que sirvan de frontera a la tarea, ciertamente muy di-
ficil y compleja, de la tipificacién de determinadas conductas en el Cédigo Pe-
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nal y en las leyes penales especiales, asi como la fijacién de las correspondien-
tes penas. Este es, creo, el caso ciertamente excepcional.

2. Obligar a una persona, bajo la amenaza de incurrir en un delito casti-
gado con pena privativa de libertad, a someterse a las correspondientes
pruebas de alcoholemia (...) representa en la practica imponer al acusado
(...) la carga de colaborar con la acusacion para el descubrimiento de la ver-
dad en términos incompatibles con la libertad del ejercicio del derecho de
defensa.

(...) me apoyo en la doctrina reiterada de este Tribunal (...) segin la cual, la
presuncién de inocencia libera precisamente al acusado de probar su propia
inocencia y, por tanto, le permite mantener una posicién de pasividad que ex-
cluye toda idea de colaboracién coercitiva.

4. Cosa muy distinta es que frente a la negativa (...) el juzgador pueda ob-
tener determinadas conclusiones, como es frecuente en la préctica, que, si son
razonablemente motivadas, puedan servir de soporte a la condena (...).

6. (...) el que requerido por agente de la autoridad para llevar a cabo estas
comprobaciones, si no se aquieta frente a estas pruebas (...) si, después, prue-
ba que no condujo bajo la influencia de bebidas alcohélicas, drogas téxicas,
etc., sufrird una pena superior a la que le hubiera correspondido si acepta el he-
cho de conducir bajo dicha influencia, lo cual no parece ser conforme a la 16-
gica, aunque esté construido con la recta intencién de disminuir los accidentes
de trafico (...).

8. La falta de “colaboracién” en el descubrimiento de otros delitos, mucho
mds graves, y sin desconocer la significacién del que se contempla en el art.
379, no se castiga, porque hacerlo, como ya he dicho, supone, ése es, al me-
nos, mi punto de vista, exigir, de alguna manera, al acusado que colabore con
la acusacién (...).

9(..).

Tampoco podemos olvidar que, salvo supuestos excepcionales, la figura
del autoencubrimiento no est4 tipificada en el Cédigo Penal de acuerdo con la
doctrina jurisprudencial.

10 (...).

(...) en mi opinién lo procedente hubiera sido declarar inconstitucional el
art. 380 del Cédigo Penal de 1995.



