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1. INTRODUCCION

En el estudio de la omisién de socorro a la victima del propio acci-
dente (art. 195.3) se entremezclan demasiadas cuestiones, que vienen
a confluir en la perplejidad de la doctrina espafiola ante el llamado
«principio de injerencia» (1), eje de gran parte de la evolucién de la
dogmatica de la omisién delictiva.

(1) La perplejidad es tal que no existe siquiera consenso orfogrdfico sobre el
vocablo «injerencia». Un relevante sector de la doctrina espafiola viene proponiendo
desde hace tiempo la grafia ingerencia. LUzZON PENA sostiene esta posicién [«Inge-
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Bajo la vigencia del derogado CP, el delito de omisién de socorro
a la victima fue objeto de un intenso debate. Su articulo 489 bis (luego
ter) agravaba la pena de la omisién de socorro si la persona desampa-
rada estaba en peligro manifiesto y grave «por accidente ocasionado
por quien omiti6 el socorro debido». Con la introduccién de esta
modalidad agravada en 1967 nuestro ordenamiento acogi6 el llamado
«pensamiento de la injerencia» (2), y sin mucha tardanza comenzé la
doctrina espafiola a recorrer con precisién los pasos de una polémica
ya largamente debatida desde el siglo anterior en la doctrina alemana,
de donde proviene el argumento de la injerencia en su recepcién habi-
tual: la relativa a las caracteristicas que debe reunir la accién prece-
dente para que surja un deber de evitar el resultado (y, en concreto,
qué tipo de deber de evitacion).

Asi, una linea que cabe denominar «expansiva» afirmaba que el
término «accidente» debia entenderse como «intervencién sin dolo ni
culpa»: sé6lo esas «injerencias fortuitas» darian lugar a la aplicacién
del tipo del articulo 489 ter; por el contrario, de mediar imprudencia o

rencia, comisién por omisién y omisién de socorro (Comentario a la STS de 24 de abril
de 1974)», en Derecho penal de la circulacién, 2. ed., Barcelona, 1990, pp. 167-168;
es versiéon ampliada de «Comentario a la STS (Sala 2.*) 24 de abril de1974», en
RevDCirc 1974, pp. 269 y ss.] apelando al origen etimolégico del término (del latin
ingerere, con ulterior contaminacion del término inserere, de donde proceden tam-
bién términos como insertar e injertar: COROMINAS, Joan; PASCUAL, José A., Diccio-
nario critico etimoldgico castellano e hispdnico, t. II, G-MA, Madrid, 1980,
pp. 146-147; CarRO y CUERVO, Diccionario de construccion y régimen de la lengua
castellana, pp. 578 y ss.). Debe concederse que existe un cierto fondo de autoridades
que recogen la grafia «ingerencia» e «ingerirse» (si bien muy escasas desde inicios
del siglo xx frente a la mayoritaria adopcion de la grafia «injerencia» e «injerirse»);
no obstante, seguiremos aqui la ortografia de la Real Academia Espafiola («injeren-
cia»). En si, el retorno a la pureza etimoldgica no es sino garantia de mayor cercania
al idioma de origen, pero, por lo demds, nada aporta. No supondria mejora alguna,
por ejemplo, escribir «avogado» por abogado (étimo: advocatus), ni «vodax» por boda
(cuyo étimo es el plural vota). El espafiol ha evolucionado en este punto, con sus
peculiaridades fonéticas y ortogrificas, desvidndose del canon de la mayoria de los
de su entorno, que suelen conservar la «g» latina (ingerence, ingeréncia, ingérence,
Ingerenz); y entiendo sumamente improbable, tras progresivas fijaciones académicas
del término, un retorno a la grafia originaria. En el uso culto modemo del término (y
también en el especificamente jurfdico, como cuando los internacionalistas hablan
del «principio de no-injerencia en asuntos internos») estd ya consolidada la grafia que
recoge el Diccionario de laR.A.E.

(2) RODRIGUEZ MOURULLO, «El delito de omisién de auxilio a la victima y el
pensamiento de la ingerencia», en ADPCP 1973, pp. 501 y ss., pp. 511-514. El autor
refiere sus comentarios al articulo 489 bis CP, que posteriormente pasé a ser el
articulo 489 ter.
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dolo en la injerencia, la omisa evitacién ulterior pasaria a ser una omi-
sién comisiva de un delito de resultado (por lo general, un homicidio
doloso por omision) (3). Otra linea, que denominaremos «restrictiva»,
sostenia que el término «accidente» del articulo 489 ter debia inter-
pretarse en el sentido de una intervencién imprudente y nunca for-
tuita, ya que no existirfa legitimidad para imputar una responsabilidad
mayor que la del quivis ex populo a aquél cuya tnica relacién con el
resultado es una conexién fortuita, es decir, imprevisible (4). Entre
estos dos polos del debate se movieron otras soluciones que afirma-
ban que el término «accidente» abarcaba tanto la «injerencia» impru-
dente como la fortuita (5). Como es frecuente, fueron estas soluciones
intermedias las que hallaron un pronto y masivo respaldo jurispruden-
cial (6).

(3) Enesta linea, vid. HUERTA TOCILDO, «Injerencia y articulo 489 bis, 3.°, CP»,
en Problemas fundamentales de los delitos de omision, Madrid, 1987, pp. 253 y ss.,
265 y ss., 277 (publicado inicialmente en ADPCP 1985, pp. 37 y ss.); La MISMa,
«Las posiciones de garantia en el tipo de comisién por omisién», en Problemas fun-
damentales, pp. 17 y ss., p. 178 (si bien sosteniendo de lege ferenda una posicién
alternativa); esta misma posicién adoptaban en un inicio CoBO DEL ROSAL/CARBO-
NELL MATEU, en Cobo del Rosal/Vives Anton, Derecho Penal. Parte Especial, 2.7 ed.,
Valencia, 1988 (si bien CARBONELL MATEU ha variado notablemente su posicién con
la entrada en vigor del CP 1995; vid. CARBONELL MATEU/GONZALEZ CUSSAC, en Vives
Antén (dir.) Comentarios al Cédigo Penal de 1995, vol. 1, Valencia, 1996, pp. 985-986;
y su iltima reformulacién, en Los mismos, en VIVES ANTON et al., Derecho penal.
Parte especial, 3.% ed., Valencia, 1999, p. 278-279); similar, con respecto al CP argen-
tino, BACIGALUPO ZAPATER, «Conducta precedente y posicién de garante en el Dere-
cho penal», en ADPCP 1970, pp. 35 y ss., pp. 44-45. En la jurisprudencia espaiiola
cabe citar, de modo absolutamente minoritario, un obiter dictum de 1a STS 28 de
mayo de 1990.

(4) En esta linea es fundamental el trabajo de ZuGaLDIiA ESPINAR, «Omisién e
injerencia con relacién al supuesto agravado del parrafo 3 del articulo 489 bis del
Cédigo Penal», en CPC 1984, pp. 571 y ss.; GOMEZ BENITEZ, Teoria Juridica del
Delito. Derecho penal. Parte General, Madrid, 1984, pp. 595-596.

(5) Vid., por ejemplo, RODRIGUEZ MOURULLO, ADPCP 1973, p. 514; LUZON
PENA, «Ingerencia...»; p. 174; SiLvA SANCHEZ, «Problemas del tipo de omisién del
deber de socorro (Comentario a la STS de 27 de abril de 1987, ponente Sr. Diaz
Palos)», en ADPCP 1988, pp. 561 y ss., pp. 573 y ss.; GOMEZ RIVERO, «La produc-
cién del resultado muerte o lesiones en relacidn al supuesto agravado del articulo 489
ter», en La Ley 1995-3, pp. 787 y ss.

(6) Sobre esta polémica vid., por todos, SiLva SANCHEZ, ADPCP 1988, pp. 571
y ss.; CARBONELL MATEU/GONZALEZ CUSSAC, Comentarios, pp. 984-985; Los Mis-
MOs, Derecho Penal. Parte Especial, p. 276; DEL RosAL BLasco, Bernardo, en
Compendio de Derecho Penal Espariol (Parte Especial) (M. Cobo del Rosal dir.),
Madrid, 2000, p. 262; LAMARCA PEREZ, en Manua! de Derecho Penal. Parte Espe-
cial (C. Lamarca Pérez coord.), Madrid, 2001, p. 162.
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El legistador de 1995 ha resuelto la mayor parte de este debate, al
regular la materia con mas concrecién. El actual articulo 195.3
recoge, como modalidades agravadas de la omisién de socorro, la
omisién de socorro a la victima del propio accidente tanto si éste ha
sido «ocasionado fortuitamente» (pena de prision de seis meses a un
afo y multa de seis a doce meses), como si se ha debido a imprudencia
(prision de seis meses a dos afios y multa de seis a veinticuatro meses).

Para entender la estructura del articulo 195.3 en profundidad y su
coordinacién con el articulo 11, regulador de la comisién por omi-
sién, es necesario entender antes el juego del argumento de la injeren-
cia en el Derecho Penal espafiol. Ello obligaria a un estudio
notablemente mdas extenso (7). El objetivo de estas paginas es, por el
contrario, mucho mds modesto: me limitaré tan sélo a estudiar un
concreto problema de definicidn tipica. ;De quién cabe decir que ha
ocasionado un accidente ? Para responder a ello, sera necesario afron-
tar otras cuestiones previas: jqué legitimacion existe para sancionar
con una pena mayor que la de la omisién de socorro a quien no ha
incurrido en imprudencia, es decir, quien se ha comportado conforme
a Derecho?

A tal efecto, propongo posponer las lineas fundamentales del
debate general sobre el juego del llamado «principio de injerencia» en
el CP vigente, y partir de una premisa que hoy es aceptada de modo
mayoritario por la doctrina espaiiola: sea cual sea el fundamento de la
agravacion plasmada en el articulo 195.3, 1.° inciso, queda claro que,
segiin el programa politico-criminal del CP, los omisos salvamentos
tras accidente «ocasionado fortuitamente» no son considerados casos
de comisién por omisién dolosa de homicidio o lesiones, sino que se
les debe aplicar una tipo penal con una pena mucho més reducida (8)
{en terminologia de Silva Sanchez, una omisién de gravedad interme-
dia (9)]. Este punto de partida requerird una cierta acotacién mds ade-

(7) Al estudio del principio de injerencia y su juego en el Derecho Penal espa-
fiol he dedicado mi tesis doctoral, Fundamentos de la responsabilidad por injerencia.
De su segunda parte proceden las consideraciones reflejadas en estas paginas.

(8) Asilo admite incluso el minoritario sector de la doctrina espaiiola que cabe
calificar como expansivo en materia de injerencia, es decir, el que entiende que el
omiso salvamento doloso tras accidente imprudente puede calificarse como un delito
doloso de homicidio (vid. recientemente HUERTA TOCILDO, Principales novedades de
los delitos de omision en el Cédigo penal de 1995, Valencia, 1997, p. 41).

(9) Sobre esta categoria, vid. SILVA SANCHEZ, El delito de omision. Concepto y
sistema, Barcelona, 1986, pp. 341 y ss.; EL MISMO, «Entre la omisién de socorro y la
comisién por omisién. Las estructuras de los articulos 195.3 y 196 del Cédigo Penal»,
en Problemas especificos de la aplicacion del Cédigo Penal, Madrid, 1999, p. 153
y ss. (passim).
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lante, pero permite soslayar los puntos mas controvertidos del debate
de la injerencia para centrarnos en una concreta cuestién: ;qué sen-
tido debe darse a la expresién «ocasionar fortuitamente un acci-
dente»?

2. EXPLICACIONES DOCTRINALES Y JURISPRUDENCIALES

A) La explicaciéon causal

Es mayoritaria en nuestra jurisprudencia la definicién del
supuesto de hecho del 1.° inciso del articulo 195.3 como la omisién
de socorro por parte de quien previamente entablé mera relacion
causal con el accidente, es decir, de quien interpuso alguna condi-
cién causal de su acaecimiento. Asi, «no se precisa una previa con-
ducta, culposa por supuesto, del agente productor del peligro (...)
bastando la abrazadera de una relacién de causalidad entre unos y
otro» (10); entendida ésta como «una mera relacidn de causalidad
material y no juridica» (11).

A extremos llamativos llega la STS de 6 de octubre de 1989 ahon-
dando en esta linea. Asi, ante la alegacion del omitente de que en el
accidente habia concurrido culpa exclusiva de la victima [se trataba
del atropello del conductor de un ciclomotor que derrapé inesperada-
mente ante el conductor (12)] responde el Tribunal Supremo: «No
importa el que la victima fuera o no culpable en el accidente, ni

(10) STS de 27 de noviembre de 1983. Esta sentencia cita, como apoyo de su
tesis, cinco resoluciones previas. De entre ellas, ciertamente la STS de 13-5-1981
puede considerarse como un apoyo argumental; despierta algunas dudas que otras,
como las SSTS de 28 de septiembre de 1981 y 23 de octubre de 1981, puedan adu-
cirse en ese sentido (dado que se refieren a accidentes previos imprudentes, y no lle-
gan a hacer afirmaciones tan tajantes como las contenidas en la STS de 21 de
noviembre de 1983). Sin embargo, bajo ningin concepto cabe encontrar similitud
alguna con la argumentacién de la STS de 9 de junio de 1982, también citada como
antecedente jurisprudencial, ni en la interesante STS de 5 de abril de 1983, a cuya
argumentacion aludiremos mds adelante.

(11) STS de 26 de marzo de 1992. Emplea la misma expresion la SAP Barce-
lona (Seccién 8.%) 5 de diciembre de 1997. Vid. también las SSTS de 28 de mayo
de 1990, 23 de septiembre de 1991 y 20 de mayo de 1994 («el caso mds grave de
antijuridicidad por la relacién causal entre actuacién propia del omitente del auxilio
y la situacién que lo requiere»).

(12) Puede surgir la duda de si el conductor del automévil guardaba la distan-
cia de seguridad debida (deber de cuidado) en el momento previo al atropello; sin
embargo, en las instancias previas no recay6 condena por delito imprudente.
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siquiera que ella tuviera incluso voluntad de autolesionarse o de qui-
tarse la vida. Ninguna de estas circunstancias puede eximir a quien
produce el suceso causante de esos dafios respecto de su deber de
auxilio inmediato con todos los medios a su alcance. (...) Precisa-
mente, para huir de tales implicaciones relativas al concepto de culpa
con referencia al suceso inicial la Ley utiliza unos términos total-
mente asépticos en este sentido cuando habla de “accidente ocasio-
nado por el que omitié el auxilio debido”» (13).

Esta definicidn del elemento cualificador del articulo 195.3, 1.° in-
ciso basada en la mera causalidad ha sido también acogida por parte
de nuestra doctrina (14).

Es llamativa esta divergencia entre los principios estudiados en la
Parte General y las conclusiones alcanzadas en la Parte Especial. Es
practicamente unédnime en la doctrina moderna la afirmacién de que
ni la mera causalidad, ni ningtin otro dato desnudo de la naturaleza
pueden fundamentar responsabilidad alguna (15). Sin una regla juri-
dica que otorgue significado, que codifique el suceso en términos juri-

(13) Las cursivas son afiadidas.

(14) MoLiNa BLAZQUEZ «El articulo 195.3 del Cédigo Penal de 1995: proble-
mas de aplicacién», en RDPC (2." época) n.° 4, 1999, pp. 555 y ss., p. 578 («el mayor
disvalor de accién que se da cuando el que ha causado naturalisticamente el peligro
se desentiende de las posibles consecuencias»); quizd en este sentido, HUERTA
TociLpo, «Injerencia...», p. 277 («todo supuesto de causacidn fortuita de una situa-
cién de peligro inmediato para la vida o la integridad personal de otro»), aunque por
la polisemia del término «causacién», no me atrevo a afirmarlo con seguridad (en
ambas citas las cursivas son afiadidas).

(15) Vid., tan sélo a titulo ejemplificativo, en la doctrina espafiola, RODRIGUEZ
MOURULLO, Derecho Penal. Parte General, Madrid, 1977, p. 302; GOMEZ BENITEZ,
PG p. 56, pp. 91, 92, 172-173 (reduciendo la causalidad a mero presupuesto de lo que
en si es relevante, el juicio penal de imputacion); EL MISMO, Causalidad, imputacion y
cualificacion por el resultado, Madrid, 1988, p. 15, nota 2, p. 18; SiLva SANCHEZ,
El delito..., p. 13; LuzoN PERA, Curso de Derecho Penal. Parte General. 1, Madrid,
1996, pp. 357, 376-377; BACIGALUPO ZAPATER, Principios de Derecho Penal, 5.° ed.,
Madrid, 1998, p. 173; MiR PuUIG, Derecho Penal. Parte General, 6. ed., Barcelona,
2003, n.m. 10/8, 10/37; MuNoz CONDE/GARCIA ARAN, Derecho Penal. Parte Gene-
ral, 5.% ed., Valencia, 2002, pp. 216-217 y 238-239; QUINTERO OLIVARES/MORALES
PRATS/PRATS CANUT, Manual de Derecho Penal. Parte General, 2.* ed., Pamplona,
1999, pp. 321, 323; y, en la alemana, FRISCH, Tatbestandsmdfiges Verhalten und
Zurechnung des Erfolgs, Heidelberg, 1988, pp. 33 y ss., 69 y ss.; RUDOLPHI, en Syste-
matischer Kommentar, 6. ed., Frankfurt a.M., 1992, comentario previo al § 13,
n. m. 57; FREUND, Erfolgsdelikt und Unterlassen. Zu den Legitimationsbedingungen
von Schuldspruch und Strafe, Koln et al., 1992, p. 23 (negando que los datos onto-
16gicos puedan decidir nada sobre la desaprobacién juridica de una conducta);
JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5.* ed., Berlin, 1996,
pp. 277-278; JaKkoBS, «El concepto juridico-penal de accion» (trad. M. Cancio), en
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dicos, la mera interposicién de condiciones causales de un resultado
es un acontecimiento meramente fisico «que nadie ve ni oye (...) El
sistema juridico-penal oye sélo lo que puede oir mediante su cédigo
juridico»; esto significa que los datos fisicos como tales quedan fuera
del sistema (16).

Y, se pretende aqui demostrar, no es posible interpretar que el
articulo 195.3, 1.° inciso, al referirse a ocasionar un accidente, pre-
tenda otorgar significado al omiso salvamento con base en la mera
relacién mecdnica de causalidad entre un hecho previo del omitente y
el resultado que se debe evitar.

El debate doctrinal sobre el concepto de accidente se centrd desde
un origen en un solo criterio (conducta precedente infractora / no
infractora), sin atender a otras posibilidades. Mas, como agudamente
sefiala Mir Puig (17), lo relevante de la conducta precedente en estos
supuestos no es el rasgo de su cardcter imprudente ern tanto infrac-
cidn, sino en tanto base para imputar el suceso al autor. Por ello, si
los casos de «conducta no imprudente» se reducen a la mera causa-
cion en sentido mecanico, sin determinar base alguna para imputar el
suceso al autor, se llegard necesariamente a conclusiones absurdas.
Quiz4 la decidida intervencién del legislador de 1995 haya errado al
asumir los términos de una polémica, en mi opinién, mal plan-
teada (18).

Estudios de Derecho penal (trads. y estudio preliminar E. Pefiaranda, C. J. Sudrez, M.
Cancio), Madrid, 1997, pp. 111y ss.; ROXIN, Strafrecht. Aligemeiner Teil, t. 1, 3.” ed.,
Miinchen, 1997, §11/4 (donde duda de que «a partir de las leyes causales se puedan
juzgar las manifestaciones del mundo juridico»).

(16) SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delitos de infraccién de deber y partici-
pacion delictiva, Madrid; Barcelona, 2002, p. 73, recogiendo la doctrina de N. Luh-
mann. Con esto no sélo se excluyen los datos procedentes de la observacién de la
naturaleza, sino también todos aquellos que sean codificados o procesados conforme
a codigos distintos de los que reconoce el sistema penal.

(17) Mir Puig, PG 12/60.

(18) Y no es ese el tinico error. El principal problema de técnica legislativa de
esta regulacién es, si bien lo entiendo, la opcién de establecer una distincién entre los
dos tipos del articulo 195.3 a modo de interferencia (mutua exclusion) y no con una
regla simple de especialidad, frecuente error que ha estudiado agudamente PENA-
RANDA RAMOS (Concurso de leyes, error y participacion en el delito, Madrid, 1991,
pp- 100 y ss., con abundante referencia doctrinal). Imaginemos que tras un accidente,
uno de los implicados, creyendo firmemente que se ha producido por una impruden-
cia suya, omite socorrer al otro. Sin embargo, luego se demuestra que ¢l omitente
estaba equivocado, y que el accidente se debi6 a un fallo mecanico de su vehiculo. En
principio, no seria posible sancionar por un delito consumado de omisién de socorro
ala victima de un accidente imprudente (que era el contenido del dolo del sujeto), ya
que no existi6 tal accidente; ni por uno de omisién de socorro tras accidente fortuito,
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No es razonable definir una responsabilidad por el omiso soco-
rro distinta a la de cualquier capaz de salvar, basandola en el mero
hecho de haber interpuesto previamente una condicién que «inopi-
nada y casualmente» (19) conduce a un resultado dafioso. Se trata-
ria ya no de una rechazable responsabilidad por la mera causalidad,
sino de una «responsabilidad por la casualidad» (permitaseme: un
sorprendente «Kasualdogma»), no menos inaceptable que una ima-
ginaria «responsabilidad por sorteo» (20), que aiiadiria a la pena
del tipo basico (multa) otra de prisién de hasta un afio; y que
entronca con las menos evolucionadas de las teorfas decimonénicas
de la injerencia. ;Qué legitimacién existe para agravar la pena de la
omisién de socorro a quien, comportdndose conforme a Derecho,
interpone una condicidn causal de un curso imprevisible (21)? Bas-
ten tan solo unos ejemplos para demostrar lo inviable de la preten-
sién:

porque el dolo del sujeto no abarcé el caricter fortuito del accidente; ni, seguramente,
por una tentativa inidénea de omiso socorro a la victima de accidente imprudente,
pues més bien se trata de un delito putativo (ya que el elemento erréneamente
supuesto es su cardcter de autor idéneo del delito en cuestion). Por ello, habria que
optar por aplicar el tipo basico de omisién de socorro (sobre los intentos de superar
problemas de estas caracteristicas por via interpretativa, vid. PENARANDA RAMOS,
pp. 109 y ss.). Todo ello se resolverfa si se prestase atencion a las consideraciones
formuladas en la citada obra, introduciendo el elemento distintivo tan solo en uno de
los tipos. Asi: 195.3.1.°: «Si la victima lo fuera por accidente ocasionado por el que
omiti6 el auxilio...» (es decir: eliminando el término «fortuito»). Articulo 195.3.2.°
«Si el accidente se debiere a imprudencia...» y (o, simplemente, volviendo a una
regulacién unificada de ambos supuestos, como en el CP derogado, especificando,
para no revivir pasadas polémicas que el accidente puede imputarse tanto a conducta
imprudente como a conducta fortuita).

(19) Dicc. R.ALE. 22.2 ed., voz «fortuito, a»; una definicién similar se halla en
la entrada «caso fortuito» («suceso, por lo comiin daiioso, que acontece inesperada-
mente»).

(20) Tomo la expresién de PANTALEON PRIETO, «Cémo repensar la responsa-
bilidad civil extracontractual (También la de las Administraciones publicas)», en
AFDUAM n.° 4, 2000 (monografico La responsabilidad en el Derecho, F. Panta-
le6n ed.), pp. 167 y ss., p. 176 (la cita, por el particular estilo del autor, debe ser
reproducida integramente: al criticar a los autores que fundamentan ciertos tipos
de responsabilidad en la «posibilidad de tomar un seguro», contesta el autor que se
trata de una «bobada iuris del mismo calibre que la “responsabilidad por la causa-
lidad” o que una imaginaria “responsabilidad por sorteo entre dafiante y
dafiado”»).

(21) Aparte de los citados con respecto al CP derogado, vid., ya referidos al
vigente CP, MOLINA FERNANDEZ, en Compendio de Derecho penal. Parte especial,
vol. IT (M. Bajo dir.), Madrid, 1998, pp. 164-165; PEREZ DEL VALLE/LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, en Cdédigo penal. Doctrina y jurisprudencia, t. I, Madrid, 1997, pp. 2285
y ss., p. 2297.
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1. X regala un caramelo a un nifio. El caramelo se le cae al niiio,
quien salta inopinadamente a la calzada para recogerlo, por lo que el
conductor Y ha de desviar sibitamente su coche para no atropellarlo,
chocando con otro conductor (Z), que estaba en ese momento apar-
cando. Tanto Z como Y sufren graves lesiones. Ni X ni su amigo W,
que casualmente pasaba por alli, les socorren. Nétese que la accién de
donar el caramelo contribuy6 causal y fortuitamente al suceso.

2. X, operario del ayuntamiento, termina de asfaltar una calzada
el viernes, varios dias antes de lo previsto. El domingo da un paseo
por esa misma calzada y contempla cémo un coche, por un fallo en
sus frenos, choca contra un arbol; su conductor necesita auxilio
urgente, pero X no le socorre. Si X no hubiese terminado el asfaitado
tan pronto, la calzada no habria sido abierta al trifico y el accidente
no habria tenido lugar.

3. X, que lleva un llamativo peinado punk, se dirige a saludar a
un amigo por la calle. Un conductor se le queda mirando y sufre por
ello un accidente, quedando desamparado y en peligro manifiesto y
grave. Tanto X como su amigo omiten socorrerle (22).

4. X pasea con su amiga W cuando es asaltada por la espalda
por el torpisimo asesino Z. Sin saber que Z se dispone a apufalarla, X
se mueve stibitamente, con lo que el puiial de Z resbala sobre el bolso
de X y termina alojado en el propio vientre de Z, que comienza a
desangrarse. Ni X ni W prestan auxilio a Z.

5. X porta por la calle una estatuilla que le acaban de regalar. De
repente, el ladrido de un perro desde un balcén cercano sobresalta
a Z, que paseaba cerca de alli, da un salto hacia atras, tropieza con X,
que se movia en direccién contraria (accidén que contribuye fortuita-

(22) El ejemplo es una ligera modificacién del de HAUPTMANN/JERABEK,
Comentario a los §§ 94 y 95, en Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch (eds.
F. Hopfel y E. Ratz), 2. ed., Wien, 2001, n. m. 14. A su vez, segin cabe deducir de
ciertas similitudes en los términos empleados, parece una relectura politicamente
correcta del «caso de la minifalda» que propone KIENAPFEL, Grundrif} des dsterrei-
chischen Strafrechts. Besonderer Teil. I, Delikte gegen Personenwerte, 2." ed., Wien,
1984, § 94/16. Es llamativa la pretericion que la doctrina espafiola ha hecho en este
punto de la austriaca, mdxime cuando el Cédigo Penal austriaco (6StGB) contiene en
su § 94 (Imstichlassen eines Verletzten, abandono de un herido) un precepto suma-
mente similar al del articulo 195.3 CP; lo mismo puede decirse de la doctrina italiana,
que tanta influencia tuvo en su dia sobre la espafiola, si bien el precepto correspon-
diente italiano se refiere directamente al trafico vial; vid., por todos, FIANDACA,
Il reato commisivo mediante omissione, Milano, 1979, pp. 214-217; y Grasso,
Il reato omissivo improprio. La struttura obiettiva della fattispecie, Milano, 1983,
pp- 285-286 (si bien con una solucién més discutible para los supuestos ajenos al tra-
fico vial: pp. 287, 289-290).
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mente al suceso), le tira la estatuilla y cae al suelo, con tan mala suerte
que se da un golpe en la cabeza, quedando en peligro manifiesto y
grave. X, también victima del suceso (pues ha sufrido un dafio patri-
monial por culpa de Z), omite socorrer a Z (23), como también hace
un testigo de los hechos.

6. (Suceso producto de la conducta dolosa de un tercero) Z le
pide prestada su navaja de bolsillo a X, quien estd pelando una man-
zana con ella. De modo totalmente imprevisible, Z la usa para herir
mortalmente a W, se la devuelve a X y se va. Temiendo que le impli-
quen en los hechos, X omite socorrer a W, quien tampoco recibe auxi-
lio de otros testigos (24).

7. (Aportacién causal temporalmente separada del suceso
lesivo) X aparca su coche correctamente. Cuando va a recogerlo, se
encuentra con que un nifio, jugando, se ha golpeado fuertemente con-
tra la ventanilla del coche de X, produciéndose unas heridas que
determinan una situacidn de grave peligro para su vida. X decide no

(23) No esta de mds recordar, como hace PANTALEON «Cémo repensar...»,
p. 175, que, desde el puro prisma naturalistico, «la simple causaci6n es siempre
comtin a danante y dafiado»; ya que si éste no hubiese llegado en el lugar del dafio, no
lo habria sufrido.

(24) Este caso de la navaja de bolsillo o Taschenmesser-Fall ha sido motivo de
intensa discusi6n por la doctrina alemana. En primera instancia se condené a X como
participe por omisién en un delito doloso contra la vida. El Tribunal Supremo Federal
alemadn, en sentencia de 1 de abril de 1958 (BGHSt 11/353) casé la condena, por
entender que no estaba probada la causalidad de la omisién con respecto a la muerte
de 1a victima (por cierto: comparar con la argumentacién de la STS de 23 de marzo
de 1988, F. D. 1.° in fine, timidamente avanzada en un obiter dictum de 1a STS de 28
de mayo de 1990, que habla de la posibilidad de admitir una comisién omisiva por
injerencia pero la excepciona en los casos de «creacién culposa del riesgo, pero sin
que la omision haya causado el resultado mds grave»). La doctrina alemana ha sido
enormemente critica, con razén, con el defectuoso planteamiento de la sentencia
del BGH. Vid., por todos, WELZEL, «Zur Problematik der Unterlassungsdelikte»,
en JZ, 1958, pp. 494 y ss.; RupoLPHI, Die Gleichstellungsproblematik der unechten
Unterlassungsdelikte und der Gedanke der Ingerenz. Géttingen, 1966, pp. 81, 123,
171-172; PFLEIDERER, Die Garantestellung aus vorangegangenem Tun, Berlin, 1968,
pp. 142-143; OTT0/BRAMMSEN, «Die Grundlagen der strafrechtlichen Haftung des
Garanten wegen Unterlassens», en Jura 1985 (publicado en tres entregas: pp. 530
y ss., 592 y ss., pp 646 y ss.), pp. 651-652; FriscH, Tatbestandsmdfiges Verhalten,
p- 363, nota 490; STREE, en Schinke/Schroder Strafgesetzbuch: Kommentar, 26.% ed.,
Miinchen, 2001, § 13/39; SEELMANN, Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch
(Gesamtred. U. Neumann u. W. Schild), Baden-Baden, 1995, § 13/134; FREUND,
Miinchener Kommentar zum StGB (en prensa), § 13/130 y ss. Una curiosa reinter-
pretacion del caso ofrece SCHONEMANN, Grund und Grenzen der unechten Unter-
lassungsdelikte. Zugleich ein Beitrag zur strafrechtlichen Methodenlehre, Gottingen,
1971, pp. 299 y ss.
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usar su coche y se retira sin auxiliar al nifio herido. Z, vecino de X,
contempla la situacién y tampoco presta auxilio.

En mi opinién, parece obvio que no existe legitimidad alguna para
una hipotética norma que sancionase a quien hace la «aportacién cau-
sal a un suceso imprevisible» de modo distinto a los demas capaces
de auxilio. Ya hace siglo y medio alertaba la doctrina contra las cons-
trucciones mas toscas de la teoria de la injerencia, basadas en los
puros datos naturalisticos de la causalidad, y que por ello no podian
resolver la cuestiéon de imputacién moral (en el sentido de «norma-
tiva») que aqui se debate (25). En grafica expresion de Rodriguez
Mourullo, «cada accién es un factor causal que dispara una cadena de
efectos que tiende virtualmente al infinito» (26). Ninguna norma
racional puede hacernos responder por hechos con los que sélo nos
une la mera vinculacién causal-mecdnica: dado que la causalidad no
halla limites en su desarrollo, ello serfa tanto como hacermos esclavos
de nuestra primera conducta (27).

(25) Lacritica es, pues, temprana: vid. MERKEL, A., Kriminalistische Abhand-
lungen I. Zur Lehre von den Grundeinheilungen des Unrechts und seiner Rechtsfol-
gen, Leipzig, 1867, p. 84, donde critica las teorias de la injerencia puramente causales.
De entre ellas, la fundamental es 1a de Julius GLASER (Abhandlungen aus dem Osterrei-
chischen Strafrecht. Erster Band, Wien, 1858 —reimpr. Aalen, 1978, pp. 301, 422-
423, 425), para quien el dolo podia surgir en cualquier momento de la accidn,
entendida ésta como todo un proceso desde el momento en que el sujeto activo entra
en relacién material o «mecanico-causal» con el objeto de la lesidn, hasta aquel en el
que éste ya no puede impedir su acaecimiento. As{, y aunque quepa encontrar algu-
nos antecedentes en las obras de STUBEL, LUDEN o TEMME, es GLASER quien sienta las
bases tedricas de una teorfa causal de la injerencia, ya que para €l, en los delitos de
resultado, basta haber entablado relacién causal con un suceso para que su omisa evi-
tacién, mediando dolo, pase a ser una accidn dolosa causal del resultado.

(26) RODRIGUEZ MOURULLO, PG, p. 291.

(27) Tomo el argumento de RUDOLPHI, Gleichstellungsproblematik, p. 49. Pre-
cisamente en el dato de la ausencia o presencia de limites es donde KELSEN establece
una de las diferencias fundamentales entre [os conceptos de causalidad e imputacion:
«El encadenamiento de causas y efectos —segiin la esencia de la causalidad— aparece
como infinito en ambas direcciones (...). Enteramente diferente es la situacién en el
caso de la imputacién. La condicién a la que se imputa (...) la consecuencia, como a
la muerte por la patria, las honras a la memoria; a la beneficencia, el agradecimien-
to (...) y al delito, la sancién, son todas condiciones que no constituyen necesaria y
simultdneamente consecuencias que deban ser imputadas a otras condiciones. Y las
consecuencias (...) tampoco tienen que ser necesaria y simultineamente condiciones
a las que corresponda imputar nuevas consecuencias. El nimero de miembros en una
serie de imputaciones no es ilimitado, como el mimero de miembros de una serie cau-
sal, sino limitado. Existe un término final de la imputacion» (KELSEN, Teoria pura del
derecho, 2.* ed., trad. R. J. Vernengo, México, 1981, pp. 104-105; las cursivas son
afiadidas).
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Algunas resoluciones judiciales y parte de la doctrina ya habian
percibido hace tiempo que «no es lo mismo causar un accidente que
verse involucrado en él o que el causante sea quien requiera
auxilio» (28). Y si bien es escasa la jurisprudencia que se ha ocupado
del fundamento tedrico de este tipo agravado, no lo es la que, pese a
encontrarse con un supuesto de omisién tras indudable contribucion
causal previa a un accidente, aplica al omitente el tipo bdsico de omi-
sién de socorro y no el agravado de omiso socorro a la victima del
propio accidente.

Asfi, la STS de 23 de julio de 2002, confirmando la STSJ Cata-
lufia de 30 de noviembre de 2000, se enfrenté a un caso lamentable-
mente no infrecuente: el acusado A llevé en su automdévil a dos
conocidos, B y C, hasta un descampado, para que pudieran inyectarse
una dosis de heroina tranquilamente y sin ser molestados. Primero 1o
hizo B, entrando en estado de semiinconsciencia por reaccidn a la
citada sustancia. Con ayuda de C, A sac6 a B del vehiculo. Posterior-
mente, C imitd a su compaiiero, sufriendo las mismas consecuencias;
nuevamente A sacé a B del coche y lo dejo en el mismo descampado,
marchandose en su coche. Finalmente, debido a la calidad de la sus-
tancia inyectada, B cayé en estado de coma y C fallecid.

Tomando por probado el muy discutible conocimiento de la situa-
cién tipica (peligro manifiesto y grave para B y C) por parte de A, que
no debatiremos aqui, lo que no cabe dudar es que A interpuso una
condicion causal que favorecié la intoxicacion de B y C, cual fue la
de transportarles a una zona despoblada donde poder inyectarse la
heroina. Sin embargo —y, en mi opinidn, correctamente—, A no fue
condenado por la modalidad agravada de omisién de socorro, sino por
el tipo basico del articulo 195.1 (29).

(28) Aparte de las poco atendidas resoluciones STS de 5 de abril de 1983 y SAP
Barcelona de 3 de noviembre de 1995 (de las que hablaremos més adelante), vid. tan
s6lo MOLINA FERNANDEZ, Compendio I, pp. 164 y ss.; y QUERALT JIMENEZ, Joan,
Derecho penal espariol. Parte especial, 4.* ed, Barcelona, 2002, p. 150, de quien
tomo la expresién entrecomillada.

(29) Compdrese con los casos de los «Zechkumpanen» de la jurisprudencia ale-
mana de los afios cincuenta y sesenta (por todos, vid. la sentencia del BGH de 25 de
marzo de 1954, publicada en JR 1954, pp. 269-270, con recensién de HEINITZ). Se
trata de varios supuestos, que tienen en comin el hecho de que dos o més personas
beben alcohol en compaiifa y, posteriormente, uno de ellos realiza una conducta peli-
grosa, como la conduccién de un automdvil o una motocicleta, acaeciendo un hecho
dafioso para terceros (atropello) o para el propio conductor (accidente lesivo o mor-
tal; tal fue el caso de la sentencia citada, en la que se dirime el caso, en la que, ade-
mds, el acusado se encontraba dentro del vehiculo y, pese a considerarse probado que
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Otra resolucién interesante a estos efectos es la STS de 13 de
mayo de 1981, que conocié de un caso en el que el acusado X condu-
cia su coche cuando fue adelantado de modo tan inadecuado por el
vehiculo de MB, que alcanzé al coche de X en su costado izquierdo;
como consecuencia del contacto, el coche de MB se sali6 de la cal-
zada y cay6 por un desnivel, dando varias vueltas de campana, resul-
tando lesionados tanto MB como los otros cuatro ocupantes que le
acompaiiaban. X omitié socorrerles. E1 TS aplicé el tipo bésico de
omisién de socorro, y no el agravado, argumentando que «no se ve la
posibilidad de penarla en su pdrr. 3.° [scil. en el tipo agravado de
omision de socorro a la victima}, so pena de una interpretacion exten-
siva y desajustada de los preceptos penales, pues ni el procesado oca-
siona, ni es causa del accidente, muy por el contrario se expuso, por
causa ajena a ser victima del mismo, y se limité a presenciarlo, por lo
que se ven razones legales para encajar el supuesto, como se pre-
tende, en el pdrr. 3.° del precepto invocado por el M.° Fiscal; y la
frase del Considerando “participa pasivamente en el accidente” ni
tiene la relevancia juridica que se pretende, ni es determinante de la
causalidad del accidente; razones que conducen a su desestimacion».

La solucién alcanzada es correcta, aunque la motivacién que la
sostiene debe ser seriamente matizada. Desde la teoria de la equiva-
lencia de las condiciones, es absolutamente imposible negar la aporta-
cién causal del acusado al accidente. Si el acusado no hubiese estado
conduciendo, el accidente no habria tenido lugar (30): no cabe negar
la relacidn naturalistica de causalidad en este punto. Y, sin embargo,

le habia pedido a su amigo que condujese mas despacio, fue sancionado en instancias
anteriores por un delito de homicidio imprudente por omisién); esta jurisprudencia
hiperpunitivista consideraba que, por la conducta precedente de beber conjuntamen-
te, 1a no-evitacién de la conducta de riesgo (no impedir que el amigo condujese en el
estado de ebriedad en el que se hallaba) equivalia a haberla causado activa y delicti-
vamente. En la sentencia citada, el BGH acept6 plenamente la fundamentacion del
tribunal de instancia, que consideraba que el amigo del accidentado habia entrado en
posicién de garante por haber bebido con €l; pero casé la sentencia condenatoria y
retrotrajo las actuaciones por problemas de prueba. Resulta llamativa la tendencia del
BGH a admitir en sede de principios un «principio de injerencia» sumamente indefi-
nido, pero a impedir con frecuencia su aplicacion con base en objeciones procesales.
Nétese que algo similar viene haciendo el TS: las escasas sentencias (SSTS de 23 de
marzo de 1988 y de 28 de mayo de 1990) que consideran de algiin modo aplicable la
comisién por omision tras injerencia a los casos de atropello y posterior huida, lo
hacen en obiter dicta que no llegan a aplicar al caso.

(30) O, para quienes no gusten de los juicios hipotéticos, en presente de indica-
tivo: la conduccién del acusado fue una condicién mds de las que llevaron al acae-
cimiento del accidente.
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la argumentacion del TS en esta sentencia no resulta irrazonable. En
lenguaje comiin es aceptable (es mds: quiza es lo dnico aceptable)
decir que el acusado no ocasioné el accidente (jincluso: que no causé
el accidente!; esto plantea la posibilidad de que «causar» sea un tér-
mino polisémico). Sobre ello volveremos mas adelante. Sin embargo,
debe ya constatarse algo: que la mencién a haber ocasionado un acci-
dente no puede entenderse como la mera previa interposicién de una
condicién causal de aquél; y que la jurisprudencia espaiiola, con todas
las contradicciones terminoldgicas que se quieran ver, as{ 1o asume en
su praxis.

B) Un criterio descriptivo: la proximidad social con el desampa-
rado

La aportacién de Nikolaos K. Androulakis ha tenido una gran
influencia en la doctrina de la omisidn delictiva, «incluso cuando no
sea siempre citado expresamente» (31). En su obra Studien zur Pro-
blematik der unechten Unterlassungsdelikte (1963) (32), el autor
caracterizaba las «omisiones impropias» como aquellas que mediante
las que el autor puede optar por realizar, del mismo modo que las
acciones causales, para infligir un dafio. Ello ocurre, en su opinién,
cuando el omitente estaba previamente proximo («schon vorher Da-
neben-sein»), ya a la fuente de peligro, ya al titular del bien juridico
en peligro (33). Se trata de una proximidad que no ha de entenderse
en sentido espacial, sino en uno «intimo, social, en tanto projimo (mit-
menschlich)» (34). Con respecto a la injerencia, Androulakis entiende

(31) SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, pp. 150-151.

(32) Una interesante exposicién critica de esta obra la hallamos en SCHUNE-
MANN, Grund und Grenzen, pp. 148-156; en mayor o menor medida se adhieren a la
lectura de Schiinemann, SCHONE, Unterlassene Erfolgsabwendungen und Strafgesetz,
Koln, 1974, pp. 11 y ss.; SANGENSTEDT, und Garantenpflicht von Amtstrigern.
Zugleich eine Untersuchung zu den Grundlagen der strafrechtliche Garantenhaftung,
Frankfurt a. M. et al., 1989, pp. 123-131; en la espafiola, HUERTA TOCILDO, «Las posi-
ciones de garantia...», pp. 86-89.

(33) ANDROULAKIS, Studien zur Problematik der unechten Unterlassungsde-
likte, Miinchen; Berlin, 1963, pp. 159, 162, 205 y ss., 272.

(34) ANDROULAKIS, Studien, p. 159. HUERTA TocILDO («Las posiciones de
garantia...», pp. 86 y ss.) califica este concepto de «proximidad social» (similar,
PERDOMO TORRES, La problemdtica de la posicion de garante en lo delitos de comi-
sién por omision, Bogotd, 2001, p. 44). Pese a estar de acuerdo con estos autores en
que esa proximidad no puede sino reconducirse a lo social, no estoy tan seguro de que
el calificativo abarque el hondo matiz existencialista de la postura de este autor, que
no 1a reduce vnicamente a la vertiente social en su comprension habitual. Esa pers-
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que el «injerente» en efecto estd previamente préximo al desampa-
rado (35).

En 1988 Silva Sanchez desarrolla su primera toma de posicién sobre
el delito de omisién de socorro a la victima; y, pese a considerar que los
casos tradicionales de injerencia no generan una comisién por omisién,
se remite expresamente al argumento de Androulakis para interpretar
por qué estos casos de injerencia permiten aplicar una «omisién de gra-
vedad intermedia». Silva Sdnchez expone que aqui la conducta prece-
dente (fortuita o imprudente) genera «una especie de “proximidad
social”, en virtud de la cual se deduce que quien crea el peligro, incluso
fortuitamente, es més que un simple tercero, ha “entrado” en la esfera
juridico-social de bienes de la victima y tiene, por ello, un deber intensi-
ficado de evitar la produccion de la lesion» (36).

Esta primera posicién de Silva Sanchez ha hallado un relevante eco
en nuestra doctrina (37). En efecto, la afirmacion es intachable: en los
supuestos en que es aplicable el articulo 195.3, 1.*" inciso, el sujeto estd
mas vinculado con el suceso dafioso y con su victima (estd més pro-
ximo) que las personas no implicadas. Sin embargo, esta consideracion
no supera el plano de lo meramente descriptivo, por lo que no propor-
ciona claves para resolver el problema que nos ocupa: ;quién tiene un
deber especifico por haber ocasionado fortuitamente un accidente?

pectiva existencialista contempla el fendmeno convivencial desde una cierta impoten-
cia expresiva, pues busca explicarlo desde la (inefable, en cierto modo solipsista)
experiencia personal del contacto con el otro, que a su vez nos revela un eco de nues-
tra propia identidad. ANDROULAKIS es, permitaseme la expresion, un solipsista que no
se resigna, que acude, para superar lo que percibe como la barrera de 1a absoluta otre-
dad, a términos sumamente emotivos como, por ejemplo, una visién muy connotada
de los pronombres personales (asi, dird que para el garante el desamparado es «un
“Td” frente a todos los demds “otros en tercera persona” »: ibidem p. 214), las expre-
siones preposicionales (el fundamento de la comisién omisiva es un «estar junto a
alguien y para alguien», «en tanto préjimo»: ibidem, p. 159), etc. Se busca asi que el
oyente identifique en las expresiones «connotadas» sus propias y profundas vivencias
personalisimas como principal camino para aprehender el niicleo del contacto social,
donde se encuentra lo inefable de la identidad y 1a otredad, en vez de acudir a céno-
nes socialmente objetivados, que diluyen ese elemento personalista.

(35) Entendiendo ese previamente como «antes del fin del desarrollo del peli-
gro», es decir: mientras la evitacién es aiin posible (y no como «antes del inicio del
peligro»): ANDROULAKIS, Studien, pp. 214-215.

(36) Siva SANCHEZ, ADPCP 1988, pp. 573-574.

(37) Se adhieren a esta posicién GOMEZ RIVERO, La Ley 1995-3, pp. 787 y ss.,
p. 789; LA MisMA, «La regulacién de los delitos de omisién del deber de socorro», en
La Ley, 5 de junio de 1996, pp. 1 y ss., p. 2 (aunque deduciendo de ello otras conclu-
siones muy diversas en lo relativo a 1a comisién por omisién); y GARCIA ALBERO,
Comentarios a la Parte Especial del Derecho penal, 2.* ed. (G. Quintero dir.; F. Mora-
les coord.), Pamplona: 1999, p. 316.
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No es posible aplicar el criterio «proximidad social» para determi-
nar quién, de entre los implicados en un accidente sin ser culpables,
esta afectado por un deber de socorro especifico. La relacién de pro-
ximidad es relativa en varios sentidos, y para su concrecién se
requiere en cada uno de ellos un referente material. Veamos las
siguientes afirmaciones:

1. La campaiia electoral tendra lugar en las semanas préximas.

2. Son parientes préximos.

3. Vigo estd préximo a Pontevedra.

4. Mi fisioterapeuta insiste en que ponga la mesa mas cerca del
ordenador.

La 1.* afirmacion usa la relacion de proximidad en el plano tem-
poral. La 2.2, en el de las relaciones de parentesco. La 3.* y la 4.% se
refieren a uno geografico o espacial; sin embargo, la escala («grado
de proximidad») empleada en ellas es, obviamente, distinta. Volva-
mos al ejemplo del parentesco: cuando decimos que s6lo hay deber de
alimentos entre parientes préximos, y que s6lo pueden heredar
ab intestato parientes préximos, el plano es obviamente el mismo (las
relaciones de parentesco), pero la escala no, pues son llamados a here-
dar ab intestato parientes menos proximos que los que integran el
reducido circulo de los obligados alimentarios. Lo mismo ocurre en
las afirmaciones 3.* y 4.%; al hablar con mi fisioterapeuta, el contexto
le libera de tener que expresar la escala a la que se refiere al prescri-
birme que aproxime la silla y el ordenador; y seria absurdo entender
que mis problemas de espalda mejorarian si pusiese mesa y ordenador
en la relacién de proximidad que media entre Vigo y Pontevedra.

Por lo expuesto, cabe afirmar que la alusion al plano «social» de
modo general no resuelve el problema, ya que en una sociedad plura-
lista (articulo 1.1 CE), la variedad de criterios («planos») sociales para
enjuiciar un suceso es inabarcable; y dentro de cada uno de ellos son
adoptables diferentes escalas. Obviamente, los autores que sostienen
este concepto de «proximidad social» hacen referencia tan solo a uno
de ellos: precisamente el que estd plasmado en el articulo 195.3.1.°,
por lo que cualquier ulterior concrecién requiere de nuevos criterios.
Asimismo, al ser la «proximidad» un concepto gradual, seria necesario
conocer la intensidad requerida para poder aplicar el precepto (38).

(38) En la década siguiente, y como veremos en ¢l siguiente epigrafe, SILva
SANCHEZ sigue ahondando en el estudio de este precepto, matizando sensiblemente
sus posiciones. Precisamente de esa época proviene una interesante critica relacio-
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Como indicaba en el titulo de este epigrafe, con esta argumenta-
cién no se llega més alld del nivel descriptivo, algo que sin duda
puede ser iitil y necesario, pero que no nos sirve de ayuda en nuestra
tarea: la determinacion de los supuestos abarcados por la expresion
ocasionar fortuitamente un accidente.

C) «Solidaridad intensificada»: las consecuencias previsibles de
un hecho fortuito

Silva Sanchez es uno de los autores que mas ha tratado la cuestion
del fundamento del delito de omisién de socorro a la victima. En un
trabajos mas recientes, este autor hace dos afirmaciones sumamente
interesantes.

En lo relativo al fundamento de la agravacién en el tipo del
articulo 195.3, sostiene Silva Sanchez que el vinculo entre el «inje-
rente» y el accidente tiene un origen solidaristico o institucional, y
que por ello no se trata de una derivacién del principio «neminem lae-
dere» (39). Esta afirmacién debe explicarse algo més, en concreto en
lo relativo a esta acepcion del término solidaridad, ya que se distancia
del habitual uso del término (que lo restringe a la solidaridad minima,
es decir: la que fundamenta la omision de socorro general). Entiendo
que esta moderna concepcidén de Silva Sanchez parece influida en
cierta medida por la postura de Baldé Lavilla (quien, a su vez, se
adhiere en gran medida a la primera posicién de Silva Sanchez, en un
juego de mutuas influencias en sucesivas obras). En opinién de este
autor, dos son los principios basicos en el establecimiento de deberes
penales: la responsabilidad por organizacion (neminem laedere) y los
deberes de solidaridad. La responsabilidad por organizaci6n atiende
al principio de separacion de esferas organizativas, con lo que todo
tipo de dafio a una esfera ajena imputable a la esfera propia incurre en
este tipo de responsabilidad. Los deberes de solidaridad pueden ser de
solidaridad minima (como la omisién de socorro) o de solidaridad
cualificada; en este dltimo caso, el ordenamiento establece, para la
realizacion de determinados fines, una serie de concretas vinculacio-

nada con lo aqui expuesto: al referirse a las doctrinas que aceptan una posicién de
garante por «estrecha vinculacién familiar», se pregunta irénicamente el autor:
«; hasta qué punto de “estrechez” ?» [SILVA SANCHEZ, «Articulo 11», en Comentarios
al Cédigo Penal (M. Cobo dir.), t. I, Madrid, 1999, pp. 441y ss., p. 471]. Claramente
critica el autor una referencia de «proximidad» insuficientemente definida, pues con-
creta el plano, pero no la escala.

(39) Siva SANCHEZ, «Entre la omisin de socorro...», pp. 154 y ss.
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nes entre esferas personales (en el sentido de la responsabilidad insti-
tucional de Jakobs) (40), como la que media entre padres e hijos, la
que ostentan los funcionarios sobre sus competencias, etc. Asi, y en
resumen, la competencia «organizativa» o derivada del neminem lae-
dere consiste en mantener las esferas personales separadas; mientras
que la competencia solidaristica, por el contrario, consiste en una vin-
culacion entre esferas en virtud de una especial determinacién del
legislador.

En resumen: con lo expuesto, sostiene Silva Sdnchez que en el
articulo 195.3 no se trata de un deber derivado del principio nemi-
nem laedere, es decir, que no se trata de responder por los da-
fios que otros sufren como consecuencia de nuestro ejercicio de
libertad.

M4s adelante se tomard posicidn respecto del fundamento de la
especifica responsabilidad de quien ocasiona un accidente fortuito;
mas ya cabe adelantar que parece dificil hallar un fundamento distinto
al de la responsabilidad por las consecuencias del propio ejercicio de
libertad; por lo que parece dificil excluirlo de entre las consecuencias
del neminem laedere o «competencia por la propia organiza-
cién» (41).

(40) BALDO LAVILLA, Estado de necesidad y legitima defensa. Un estudio sobre
las «situaciones de necesidad» de las que derivan facultades y deberes de salva-
guarda, Barcelona, 1994, pp. 47 y ss., 53 y ss., 57 y ss. No obstante, para este autor
(ibidem, p. 56) los casos de injerencia son casos indubitados de responsabilidad por
organizacion. Para el autor, este fundamento abarca dos clases de deberes de accién:
deberes especiales de aseguramiento activo de fuentes de peligro «propias» (que
constituyen comisién por omisién) y lo que llama «deberes generales de asegura-
miento activo de fuentes de peligro “propias”» (como el subyacente al antiguo
articulo 489 ter, que, recuérdese, no hacia distincién entre accidente «imprudente» y
«fortuito»), consistentes en un «deber cualificado de auxilio en una situacién inter-
media entre la omisién pura y la comisién por omisién {...) fundado en que el sujeto
en cuestién es “algo mas” que un sujeto con “status de tercero al peligro” —ausencia
de competencia por el peligro— y “algo menos” que un sujeto con competencia plena
por aquél. A este sujeto lo consideraremos “preferentemente competente” por dicho
peligro, porque su “propio” comportamiento organizador origina objetivamente el
peligro, si bien no de forma subjetivamente imputable a titulo doloso». BALDO LAvi-
LLA (ibidem, p. 71, nota 105 y texto correspondiente; pp. 170, 171-172, nota 389 y
texto correspondiente, p. 174) sostiene que debe armonizarse la interpretacién de la
«competencia por el riesgo» que ostenta el sujeto pasivo de la accién en estado de
necesidad defensivo (quien es en parte competente por el riesgo, mas no plenamente,
como si lo es quien agrede ilegitimamente) y la de la «competencia por el riesgo»
ostentada por el omitente en el antiguo articulo 489 ter. 3.°.

(41) No es infrecuente en la doctrina Ia afirmacién de que en este precepto con-
curre un fundamento mixto, derivado tanto de la solidaridad como de la responsabili-
dad por las consecuencias de los propios hechos (vid. por ejemplo MuNoz CONDE,
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También en estos tltimos trabajos ha realizado Silva Sénchez dos
matices importantes: por una parte, a los efectos del articulo 195.3, el
accidente fortuito debe reunir los requisitos de previsibilidad y evita-
bilidad del dafio (42). Obviamente, el autor refiere ambos requisitos
al propio momento del ocasionamiento fortuito del accidente, y no al
de la omisidén (ya que en tal caso no se estaria operando restriccién
alguna, ya que si no hay previsibilidad ni evitabilidad del curso lesivo
ya desencadenado, no cabe hablar de omision).

La solucién parece, en principio, problematica, pues en los casos
que nos interesan, estos dos requisitos convertirfan a la conducta pre-
cedente fortuita, cuando menos, en un delito imprudente, vaciando de
contenido el primer tipo del articulo 195.3 e integrando sus supuestos
en el Ambito del segundo tipo (accidente imprudente). Esto s6lo puede
soslayarse si se entienden ambos requisitos no en sentido normativo
(lo que se debe prever y evitar), sino en un puro sentido fdctico (lo
que se puede prever y evitar).

Muy resumidamente: la llamada «previsibilidad objetiva» de la
que se habla en el delito imprudente no debe entenderse como un
mero prondstico factico «posibilidades de que el sujeto X llegue a
prever el suceso Y». Previsible es casi todo suceso lesivo en la vida:
basta una suficiente dosis de mal agiiero. Pero cuando en el delito
imprudente se habla de la previsibilidad objetiva no nos referimos a
cualquier representacién que pueda llegar a tener un sujeto, sino a la
posibilidad de anticipar en una concreta situacidn ciertas posibilida-
des de dafio: aquellas que el Derecho nos obliga a precaver (43).

Derecho Penal. Parte Especial, 14.* ed., Valencia, 2002, p. 323). Por supuesto, todo
esto depende de qué se entienda por solidaridad. Si bien lo entiendo, parece que
SiLva SANCHEZ reserva el concepto de competencia organizativa para los deberes de
mantener separadas las esferas de autonomia de las personas (es decir: los deberes de
no lesionar, mediante accién u omiso control de un foco de peligro); mientras que
considera que los deberes de salvamento (consistentes en reparar los efectos de no
haber mantenido separadas dichas esferas) los juzga deberes de base solidaristica.

(42) SiLva SANCHEZ, «Entre la omisién de socorro...», p.161.

(43) Si al dia siguiente de revisar los frenos, un conductor atropella a alguien
por un fallo imprevisto en ellos, diremos que el desgraciado suceso era imprevisible
(por mucho que alguien con suficiente mal agiiero pudiese haberlo previsto). Sin
embargo, en el supuesto de un avién cuyo tren de aterrizaje, con base en la normativa
del trifico aéreo, hubiese que verificar antes de cada despegue, pero que debido a una
revisién omitida realiza un aterrizaje defectuoso y se estrella contra otra aeronave,
hablariamos de un suceso previsible y lamentablemente imprevisto: aqui, permita-
seme la expresion, el legislador impone su mal agiiero como deber de prevision (y
por la via de la actio libera in causa, sancionara a quien realiza un acto lesivo, por
mucho que el peligro fuese imprevisible en el momento de la lesién, siempre que esa
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Pues bien: interpretando estas referencias a la previsibilidad y a la
evitabilidad en clave meramente fdctica se evita, en efecto, la inter-
pretatio abrogans del articulo 195.3.1.° ya que existe un dmbito de
supuestos donde la conducta precedente es evitable y el resultado es
fdacticamente previsible sin que quepa hablar de imprudencia. Pero
con ello no se logra una definicién satisfactoria. Variemos un poco
uno de los ejemplos citados supra: unos nifios pequefios juegan siem-
pre a la pelota entre los coches estacionados; en el barrio ya ha habido
problemas, pues los nifios rayan los coches y, en alguna ocasién, se
han hecho dafio tropezando con ellos. Un conductor, pese a saberlo,
aparca allf su vehiculo. Cuando ya esta en casa, oye un estruendo, se
asoma al balcén y ve a un nifio gravemente herido, pues al corretear
entre los coches, choc6 con el suyo, cayendo de espaldas y golpedn-
dose la cabeza. Sabedor de todo ello, omite llamar a una ambulancia
(como tambi€n otro vecino suyo, que estaba asomado a la ventana): el
pequeiio muere desangrado horas después. Teniendo en cuenta que el
duefio del coche interpuso una condicién que se reveld causal del
dafio; y que ésta era previsible y evitable, jcabe tratar de modo dis-
tinto a los dos omitentes? ;Existe, desde un punto de vista normativo,
alguna diferencia? Entiendo que la respuesta es negativa; y que ilustra
suficientemente que el afiadido de los requisitos de previsibilidad y
evitabilidad no logra concretar de modo suficiente el ambito de los
casos de «injerencia fortuita».

Sin embargo, y como se vera mas adelante, el problema es de
(excesiva) extension del ambito definido. En efecto, existe una relacién

imprevisibilidad se debiese a la previa infraccién de un deber previo de investiga-
cién). Si todo esto se manejase en un nivel meramente fdctico, las consecuencias
serian radicalmente opuestas. Imaginemos que un suicida se echa bajo las ruedas de
un conductor, muriendo aplastado por el coche. ;Era previsible el suceso? Por
supuesto que si: conduciendo a 2 km/h, el conductor hubiese podido mantenerse
capaz de prever un suceso que fue imprevisible conduciendo a 50 km/h (habria visto
c6mo el suicida se aproximaba, se lanzaba, y hubiese podido frenar —evitabilidad-).
Sin embargo, el Derecho no obliga a los conductores a mantenerse capaces de prever
y evitar sucesos lesivos por la via de conducir a 2 km/h. En resumen: todo lo imagi-
nable es, precisamente en tanto tal, facticamente previsible (FREUND, «Fundamentos
de la imprudencia punible. Una contribucién desde la regulacién alemana» —trad.
1. Dopico y L. Pozuelo—, en Revista de Derecho Penal —Buenos Aires— 2002-2, pp. 79
y ss., pp. 93-94); pero s6lo con respecto a un limitado nimero de posibilidades de
lesién hay deberes de investigar [concepto que hallamos en los textos més antiguos:
vid., por todos, FEUERBACH, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinli-
chen Rechts, 142 ed. (ed. y adiciones de MITTERMAIER), Giessen, 1847 (reimpr. Aalen,
1973), 57]. Sobre todo lo aqui expuesto, mis en extenso, vid. GOMEZ BENITEZ,
El ejercicio legitimo del cargo (discrecionalidad administrativa y error en Derecho
penal), Madrid, 1980, pp. 205 y ss.
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entre la previsibilidad, la evitabilidad y el concepto «ocasionamiento
fortuito de un accidente», pero debe definirse en otros términos.

3. LA IMPUTACION DEL DANO A UNA CONDUCTA LICITA
Y LA PROHIBICION DE LESION (NEMINEM LAEDERE)

A) Presupuestos. El término «accidente». La omision del articu-
lo 195.3 como conducta posterior a un «accidente»

Como se ha expuesto, la doctrina hizo del término «accidente» el
eje del debate acerca de las clases de injerencia que pueden dar lugar
a una agravacion de la omisién de socorro. Tras el CP 1995, ya no
cabe duda acerca de que en el concepto «accidente» tienen cabida
tanto los fortuitos como los imprudentes (44). Sin embargo, con esto
no se ha agotado el rendimiento conceptual del andlisis del término.

Cuando se ha dicho que es pacifica en la doctrina espafiola la con-
sideracién de que los omisos salvamentos tras accidente fortuito no
son casos de comisién por omisién dolosa de un homicidio o un acci-
dente, se ha advertido de que la afirmacion requeria una matizacion.
Y ello es debido a que el concepto de «salvamento» no suele ser defi-
nido por doctrina ni por jurisprudencia mas alla del rasgo «omisa evi-
tacion».

Domina en la doctrina un manejo del concepto de conducta tipica
en los delitos de omision excesivamente extenso, basado en el con-
cepto de causalidad hipotética; asi, en el ambito de la competencia
organizativa, la omisién relevante con respecto a un homicidio, unas
lesiones, etc., sera toda aquella no realizacién de una conducta posi-
ble (ya sea en concreto, ya de modo general) que hubiera podido evi-
tar el resultado, sin mas matices.

Sin embargo, no es ese el concepto que maneja el Cédigo penal.
En los delitos de omisién de socorro a la victima del propio accidente
(ocasionado fortuitamente o debido a imprudencia) se plantea un caso
muy concreto de omisién: el omiso salvamento de las consecuencias
de un accidente. Asi, no estan incluidas en estos tipos las omisas evi-
taciones del accidente en si, que constituyen verdaderos casos de
comision por omision.

(44) Lo tinico que excluye el Diccionario R.A.E. del término «accidente» son
los sucesos dafiosos intencionados («Suceso eventual o accién de que involuntaria-
mente resulta dafio para las personas o las cosas»).

ADPCP, VOL.. LV, 2002



256 Jacobo Dopico Gomez-Aller

La evitacion del accidente en si es, en los casos que nos interesan,
una conducta debida en virtud de la propia competencia organizativa;
pues se trata de evitar que surja una lesién procedente de un peligro
de nuestra esfera de organizacién: no se trata, pues, de un deber
basado en solidaridad, al menos no en su comprensién habitual (45).
La persona no sélo actila «moviendo el cuerpo», sino también por la
gestidn, activa u omisiva, de una esfera juridica que le es asignada en
un régimen de exclusividad (46). En este sentido, «actia» y «lesiona»
tanto quien atropella a otro acelerando, como quien lo hace no fre-
nando; tanto quien azuza su perro para que muerda a otro como quien,
pudiendo, no evita que el animal se abalance sobre un tercero con tal
intencidn; y tanto los miembros de un consejo de administracion que
dan ordenes de introducir un producto dafioso del mercado, como los
que permiten que sea introducido a sabiendas de sus caracteristicas.
Los elementos del ambito de organizacion de una persona (herramien-
tas, maquinas, instalaciones, actividades, etc.) configuran lo que
cabria llamar un «cuerpo en sentido amplio» (47): a los efectos de la

(45) Para las siguientes lineas, me remito a JAKOBS, «La competencia por
organizacién en el delito omisivo» (trad. E. Pefiaranda), en Estudios..., pp. 347
y 8S., 348 y s8.; EL MISMO, La imputacion penal de la accién y de la omision (trad. J.
Sanchez-Vera), Bogotd, 1998, pp. 27 y ss. El concepto de competencia organiza-
tiva es, en mi opinién, el intento mas elaborado de aproximacién a un concepto de
«dominio» técnicamente mds depurado que el manejado en la dogmatica del delito
activo; pero no el dnico. Diferentes intentos interpretativos giran en torno a la idea
de un dmbito gestionado en exclusiva por su titular; asi, en la doctrina alemana
cabe citar los conceptos de «drea de dominio» (SCHUNEMANN, Grund und Grenzen,
pp- 235y ss.), y el de soberania de SANGENSTEDT (Garantenstellung, pp. 377 y ss.);
en la italiana, la idea de «signoria» (FIANDACA, Il reato...., pp.-162 y ss.); en la
anglosajona, el concepto de «personal souvereignity» (FEINBERG, The Moral Limits
of Criminal Law, t. II, Harm to Self, New York, 1986, p. 47; t. IV, Harmless wrong-
doing, New York, 1988, p. 320; si bien menos orientado a la atribucién de responsa-
bilidad por las consecuencias, y mds a subrayar el elemento de atribucion en
exclusiva de la gestion y con ello negar legitimidad a las normas paternalistas); y,
en la espafiola, los conceptos de «dominio» (SiLva SANCHEZ, El delito..., p. 371),
«dominio social» (GRACIA MARTIN, «La comisién por omisién en el Derecho penal
espafiol», en Actualidad Penal n.° 38, 1995, pp. 683 y ss., p. 701) o, con una defini-
cién funcional, el conjunto de focos de peligro cuyo control estd encargado al
sujeto (GIMBERNAT ORDEIG, «Causalidad, omisién e imprudencia», ADPCP 1994,
pp- 221 y ss., pp. 227 y ss.); asi como el de autonomia manejado recientemente por
LASCURAIN SANCHEZ, Los delitos de omision: fundamento de los deberes de garan-
tig, Madrid, 2002, pp. 58 y ss.

(46) Dicha exclusividad puede ser compartida con otros, en un régimen de
divisién de trabajo.

(47) Algo similar hallamos en los origenes del idealismo alemadn; vid., HEGEL,
Fundamentos de la filosofia del Derecho (ed. K. H. Ilting) —trad. C. Diaz—, Madrid,
1993, § 116 (sometiendo a un mismo régimen de competencia del titular el propio
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prohibicién de daiiar, es indiferente que lo hagamos moviendo los
misculos o no impidiendo que cualquier otro elemento de ese
«cuerpo en sentido amplio» dafie (no frenando una méaquina, no con-
teniendo un animal, etc.).

El CP opta —en mi opinidn, correctamente- por tratar de modo
diferenciado los supuestos de un acto de gestion de la propia esfera
generador de dafios (casos de comision por omisién, con frecuencia
tratados aludiendo a la llamada posicion de garante por dominio de
una esfera) de los casos de responsabilidad por la omisa revocacion
de los peligros producidos por una gestion de la propia esfera (es
decir: de los peligros que surgen de un accidente). De uno u otro
modo la doctrina ha reconocido una diferencia entre ambos grupos de
supuestos, con frecuencia aludiendo a la distincién entre asegura-
miento de un foco de peligro y salvamento de la victima del accidente
producido por dicho foco; ya sea respaldando la opcién diferencia-
dora (48), ya entendiendo que, a los efectos de la imputacion, la dife-

cuerpo, la propiedad y otros dmbitos bajo el dominio del sujeto); y FicHTE, Funda-
mento del Derecho Natural segiin los principios de la doctrina de la ciencia —trad. y
notas J. L. Villacafias, M. Ramos y F. Oncina—, Madrid, 1994, §§ 5 y ss. (con un ver-
dadero concepto de cuerpo en sentido amplio; si bien no sélo a los efectos del deber
de no lesionar, sino también tomdndolo como elemento necesario del reconocimiento
entre personas: ibidem, §§ 18 y 20).

(48) Desde diversos planteamientos, vid. tan solo GIMBERNAT ORDEIG, ADPCP
1994, pp. 227 y ss.; EL MISMO, «El delito de omisién impropia», en RDPC 1999,
pp- 537 y ss.; LUZON PERA, «La participacién por omisién en la jurisprudencia
reciente del TS», en Poder Judicial n.° 2, 1986, pp. 73 y ss., pp. 81 y ss. {a su solucién
se adhiere Diaz Y Garcia CONLLEDO, «Omisién de impedir delitos no constitutiva de
participacién por omisién. ;Un caso de dolo alternativo? (Comentario a la STS,
Sala 2.%, de 8 de octubre de 1991)», en Poder Judicial 1991, n.° 24, pp. 203 y ss.,
p. 209, p. 210]; SiLvA SANCHEZ, «Entre la omisién de socorro...», pp. 160 y ss.;
EL MISMO, Comentarios..., pp. 477 y ss. [a su propuesta se adhiere GARCIA ALBERO,
Comentarios a la Parte Especial..., pp. 317 y ss., si bien con algiin matiz sefialable];
GRACIA MARTIN, Actualidad Penal 1995, pp. 687 y ss., 701 y ss. [no obstante, recien-
temente apunta este autor una direccién, si bien lo entiendo, totalmente distinta;
EL MISMO, «Los delitos de comisién por omisién (Una exposicién critica de la doc-
trina dominante», en Modernas tendencias en la ciencia del Derecho penal y en la
criminologia, Madrid, 2001, pp. 411 y ss.; aunque no creo que con ello haya alterado
su comprension de los delitos del articulo 195; téngase en cuenta que el articulo
citado es una critica de la posicién dominante, y s6lo esboza las lineas directrices
generales de una doctrina que promete desarrollar préximamente]. Desde perspecti-
vas mds radicales, y pese a sostener una argumentacién ontologista mas que cuestio-
nable, es un antecedente fundamental la citada obra de SCHUNEMANN Grund und
Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte. Zugleich ein Beitrag zur strafrechtlichen
Methodenlehre, Gottingen, 1971.
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rencia es irrelevante (49). Debe destacarse que la opcidn diferencia-
dora es la mayoritaria en los ordenamientos de nuestro entorno (50).

(49) El principal antecedente es aqui la obra de RuDOLPHI Die Gleichstellungs-
problematik der unechten Unterlassungsdelikte und der Gedanke der Ingerenz, Got-
tingen, 1966, quien pese a establecer las bases de la distincion entre lo que denomina
las posiciones de garante por «dominio» y por «injerencia» (aunque sin dar un ade-
cuado fundamento a dicha distinci6n), sigue reconociendo en los omisos salvamentos
tras injerencia un fundamento de imputacidn idéntico. Por otra parte, en la obra de
JAkoBs, quizid el revulsivo mds interesante del ltimo siglo en esta materia, cabe
hallar la que posiblemente sea la definicién més acertada hasta el momento de la dis-
tincién entre ambos grupos de supuestos: «en el caso de los deberes de salvamento -a
diferencia de lo que sucede con los deberes de aseguramiento— pueden ser tomados
en cuenta varios dmbitos de organizacion como eventualmente competentes o, con
mayor precision: al menos dos, el del injerente y el de la victima. Por el contrario, en
el caso de los deberes de aseguramiento no existe ninguna alternativa en relacion
con la competencia global de aquel que domina el circulo de organizacion que ha de
ser asegurado» (JAKOBS, «La competencia por organizacién...», p. 354; en el mismo
sentido, EL MISMO, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la impu-
tacién, 2.7 ed. —trad. J. Cuello y J. L. Serrano—, Madrid, 1995, 29/38). Sin embargo, el
autor niega que la imputacion por omiso salvamento revistiera caracteres distintos a
los de la imputacién por omiso aseguramiento (o por «conducta activar); reciente-
mente ha radicalizado esa negacién: EL MISMO, «Teoria y praxis de la injerencia»
—trad. M. Cancio—, en Jakobs/Cancio, El sistema funcionalista del Derecho penal,
Lima, 2000, pp. 101-102.

(50) Ya sea siguiendo el mismo modelo del Derecho espariol (tipificando para
dichos casos una omisién «de gravedad intermedia», en palabras de SiLvA SANCHEZ,
como el articulo 195.3), como ocurre en ltalia (art. 189 del Codice della strada, cuya
sancién ha sido recientemente elevada por ley de 9 de abril de 2003, elevando su
limite superior a 3 afios), Austria (§ 94 StGB) o Portugal (art. 200.2 CP); ya, como en
el caso de Alemania, estableciendo una cldusula de atenuacién facultativa que la doc-
trina coincide en aplicar a los casos de omiso salvamento tras accidente, y no a los de
omiso aseguramiento de los peligros de la propia esfera (vid., de entre la escasa doc-
trina alemana que ha estudiado el § 13.1I, vid. DENCKER, «Ingerenz: Die defizitire
Tathandlung», en Beitrdge zur Rechtswissenschaft. Festschrift fiir Walter Stree und
Johannes Wessels, Heidelberg, 1993, pp. 167-168, 169, quien no obstante aduce a tal
efecto argumentos técnicamente muy problematicos; Schénke—Schréder—-STREE,
§ 13/64; y 1a detallada y reciente exposicién de RoxiN, Strafrecht. Allgemeiner Teil I,
Miinchen, 2003, §§ 31/236 y ss.). Resulta sorprendente el diferente interés de la doc-
trina alemana (y, correlativamente, de la espafiola) por los parrafos Iy IT del § 13.
Ello puede deberse a que el § 13.1I ha sufrido el triste destino de ser calificado como
una cuestion de «determinacién de la pena», que viene a ser de facto el estableci-
miento de una licencia doctrinal para interpretarlo sin el rigor que merecen los demads
elementos que determinan la pena (es decir: sin el rigor con el que debe tratarse todo
aquello que la doctrina mayoritaria califique como relevante a los efectos de tipici-
dad, antijuridicidad o culpabilidad) y que termina por producir un cierto desinterés
por parte de la alta ciencia penal; en este sentido, vid. por todos, en la doctrina ale-
mana, la durfsima critica de STRATENWERTH a esta discriminacion de la llamada
«determinacién de la pena» (E! futuro del principio juridico penal de culpabilidad
—trad. E. Bacigalupo—, Madrid, 1980, pp. 82-83); y en la espafiola, las consideracio-
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Por mucho que la distincién entre estos dos grupos de supuestos
sea objeto de debate en el plano tedrico, su aplicacién préctica al
grupo de casos que nos ocupa no parece discutida en nuestra doctrina
de la parte especial. Supuestos de «accidente fortuito» que dan lugar a
la aplicacién del articulo 195.3, 1.°" inciso, s6lo pueden ser aquellos
en los que se trata tan solo de salvar a la victima de un peligro cuyo
origen el autor ya no esta gestionando (un accidente); y no entran en
su ambito tipico las omisiones calificables como conductas de gestion
de los peligros de la propia esfera que terminan lesionando a alguien
(cuyo niicleo fundamental son las conductas de omiso aseguramiento
de la propia esfera), por mucho que aqui dicha esfera pueda haberse
descontrolado previamente sin mediacién de dolo ni imprudencia del
sujeto (51). Por ejemplo: si por un fallo mecanico imprevisible o inter-
vencion imprevisible de tercero el coche derrapa y queda atravesado
en medio de la autopista, el conductor debera asegurar o gestionar el
foco de peligro (sefializarlo, retirarlo al arcén, etc.), es decir: evitar el
accidente; de no hacerlo asi, si tiene lugar un accidente podremos
hablar de la comisién omisiva de delitos de lesiones, homicidio, etc.
Pero por fallo imprevisible lo que tiene lugar es un atropello (es decir:
si ya se ha producido el accidente) dejando a la victima incapaz de
protegerse y en peligro, su omiso salvamento doloso dar4 lugar a un
delito del 1.°" inciso del articulo 195.3, y no a un homicidio doloso
por omision si ésta finalmente fallece. El tratamiento indiferenciado
de ambos grupos de casos, propiciado por un pensamiento excesiva-
mente causal-naturalistico (pues desde la dptica causal o cuasi-causal
en ambos casos se da lo mismo: la no-evitacién de un resultado, y no
se perciben las hondas diferencias que desde el plano normativo cabe
apreciar entre ellos), es posiblemente uno de los lastres que mas han
pesado en la tortuosa evolucién del estudio de la responsabilidad deri-
vada de conducta peligrosa precedente.

Este es, si no yerro, el criterio en mi opinién més sencillo y razo-
nable para distinguir los 4mbitos tipicos de los articulos 11.b) CP
{comisién omisiva por injerencia) y 195.3 (omisidén de socorro a la
victima, en sus dos modalidades); y viene a coincidir en no pocos

nes de GOMEZ BENITEZ, «Racionalidad e irracionalidad en la medicién de la pena:
estudio sobre las ideas de prevencién general y culpabilidad en la reforma penal espa-
fiola (Proyecto 1980 de Cé6digo penal)», en Estudios penales, Madrid, 2001, pp. 39 y
ss., 55y ss., 81-82 (publicado inicialmente en RFDUCM 1980, p. 129y ss.).

(51) Ni tampoco, correlativamente, los casos de gestion de la autoproteccion
ajena cuando ésta ha sido asumida de quien pueda delegarla (o meramente usur-
pada). Estas son las dos vertientes del principio de gestion, que expongo y desarrollo
en mi tesis doctoral Fundamentos de la responsabilidad por injerencia.
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puntos con las soluciones alcanzadas por autores como Gimbernat
Ordeig, Luzdn Peiia, Silva Sanchez, Gracia Martin, Diaz y Garcia
Conlledo o Garcia Albero (52) (por mucho que cada una de las
propuestas tenga sus propias caracteristicas, en modo alguno equipa-
rables), asi como con la praxis constante de la jurisprudencia espafio-
la (53).

B) Imputacion y libertad de organizacién

Posiblemente la mejor definicién de las implicaciones de la prohi-
bicidn de lesion (neminem laedere) haya cristalizado en la obra de
Jakobs, quien, desde un punto de vista material y desvinculdndolo del
obsoleto concepto naturalistico «accién causal», ofrece una intere-
sante fundamentacidn de la institucién que enlaza con los clésicos del
liberalismo politico; pero ademads, en el plano dogmatico (y aqui
reside, en mi opinidn, la fundamental aportacién de este autor), per-
mite una explicacién coherente de otras instituciones, como la comi-
sién omisiva, sin los forzados giros a los que obligaba la dogmadtica
tradicional.

Muy resumidamente (54): la asignacién a la persona de un d&mbito
de libertad y disposicién en exclusiva («ambito de organizacién», que
consta, en primer lugar, del propio cuerpo, pero también de herra-
mientas, animales, instalaciones, actividades, etc.) tiene como corre-
lato necesario para que sea posible el contacto social la necesaria
atribucion de responsabilidad por las consecuencias del ejercicio de
ese dmbito de libertad. Esa responsabilidad se plasma, en primera
linea, en una serie de deberes de adecuada organizacién de la propia
esfera. Cuando se infringen esos deberes generando un peligro, el

(52) Vid. las obras citadas supra.

(53) No es posible ni adecuado desarrollar aqui con detalle el fundamento y
limites del principio de gestion aqui solamente enunciado, ni las diferencias con las
doctrinas de los autores espaiioles citados. Baste tan solo subrayar que, en los casos
que nos interesan, al dmbito del articulo 195.3 pertenecen los omisos salvamentos
tras accidente, en la medida en que el omitente no esté todavia gestionando el foco de
peligro en cuestién. Sin embargo, esto no cuestiona el que los deberes de salvamento
lo son en virtud de competencia organizativa; tan solo lleva a calificar el omiso sal-
vamento como un momento derivado y secundario dentro de la dindmica del acto
comisivo.

(54) Paralo que sigue, vid. JAKOBS, PG, 29/29 y ss.; EL MISMO, «El principio de
culpabilidad» (trad. M. Cancio), en Estudios..., pp. 365 y ss., 392; EL MISMO,
«La competencia por organizacién...», pp. 348 y ss.; EL MISMO, La imputacion
penal..., Bogotd, 1998, pp. 27 y ss.; EL MISMO, «Teoria y praxis...», pp. 100-101.
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dafio en que se concrete se explicara precisamente como emanacion
de ese ambito de organizacién, imputdndose a su titular como a su
autor. La imputacién de una lesién a una persona no €s consecuencia
de la mera relacion causal entre ésta y aquélla, sino que deriva de esa
red de deberes que obligan a las personas a organizar su esfera de un
determinado modo.

(Cabria deducir de todo esto que no cabe imputar un dafio a una
persona que mantiene su ambito de organizacion dentro de los estdn-
dares de seguridad prescritos, aunque exista una relacién causal entre
persona y dafio (o lo que a estos efectos es lo mismo: entre dmbito de
organizacién y daiio)? Pareceria que si: Quien deja indebidamente la
piel de platano en la acera, respondera de que nadie resbale con ella;
pero si la deja en el contenedor de basura y unos nifios juegan con su
contenido, volcdandolo sobre la acera, la evitacion del eventual resba-
16n de alguien con la piel de platano ya no le compete.

Sin embargo, se trataria de una deduccion apresurada (55).

C) Fundamento material de la agravacién del articulo 195.3,
1.°" inciso: imputacién de un suceso lesivo a una conducta licita

Y seria una deduccién apresurada porque existen criterios de atri-
bucién de una especial responsabilidad por un suceso distinto de la
infraccién de un estdndar de seguridad de la propia esfera (56). Estos
criterios han sido méis desarrollados en el ambito del derecho de
dafos. Haremos a continuacién una breve introduccion a la responsa-
bilidad por las consecuencias licitas de la propia conducta.

Para la evitacion del surgimiento de algunos peligros del ejercicio
de libertad no se asignan tareas a nadie: ni se obliga al actuante a ase-
gurar su esfera evitando que surjan tales peligros, ni se asignan espe-
cificamente a la victima ni a un tercero tareas protectoras a tal efecto.
Sin embargo, en algunos de esos casos si pueden asignarse otro tipo
de deberes, como los de indemnizacion (o los de salvamento). Aqui
ha de hacerse una subdivision:

1. Por una parte, se encuentran riesgos que, desde el punto de
vista del Derecho penal, son riesgo ambiental (57), no diferente al

(55) Jakoss, «La competencia por organizacion...», pp. 355-356.

(56) Jakoss, PG 29/42 y ss.; EL MISMO, «La competencia por organizacion...»,
pp. 355y ss. )

(57) Empleo aqui el término «ambiental» en referencia a la distincién luhman-
niana entre «sistema» y «ambiente» o «entorno»: los peligros son ajenos al sistema
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riesgo de que a uno le caiga un rayo encima o que la lluvia le moje un
traje caro (58). Pese a tener origen causal en una conducta, no existe
posibilidad alguna de fundamentar responsabilidad del sujeto por
ellas. Esta indiferencia del Derecho ante dichas consecuencias puede
tener diversos origenes; pero en tltimo término se trata de una defini-
tiva liberacidn de un determinado ejercicio de libertad por parte del
legislador. Por ejemplo: nadie puede reclamar a una persona fisica
responsabilidad por las lesiones que le cause el respirar humo de
tabaco en una zona donde no esta prohibido fumar; ni tampoco a los
conductores de camiones por el ruido que hacen al pasar por la carre-
tera junto a su casa, que le impiden dormir, por mucho que eso le
traiga algiin tipo de dafios a la salud; o si ese ruido le trajese dafios
patrimoniales, como por ejemplo una reduccién de la produccién de
leche de su ganado, debida a que el ruido también impide su des-
canso, etc. (59).

2. Por otra, hallamos permisos para trasladar en primera instan-
cia ciertos costes del ejercicio de libertad a otra persona, pero que no
establecen un reparto definitivo de riesgos (60), sino que obligan al
ejerciente de libertad, en mayor o menor medida, a asumir diferentes
responsabilidades ulteriores por los peligros desencadenados, sobre
todo en el &mbito patrimonial. Este grupo de casos es, a su vez, hete-
rogéneo, aunque en su base se encuentra siempre el pensamiento de la
ponderacion que subyace al estado de necesidad; y puede subdivi-
dirse como sigue:

a) Casos de estado de necesidad agresivo, en el que se trasladan
a otra persona de modo no definitivo los costes del mantenimiento de

de regulacion de conductas. Sobre este concepto en la reciente doctrina penal espa-
fiola, vid. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Intervencién omisiva, posicion de
garante y prohibicion de sobrevaloracion del aporte, Bogotd, 1995, pp. 46 y ss.

(58) De la literatura anglosajona de la Law of Torts proviene la expresién «act
of God» para designar estos supuestos (vid. por ejemplo YZQUIERDO TOLSADA, Sis-
tema de responsabilidad civil, contractual y extracontractual, Madrid, 2001, p. 219).

(59) A lo sumo, podria exigir responsabilidad al érgano que ha dictado el
permiso para esas conductas que le dafian. Esa exigencia de responsabilidad puede
basarse en la calificacion del acto de otorgamiento de permiso como infractor (por
ejemplo: un reglamento que establece que estd permitido fumar en el lugar de tra-
bajo, cuando ya hace décadas que se sabe de la peligrosidad del humo de tabaco);
o en la consideracién de que ese acto (por ejemplo: abrir la carretera al trifico de
camiones) no ha indemnizado suficientemente a aquellos a quienes se les trasla-
dan costes de modo cuasiexpropiatorio (daiiando la capacidad productiva de su
ganado).

(60) Tomo esta plastica expresion de NK—SEELMANN, §13/49.
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ciertos intereses frente a peligros por los que la victima no es compe-
tente (61).

b) Supuestos que la doctrina civil denomina de diversos modos,
como de responsabilidad estricta (strict liability) o por el riesgo
(Risikohaftung) (62). La denominacién «responsabilidad obje-
tiva» (63), ademads de poco expresiva (;responsabilidad sin sujeto?) es
tan solo negativa, pues alude tan solo a la ausencia del criterio culpa-
bilistico. Por ello, este grupo de supuestos debe ser tratado con
extremo cuidado, pues aqui podemos encontrar muy diversos criterios
de atribucién. Por una parte, y en mi opinién, aqui hay casos en los
que el limite de la invencibilidad del error no coincide con el de la
exclusion de la responsabilidad; asi, contando con los debidos permi-
sos, se puede instalar una conduccién de agua corriente en una
vivienda; y no es obligatorio estar a todas horas controlando si tiene
fugas. Sin embargo, si se produce una fuga mientras el sujeto se
encuentra de vacaciones (por lo que éste ignorard invenciblemente
que esté teniendo lugar el suceso), cabe una regulacion que le atri-
buya responsabilidad por los dafios que el agua produzca en el piso
inferior (64). En estos casos no se trata de una conducta en sf infrac-

(61) Sobre el estado de necesidad agresivo, fundamental en nuestra doctrina es
la aportacién de BALDO LAVILLA, Estado de necesidad, pp. 73 y ss., 121 y ss., 168
y ss. Sobre el cardcter no-definitivo del traslado, baste atender a la regla del articu-
lo 118.3.° CP, que atribuye la responsabilidad civil por el dafio al sujeto en cuyo favor
se haya precavido el dafio. En mi opinién, es una regla insatisfactoria para los supues-
tos de estado de necesidad defensivo (donde habra que acudir, si es posible, a los
mecanismos de repeticién que permita el Cédigo Civil, ya que lo adecuado serd impu-
tar el dafio a aquel que fuese competente por él —empleando la terminologia de
BALDO-, y no al beneficiario de su evitacién); pero razonable para los casos de estado
de necesidad agresivo.

(62) Entre ambas denominaciones existen diferencias en las que aqui no entra-
remos; vid., por todos, desde una perspectiva histérica, DiEz—PicAZ0 Y PONCE DE
LEON, Derecho de dafios, Madrid, 1999, pp. 108 y ss.

(63) PANTALEON PRIETO («Causalidad e imputacién objetiva: criterios de impu-
tacion», en Centenario del Codigo Civil, t. II, Madrid, 1990, pp. 1561 y ss., p. 1562y
nota 3) renuncia a emplear el término «responsabilidad objetiva» para estos casos,
pues en ellos siempre hay un criterio de imputacién al sujefo, aunque no sea la culpa
o negligencia. Pese a que se trate en gran parte de una cuestién meramente terminold-
gica, la acotacién parece iluminadora.

(64) En esta tan obvia y sencilla atribucién de responsabilidad no deja de plan-
tear problemas el modelo exclusivamente culpabilista del articulo 1902 CC, cuyas
excepciones son, a todas luces, demasiado limitadas para las necesidades sociales
actuales. En estos casos con frecuencia la jurisprudencia espafiola, maniatada por el
tenor de este precepto, tiende a buscar culpas inexistentes para poder atribuir el dafio
al patrimonio del demandado (por todas, vid. la hilarante «culpa in eligendo novio»
de la que habla YZQUIERDO TOLSADA, Sistema, p. 298, al comentar la STS, Sala 1.7,
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tora de un deber, sino de un «espacio de libertad que tan sélo puede
entenderse concedido en interés de la dindmica social» y no como un
«reparto definitivo de los riesgos por el ordenamiento juridico» (65).
Con frecuencia, mas no siempre, el ordenamiento supedita el permiso
para realizar esa conducta (en la que el deber de investigacién no es

de 23 de febrero de 1976), llegando incluso con frecuencia a aducir lo que, de ser
tomado en serio como regla general, seria una verdadera disolucion de las reglas de
atribucion social: que «cuando las garantias adoptadas conforme a las disposiciones
legales para prever y evitar los daiios previsibles y evitables no han ofrecido resultado
positivo, revela ello la insuficiencia de las mismas y que faltaba algo por prevenir y
que no se hallaba completa la diligencia» (sorprendentemente ha sido amplia y paci-
fica jurisprudencia; vid. por todas, STS, Sala 1.%, de 22 de diciembre de 1986). Imagi-
nemos las consecuencias que tendria la generalizacién de este criterio; por ejemplo: un
ciclista que circula por el «carril-bici» adecuadamente a 15 km/h no puede frenar ade-
cuadamente cuando alguien resbala y cae en su trayectoria; pero que podria haber fre-
nado a tiempo de circular tan sélo a 1 km/h: jserfa responsable civil de las lesiones!
Posiblemente consciente de ello, la STS (Sala 1.%) de 13 de julio de 1999 matiza la
afirmacidn hasta convertirla tan solo en una referencia desformalizadora: admitiendo
el principio culpabilista, el TS juzga ahi que la diligencia no sélo abarca «las preven-
ciones y cuidados reglamentarios, sino ademas fodos los que la prudencia imponga»;
esto supone admitir un limite objetivo, con lo que evita las disolventes consecuencias a
las que se llegaria con el principio anterior, pero no resuelve el problema que nos
ocupa: en el caso propuesto de las cafierias que gotean, es obvio que quien se fue de
vacaciones cumplié con todas las reglas de prudencia. Un claro resumen de las estra-
tegias legislativas y jurisprudenciales para afrontar estas cuestiones puede hallarse en
YzQuIERDO ToOLSADA, Sistema, pp. 217 y ss.; sobre las sentencias citadas, p. 222). En
cualquier caso, tanto la expresa introduccion legal —cada vez miés frecuente— de pre-
ceptos que recogen casos de responsabilidad civil sin culpa, como la verdadera elusion
que la jurisprudencia hace del requisito de culpa del articulo 1902 CC, revelan la posi-
bilidad —la necesidad- de establecer dicha relacién de responsabilidad.

(65) NK-SEELMANN, §13/49, si bien derivando de esta constatacién consecuen-
cias juridicas distintas (posicién de garante del omitente). Esto se asemeja bastante al
concepto de riesgo especial manejado por JAKOBS, «La competencia por organiza-
cién...», pp. 305 y ss. (mejor dicho: al concepto manejado por el autor en sus primeras
manifestaciones, pues poco a poco ha ido amplidndose hasta abarcar pricticamente
toda la fundamentacién de la injerencia, perdiendo, en mi opinién, rendimiento anali-
tico; vid., recientemente, EL MISMO, «Teoria y praxis...», pp. 102-103, 130). Sin
embargo, este autor en su primera posicién emplea, para definir ese «riesgo especial»,
el rasgo de que sea «mayor que el de la vida cotidiana». Si los «riesgos de la vida coti-
diana» se quieren reducir a la interaccién normal entre personas carentes de herra-
mientas, animales, etc. (es decir: si se quiere excluir del concepto «vida cotidiana» el
manejo de animales o herramientas, y se deja en €l tan solo la direccién del propio
cuerpo), se llega a una pérdida de la referencia de la especialidad del riesgo. Que para
la gestién de un riesgo rija o no un sistema de responsabilidad objetiva es una cuestion
de programa politico legislativo; y serd precisamente la consideracién social (politica)
del riesgo lo que le atribuya el caricter especial. Asi, la reciente regulacién de la pose-
sién de ciertas mascotas incluye un régimen de responsabilidad objetiva respaldado
por un seguro obligatorio; jacaso la posesién de mascotas es ajena a la vida cotidiana?
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exhaustivo) a una obligacion de tomar un seguro que cubra esos ries-
gos: un caso claro es el seguro obligatorio de automéviles (66).

Estos casos de responsabilidad del sujeto por el daiio imputable a
su esfera juridica sin que haya mediado infraccion de una norma de
aseguramiento son el centro de gran parte del debate de la injerencia,
puesto que, si puede imputarse responsabilidad al sujeto obligidndole
a indemnizar, {qué se opone a imponerle al sujeto un deber de salva-
mento e imputar el resultado a la omision de dicho deber?

Queda constatado que, en ciertos ambitos (y no de modo general)
existen regimenes de responsabilidad donde cabe imputar responsabi-
lidad por un suceso sin que medie infraccion. Relacionando esto con
el debate que nos ocupa, veremos que, de modo intuitivo, doctrina y
jurisprudencia se han orientado, en el debate sobre la injerencia for-
tuita, a estos supuestos. Asi, la jurisprudencia casi unidnime sobre
omisién de socorro a la victima de un accidente versa sobre casos de
trafico vial (67); y la doctrina siempre ejemplifica sus conclusiones
con ejemplos de trafico automovilistico (68).

En mi opinién, JAKOBS emplea aqui un argumento, muy frecuente en los estudios de
responsabilidad civil, que realiza mds bien una descripcién de los supuestos mds comu-
nes de responsabilidad por el riesgo; mas no puede predicarse de todos ellos una espe-
cialidad con respecto a la vida cotidiana (a menos que por «vida cotidiana» no se
entienda en el sentido habitual de cotidianidad, sino, definida funcionalmente, como
«vida sin riesgos especiales»: pero de ese modo, no se superaria un nivel descriptivo
muy poco detallado, con lo que el concepto careceria de utilidad interpretativa).

(66) Sin embargo, en el Ambito del seguro obligatorio de automéviles no sélo
se incluyen casos de responsabilidad por organizaci6n, por lo que esta circunstancia
debe ser tomada en cuenta tan sélo de modo indiciario; al respecto, vid. infra.

(67) Es algo cominmente aceptado (por todos, vid. MOLINA FERNANDEZ, en
Compendio I1, pp. 160-161, 165). De modo absolutamente excepcional cabe citar
la SAP Barcelona —Seccién 3.>— de 27 de febrero de 2002 (en el ambito del Derecho
de menores), donde el accidente consiste en la caida y lesién de un anciano debido a
los juegos de unos jovenes en la via piiblica, que posteriormente omiten auxiliarle
(nétese, no obstante, que pese a que la resolucién no haga hincapi€ en ello, parece
razonable entender que lo acaecido fue un «accidente» imprudentemente producido).

(68) Por ejemplo: HUERTA TOCILDO («Injerencia...», pp. 257 y 267) toma como
punto de partida de su trabajo la necesidad de resolver el caso del atropello fortuito
de un nifio que inopinadamente se interpone en la trayectoria de un coche en mar-
cha. Excepcionalmente, se han sefialado otros 4mbitos donde rigen regimenes de res-
ponsabilidad objetiva: LuzoN DOMINGO, «Nota a la S. 11 de diciembre de 1969», en
RDCirc 1970, p. 92, citada por LuzON PENA, «Omisién de socorro. La “persona
desamparada” en los parrafos 1.° y 3.° del art. 489 bis [hoy ter] (Comentario a la Sen-
tencia TS de 26 de septiembre de 1974)», en Derecho penal de la circulacion, pp. 195
y ss., p- 202, plantea que «la victima... lo ha de ser en accidente producido en ocasién
de una actividad que realice dicho sujeto, que ya no tiene que ser precisamente la de
conducir vehiculos de motor, sino que puede ser cualquier otra (albafileria, practica
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Asi, cabria decir que la doctrina espaiiola ha pecado con frecuen-
cia de un cierto exceso de realismo. El delito de omisién de socorro a
la victima nace en el 4mbito del trafico vial, y éste ha sido su dmbito
de aplicacién casi exclusivo durante toda su «existencia juridica»; y
parece (basta comprobar los ejemplos por ella empleados) que la doc-
trina tiene en mente en todo momento dicho ambito. Pero es que en el
trdfico vial, asi como en algunos otros concretos dmbitos sociales,
rige un modelo de responsabilidad especifico.

En efecto, en el trifico vial podemos encontrar un paradigma de
responsabilidad «objetiva» (de las llamadas «por el riesgo») en la vida
cotidiana; se trata de un modelo de responsabilidad perfectamente
vélido, y a cuyas bases nos hemos referido anteriormente. La respon-
sabilidad llamada «objetiva», como ya hemos apuntado, no es un
dmbito homogéneo, sino que en ella tienen cabida desde verdaderos
supuestos de competencia organizativa, hasta meros expedientes de lo
que se ha dado en llamar «pulverizacién» del riesgo (un modo de
redistribucién de los costes de una actividad). Por ello, en las siguien-
tes lineas atenderemos a los supuestos que nos importan: la llamada
«responsabilidad objetiva» derivada de competencia por organiza-
cion.

En los casos en que cabe admitir una responsabilidad llamada
«objetiva» por la propia conducta, se trata, como se ha avanzado, de
una asignacion no definitiva de costes: el Estado establece unos debe-
res de aseguramiento (en especial: unos deberes de investigacién) res-
tringidos 0 muy poco gravosos para el ejerciente de libertad,
descargdndole, en comparacién con el resto de las actividades, de
todos aquellos que reducirian el peligro tipico de su conducta a nive-
les mas cercanos a los habituales, pero que limitarfan enormemente
las posibilidades de desarrollo de la actividad. Imaginemos, por ejem-
plo, que hubiese que conducir por carretera a la misma velocidad a la
que se camina, para que el conductor pudiese prever muchos mas ries-
gos y reaccionar de modo mds seguro. Con ello, se estaria mante-
niendo un nivel de cautelas en la conduccién automovilistica idéntico
al exigido en el desplazamiento a pie; pero se eliminaria la utilidad
del trafico vial. Por el contrario, para hacerlo ttil se permite que el
conductor circule mucho mas rapido (y, con ello, que prevea menos

de deportes, cuidado de animales peligrosos, manipulacién con explosivos o sustan-
cias inflamables, etc.)». En realidad, y por mucho que haya que matizar y concretar
sustancialmente lo relativo a los dos primeros ejemplos, el autor llega con aguda
intuicién a sefialar no «cualquier otra» actividad, como dice, sino precisamente 4m-
bitos donde rigen sistemas especificos de responsabilidad no supeditadas a culpabi-
lidad. .
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posibilidades de lesién), y se distribuyen reglas de interaccion més
gravosas a los demads intervinientes en el trafico, como a los peatones.

Sin embargo, esa liberacion en el ambito de los deberes de asegu-
ramiento ya no halla fundamento a ojos del ordenamiento cuando no
se trata ya de controlar el foco de peligro sino, por ejemplo, de indem-
nizar: ahi el legislador ya no considera fundamental «abaratar» el
ejercicio de la libertad (69). Un deber de indemnizacién (maxime,
cuando cabe tomar un seguro que lo cubra) no produce el chilling
effect o efecto de retraimiento que sf produciria un deber de controlar
la conduccién con la misma seguridad que controlamos nuestro
cuerpo al caminar.

Atendamos al concreto dmbito del trafico vial. El permiso para
conducir vehiculos de motor, por las caracteristicas de la actividad,
permite elevar el nivel de peligros desarrollados muy por encima de lo
controlable por el sujeto en otros 4mbitos de la vida. La relacién entre
peligro generado y control garantizado es mucho menor en la con-
duccién de un coche que, por ejemplo, en la de una carretilla (70).
Histéricamente, la regulacion del trafico automovilistico, pese a libe-
rar al conductor de esos deberes de cuidado, nunca le ha liberado del
deber de auxiliar a quien se ve en una situacién peligrosa debido a su
conduccidén, sea esta correcta o imprudente (71). De hecho, siempre

(69) Sobre abaratamientos que afectan también a la responsabilidad ulterior al
control de focos de peligro, vid. por ejemplo PANTALEON PRIETO, «Cémo repensar...»,
pp- 175-176, nota 19.

(70) Imaginese que sélo se pudiese conducir si se mantuviese, a cualquier velo-
cidad, la capacidad de prevision, control y frenado que se tiene con una carretilla.
Esto seria tanto como decir: no estarfa permitido conducir.

(71) Esto es similar a lo que ciertos autores como, especialmente, JAKOBS, han
tratado bajo la denominacién posicién de garante por generacién de «riesgos especia-
les» (Sonderrisiken). En la argumentacién aqui expuesta, no obstante, se atiende mdés
a la perspectiva de la legitimacion del régimen juridico especial que rige para la ges-
tién de esos riesgos. Asi, JAKOBS emplea el argumento del permiso condicionado
(estéd permitido gestionar el riesgo especial porque existe un deber ulterior de salva-
mento: «La competencia por organizacién...», pp. 355-356), un argumento que se
encuentra en los origenes de las viejas teorias de la injerencia (hasta donde conozco,
el antecedente doctrinal expreso mas remoto lo hallo en MERKEL, Kriminalistische
Abhandlungen 1, 1867, p. 87 —comparandolo con los negocios juridicos condiciona-
dos—; EL MISMO, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, Stuttgart, 1889, p. 93, pp. 111-112).
Sin embargo, en el uso que aqui analizamos, no es ttil para determinar el fundamento
de la regulacién que estudiamos, pues se trata de un argumento meramente formal o
descriptivo (descriptivo de una decisién politico-legislativa de eliminar deberes de
cuidado o aseguramiento, manteniendo deberes de salvamento o indemnizacion, en
cuyo origen cabe hallar el verdadero fundamento de la regulacién). En puridad, si no
se acudiese a ese referente material, y dada la existencia de un deber general de
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ha establecido deberes de auxilio, y no sélo a los implicados en un
accidente, sino también a todos los demds usuarios de la via (72). Por
otra parte, en lo relativo a la responsabilidad patrimonial, se observa
una tendencia a la introduccién de consideraciones diversas a la de la
responsabilidad por los riesgos tipicos de la conduccién, para estable-
cer, con ciertos 1imites, una cierta cobertura cuasi-general para quien
sufra dafios en el ambito de la circulacién, con tal de que no concurra
culpa exclusiva de la victima ni fuerza mayor (entendida, como se
verd, de modo muy restrictivo).

En el 4mbito que nos interesa, entiendo que debe interpretarse el
articulo 195.3, 1.*" inciso CP como relativo dnicamente a los riesgos
tipicos de una actividad peligrosa permitida en estos ambitos de res-
ponsabilidad por el riesgo (73).

socorro, cabria incluso decir que todo ejercicio de libertad estd condicionado al
cumplimiento de los deberes penalmente protegidos, entre los que se incluye un
deber general de socorro, por lo que toda conducta estaria permitida en tanto se
emprendiese cumpliendo con los deberes de salvamento. Obviamente, aquello a lo
que hace referencia el autor alemdn es a algo mucho mas concreto, pero en un plano
no definitorio.

(72) Elarticulo 129 del Reglamento General de Circulacién establece un deber
de socorro para los usuarios de la via. Hasta ahi, el programa coincide con el del
articulo 195.1 CP (con una diferencia: el &mbito «usuarios de la via» no es general,
como sf lo es el ambito de autores idéneos del articulo 195.1 CP). Sin embargo, el
mismo precepto obliga ademads a todo usuario de la via a restablecer la seguridad de
la via cuando ésta se ve perturbada. Y, més en concreto, en los casos en que la seguri-
dad de la via resulte afectada por un vehiculo inmovilizado en la calzada, el articu-
lo 130 dirige un especifico deber de retirarlo a su conductor y, «en la medida de lo
posible», a «los ocupantes del vehiculo». Se establece asi un elenco gradual de debe-
res de cuidado de la seguridad de la via que abarca a todos sus usuarios y, cuando ¢l
obstaculo peligroso es un vehiculo, fija un sistema escalonado (en un primer nivel, ¢l
conductor; en un segundo nivel, sus ocupantes; y, finalmente, los demds usuarios).
Nétese que se trata de un régimen de deberes sensiblemente mds extenso que un mero
deber de socorro, ya que no se supedita a la existencia previa de desamparo ante el
peligro.

(73) Con agudeza apunta expresamente MOLINA FERNANDEZ (Compendio 11,
pp. 164 y ss.) hacia esta solucién. Tras desestimar motivadamente la que aqui deno-
minamos solucion causal (pp. 164-165), expone que debe hallarse un elemento adi-
cional que permita fundamentar la responsabilidad adicional de quien ocasiona
fortuitamente el accidente; y lo encuentra alli donde pueda «justificarse como una
contrapartida mds a la permision social de actividades peligrosas (...) Esta es la idea
que se encuentra tras la responsabilidad civil por el riesgo, y en derecho penal es uno
de los principales criterios que se utilizan para justificar en algunos casos la extension
de 1a responsabilidad en comisién por omisién a casos de injerencia por conductas
previas no antijuridicas». Sin entrar en la Gltima de las consideraciones, que requeri-
ria un andlisis mds detenido (;por qué, entonces, no hablar aqui de comisién por omi-
sién?), y hasta donde conozco, se trata de la primera aportacién de la doctrina
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Esto no sélo ocurrird en los casos de circulacién motorizada,
sino también en otros supuestos donde rige un sistema de respon-
sabilidad no culpabilista. Son casos muy frecuentes y no menos
cotidianos, como responsabilidad por animales (la correa y el
bozal, asi como otros medios de mantenimiento del riesgo permi-
tido, no eliminan todos los peligros tipicos de pasear un perro o
simplemente tenerlo en casa; pese a ello, su poseedor responde,
aun sin culpa, salvo en los casos de fuerza mayor o culpa de la vic-
tima, articulo 1905 CC), por focos de peligro en la propia casa
(arts. 1908.3.° y 1910 CC), etc. Ante la victima de un accidente
derivado de uno de estos riesgos, el titular del foco de peligro en
cuestién (animal, instalacién, etc.) se encontrard en la posicidn
especial que sefala el articulo 195.3, 1.°" inciso con respecto al
deber de auxiliar, y no en la general recogida en el tipo basico de
omisioén de socorro.

D) «Ocasionar un accidente fortuito» y las consecuencias objeti-
vamente imputables a una conducta licita

Sorprende que la doctrina haya debatido tan intensamente acerca
del producto de la conducta precedente (el «accidente», fortuito o no),
y tan poco acerca del término «ocasionar». Una vez el CP ha aclarado
expresamente que denomina «accidente» tanto al imprudente como al
fortuito, hemos de abordar la determinacién tipica desde la concre-
cién del verbo nuclear «ocasionar».

espafiola en esta linea para la interpretacién del precepto en cuestion (aunque la juris-
prudencia, como veremos en el siguiente epigrafe, ya habia apuntado en esta direc-
cién en varias ocasiones). La fundamentacién, empero, y como hemos visto, no puede
hallarse en el topos del «permiso condicionado», que el autor, en la linea de JAKOBS,
aduce.

Quiza de modo no tan evidente, aunque en mi opinién sin forzar sus argumen-
tos, puede citarse en esta misma linea la interpretacién de HAUPTMANN/JERABEK €n
su comentario al § 94 del C6digo penal austriaco. El primer punto de ese precepto
dice: «Quien omita prestar el socorro necesario a otro, a quien le ha causado lesio-
nes corporales incluso de modo no contrario a Derecho...». En la interpretacién de
esa tltima frase, los autores emplean el término «Hilfeleistung ohne vorherige Prii-
fung seines Verschuldens» (WK-HAUPTMANN/JERABEK, § 94/13), que es prictica-
mente un calco de la expresion inglesa con la que se define tradicionalmente, desde
una perspectiva mds procesal, la llamada strict liability («strict liability is liability
without proof of negligence»). Asimismo, los autores hablan de riesgos mds altos
que los riesgos vitales generales, que suele ser uno de los rasgos con los que se
identifica este fundamento de responsabilidad, aunque a mi entender, no es un ele-
mento definitorio.
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Y, en mi opinién, lo expuesto permite interpretar de modo més
que razonable la referencia del CP a ocasionar fortuitamente un acci-
dente. Como ya hemos dicho, el empleo de este término no puede ser
entendido en términos puramente mecdanicos. De hecho, dificilmente
cabria decir sin vulnerar las reglas del lenguaje que, en los siete ejem-
plos citados supra [epigrafe 2.a)], X «causé» u «ocasioné» los acci-
dentes: la afirmacidn es tan forzada y ajena al lenguaje comiin como
decir que la bisabuela del asesino «causé» el asesinato, o que el con-
ductor que circulaba correctamente «causé» los dafios patrimoniales
en el coche del que le embisti6 (jpor mucho que pueda hallarse una
relacién de causalidad mecénica entre los sujetos y el dafio!). En un
texto legal, hablar de «causar» u «ocasionar un accidente» implica
afirmar algiin tipo de vinculacién entre sujeto y suceso, que no puede
ser meramente mecdnica. Del mismo modo, si se habla de un acci-
dente fortuito, se trata de una responsabilidad que no proviene de una
generacion ilicita del riesgo, pero consistente en algo mds que la mera
relacién de causalidad.

Si podemos identificar a alguien que ha «ocasionado el acci-
dente», de entre la cifra potencialmente inabarcable de las personas
que pueden haberlo condicionado «causalmente», es porque podemos
atribuirle de algin modo el suceso. Tal como se ha expuesto, en los
casos de responsabilidad por el riesgo se imputa al sujeto el suceso
como consecuencia de su conducta licita.

Por ello, cabe decir que el sujeto que atropella a un nifio que se
cruza inopinadamente en la trayectoria de su coche ha ocasionado el
atropello (74). Y, como acertadamente sefiala la STS de 13 de mayo
de 1981, quien recibe el impacto de otro coche que le aborda por
culpa de su conductor no ha ocasionado el accidente. No cabe atri-
buirle el suceso como consecuencia de su conducta licita de conduccion
automovilistica (pues se atribuye a la conduccién del automovilista
infractor) (75).

(74) Y no es posible decir, por ejemplo, que los padres del conductor 1o han
ocasionado (por mucho que la aportacién «mecédnicamente causal» de éstos al acci-
dente sea indudable: trajeron al mundo a alguien que, a su vez, interpuso una condi-
cién causal; sin embargo, a la conducta de los padres no cabe imputarle, como
consecuencia, el accidente).

(75) Anteriormente he dicho que en muchos supuestos tampoco es razonable
decir en lenguaje comiin que el sujeto «causé» el accidente, por mucho que haya
interpuesto una condicion causal. Con reserva de un tratamiento mds extenso en la
publicacioén de mi tesis doctoral, baste decir aqui: 1. que el término «causa» es polisé-
mico, como expone el Diccionario R.A.E. y como la doctrina penal ticitamente
admite desde hace mds de un siglo, al aceptar que quepa decir que la madre que no
alimenta a su bebé puede con ello, por mucho que no los desencadene en un sentido
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Obviamente, con esto no se propone excepcionar los requisitos
del principio de culpabilidad: 1a responsabilidad penal no puede ser
objetiva. Se trata tan solo de determinar los criterios de seleccién del
autor idéneo (0 intraneus) del delito de omisién de socorro a la vic-
tima de un accidente imprudente. La conducta tipica es siempre una
infraccion de un deber de salvar (responsabilidad subjetiva); pero
autor del delito del articulo 195.3, 1.*" inciso, s6lo puede ser aquel que
haya realizado una conducta licita a la que quepa imputar el acci-
dente, en un régimen de responsabilidad por el riesgo u «objetivax.

Procede citar dos interesantes resoluciones, en la linea de lo aqui
expuesto. La SAP Barcelona 3 de noviembre de 1995 se enfrenta a
uno de los casos claros de «accidente fortuito», el atropello de un
nifio de ocho afios que cruza una calle, saliendo de entre unos vehicu-
los estacionados, algo que «no es un evento previsible desde el punto
de vista penal». La sentencia dice a continuacién: «La circulacién de
vehiculos comporta un riesgo, y la imputacion objetiva del resultado
ya estd contemplada en el S.0.A.» [scil. Seguro Obligatorio de Auto-
méviles]. En efecto, la ponente restringe el concepto ocasionar for-
tuitamente un accidente a aquellas conductas fortuitas a las que quepa
imputar objetivamente el suceso como consecuencia de una conducta
licita.

Mads explicita es la STS 5 de abril de 1983. En ella el acusado
«conducia sin habilitacion legal por el casco urbano (...) una motoci-
cleta(...) y tuvo un accidente, atropellando a una nifia que salio ines-
peradamente corriendo tratando de cruzar la calle de izquierda a

fisico-mecdnico, que «causar» es, conforme a la primera acepcién del diccionario
R.A.E,, es ser la «razén o motivo» de que suceda algo (sin que quepa proponer un
concepto «mecdnico» o «naturalistico» de razon o de motivoy. Asi, cuando el legisla-
dor habla de «causar» lesiones, dafios, etc. (como «irrogar» o «infligir» dafios) no se
limita a la sexta acepci6n del término «causa» (concepto mecénico). El limite de los
significados posibles permite denominar «causar lesiones», por ejemplo, a un dmbito
de conductas que, por una parte, no necesariamente estdn en relacién mecdnico-cau-
sal con el dafio (como revela el que bajo la vigencia del CP derogado se penasen, sin
problema alguno, multitud de comisiones omisivas); ni tampoco abarca todas las
posibles «causaciones en sentido mecdnico». En este sentido, vid. tan sélo LUZON
PENA, Poder Judicial n.° 2, 1986, pp. 79-80, 85; GIMBERNAT, RDPC 1999, pp. 523-
524; SiLva SANCHEZ, El delito..., pp. 366 y ss.; VIVES ANTON, «Articulo 11», en
Comentarios al Cédigo Penal, t. I, (M. Cobo dir.), Madrid, 1999, p. 496; GRACIA
MARTIN, Actualidad Penal 1995, p. 695 (aunque con una posicién parcialmente dis-
tinta dos afios antes, si bien la entiendo —EL miISMO, en DiEz RIPOLLES/GRACIA MAR-
TN, Delitos contra bienes juridicos fundamentales, Valencia, 1993, p. 77, donde hace
referencia a un procedimiento analdgico para la sancién de la comisién por omisi6n,
y no a una «subsumibilidad directa» de la omisién en el tipo).
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derecha “yéndose a dar contra la motocicleta sufriendo lesiones”. El
recurrente (...) no fue inculpado por ninguna clase de imprudencia».
Dice esta sentencia que, junto a la causalidad, «empiricamente cons-
tatable», se requiere «una categoria puramente normativa: la imputa-
cion objetiva, es decir que mediante criterios extraidos de la
interpretacion de la esencia y funcion del tipo de injusto, se pueda
afirmar desde el punto de vista juridico penal, que un resultado es
objetivamente atribuible, imputable, a una accién. Como criterios de
imputacion objetiva del resultado pueden sefialarse (como mds fre-
cuente) el de la adecuacion, pero también pueden existir otros, como
el de la relevancia, el de la realizacion del peligro inherente a la
accion base, o los del incremento o disminucion del riesgo, o el del
fin de proteccion de la norma (...) Aplicando la doctrina que ante-
cede, es clara la causalidad, fisica, material u ontolégica en el caso
enjuiciado, pues tratdndose de dos méviles —la nifia y el motorista—~
que se desplazan en direcciones convergentes, ambos tendrdn que
colisionar en un punto determinado, poniendo cada uno una condi-
cion necesaria al resultado. Pero es que ademds existe la causalidad
adecuada para que se produzca el mismo, en el caso concreto exami-
nado, ya que en los accidentes de trdfico en los que la victima es un
peaton, la situacion de éste frente a la mdquina que le atropella, es
siempre de manifiesta vulnerabilidad y de manifiesto aumento del
riesgo para su persona, lo que justifica la imputacion objetiva al con-
ductor de aquélla, y sélo por esa imputacion, sometido al tipo agra-
vado del pdrr. 3.° del art. 489 bis».

El texto llama la atencién por referirse a la imputacion objetiva
del resultado (activos del riesgo) a una conducta no infractora, como
presupuesto de aplicacion de la omision de socorro agravada. Los
topoi citados por la sentencia (adecuacion, relevancia, inherencia del
peligro a la accién, etc.) son, sin duda, heterogéneos; y algunos de
ellos, ni siquiera estrictamente pertenecientes a la doctrina de 1a impu-
tacién objetiva [como el de la adecuacion, que es mas bien un antece-
dente de dicha doctrina (76)]. Sin embargo, en todos ellos se revela la
necesidad de vincular una conducta y cierto 4mbito de peligros. Inte-
resa destacar que, pese al empleo de la expresion «peligro inherente a

(76) Sobre el concepto de «causalidad adecuada» vid., por todos, en la doctrina
espafiola, GOMEZ BENITEZ, Causalidad, imputacion..., pp. 20 y ss.; EL MIsMO, PG,
p. 173; LUzON PERA, PG I, pp. 367 y ss.; GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualificados
por el resultado y causalidad, Madrid, 1990 (reimpr.), pp. 25 y ss.; BACIGALUPO
ZAPATER, Principios, pp. 186-187; QUINTERO OLIVARES, PG, p. 322; CoBO-VIVES, PG
52 ed., 1999, pp. 412-413; Mir PuiG, PG 10/41 y ss.; MuNOzZ CONDE/GARCIA ARAN,
PG pp. 266 y ss.
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la accién», queda claro en el texto citado que entre conducta y riesgos
no se da una relacién inmanente (es decir: que quepa vincularlos
mediante leyes de la naturaleza), sino, como la propia resolucién
subraya, una relacién normativa o de adscripcién, es decir, derivada
de una regla que atribuye a quien realiza una conducta el deber de sal-
var los bienes afectados por ciertos riesgos, y no por otros.

E) Aproximacion casuistica a los riesgos tipicos de una activi-
dad permitida. En especial: los casos de «culpa de la victima»
o de un tercero

A estos efectos, debe sefialarse cudles son esos peligros. No basta
con constatar que en un ambito rige un sistema de responsabilidad por
el riesgo para proceder a la imputacién de especial responsabilidad
por cualquier consecuencia causalmente conectable con un participe
en el trafico.

Recordemos la linea doctrinal que buscaba delimitarlos aten-
diendo a los requisitos de previsibilidad y evitabilidad. En mi opi-
nién, esto debe entenderse en el sentido de que estos riesgos son
previsibles precisamente en tanto «riesgos tipicos» de la concreta
actividad. Por su parte, el requisito de evitabilidad debe verse limi-
tado dnicamente a la propia actividad sometida al régimen de Risiko-
haftung: asi, por ejemplo, el accidente de trafico debe haber sido
evitable por el expediente de no haber conducido (1o que, en puridad,
es un corolario de la imputacién del accidente a la conduccion).

Asi, pues, el concepto nuclear a los efectos de 1a imputacién es el
de riesgos tipicos de una actividad (77), que ha sido objeto de una
interesante tépica en el derecho de dafios (78). A ese 4mbito, por
ejemplo, en el trafico vial, deben imputarse en primer lugar y de modo
evidente aquéllos derivados de fallos del propio vehiculo, aunque el
conductor no haya infringido ningtin deber de revisién y reparacion;
pero también aquéllos que se derivan de las condiciones de la calzada,

(77) Eso es precisamente a lo que hace referencia la citada STS de 5 de abril
de 1983.

(78) Vid., por ejemplo, las siguientes resoluciones de la reciente jurisdiccion
civil: en el 4mbito de los riesgos tipicos de las intervenciones quirdrgicas, la STS
de 31 de enero de 2003 y la STSJ, Navarra, 6 de septiembre de 2002; en el &mbito de
los riesgos tipicos de la conduccién automovilistica, las SSAP, Pontevedra, 13 de
septiembre de 2002, Girona, 10 de febrero de 2003 y Céceres, 23 de mayo de 2003
(sobre la misma materia, en la jurisdiccién penal, vid., la muy reciente SAP, Cérdoba,
5 de noviembre de 2003).
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de maniobras imprevistas debidas a obstaculos sidbitos, etc. No nos
adentraremos aqui en una definicién exhaustiva de este concepto. Por
el contrario, nos limitaremos a una primera aproximacion al grupo de
supuestos que posiblemente plantee mayores problemas: aquéllos en
los que media responsabilidad de otra persona.

Para contestar a los supuestos de «culpa exclusiva de la victima»,
es preciso plantearse: ;es un riesgo inherente a la actividad en cues-
tion el peligro para quienes no tienen el cuidado debido en ese sector
del trafico? '

Centrémonos en primer lugar en la conduccién automovilistica.
La jurisprudencia, como hemos visto, parece incluir como riesgo
«tipico» de a la conduccién correcta (o «inherente» a ella) los posi-
bles atropellos a nifios. Ello no es dificil de explicar; en primer lugar,
por lo poco relevante de la supuesta «culpa» de un nifio que cruza una
calzada de modo imprevisto. En segundo lugar, porque la alternativa
consiste en una restriccién excesiva del ambito de desarrollo vital de
los nifios a favor de un trafico vial que ya resulta excesivo en nuestras
ciudades y no es interesante fomentar mas.

En el extremo contrario, se encuentran los casos de omiso salva-
mento tras un accidente mediados por culpa de otro conductor (79).
En ellos, procede atribuir el accidente sin problemas al conductor
infractor, independientemente de si éste termina siendo victima de su
propio accidente o no, por lo que quien ocasiona el accidente (aquél a
quien se le atribuye) es quien infringié las reglas del trafico (80) y no

(79) Un ejemplo claro es el de los «segundos accidentes». Es sabido que los
accidentes de tréfico con frecuencia no vienen solos; asi, es lamentablemente habi-
tual ver c6mo a pocos metros de un choque automovilistico se produce otro, porque
algin conductor que pasa cerca del primero presta mds atenci6n al impacto o sus con-
secuencias que a su propia conduccién; o cémo kilémetros més alld de la retencién
producida por un accidente tiene lugar otro, debido a la impaciencia que aquélla ha
producido en alguno de los conductores, que por ello, en cuanto sale de la retencion,
deja de respetar el limite de velocidad o la distancia de seguridad. Innegablemente,
sin el primer accidente, el segundo no habria tenido lugar; sin embargo, con respecto
a ese segundo accidente, el responsable por.el primero ha de ser tratado como cual-
quier otro omitente de socorro (tipo basico, articulo 195.1), pues no ha sido ocasio-
nado por él (no le es imputable), sino por otro conductor.

(80) Como ya hemos visto, en sede de principios la jurisprudencia ha mane-
jado férmulas generales que impiden apreciar adecuadamente los extremos relevantes
aqui expuestos; vid., por ejemplo, las SSTS 6-10-1989 («no importa el que la victima
fuera o no culpable en el accidente, ni siquiera que ella tuviera incluso voluntad de
autolesionarse o de quitarse la vida») y 14-2-1992 («incluso aunque se tratara de
suceso fortuito o de culpa del propio perjudicado o de otra persona diferente»). Sin
embargo, al resolver concretos supuestos de esta clase, la solucién es precisamente la
que proponemos (como en el caso de la STS 13-5-1981, ya comentada supra).

ADPCP. VOL. LV, 2002



Onmisién de socorro tras accidente fortuito. La imputacion... 275

el conductor que se comporté conforme a ellas; a éste dltimo sélo
cabe aplicarle, caso de que omita el socorro debido, 1a pena del tipo
bésico del articulo 195.1.

Los casos intermedios son més dificiles. De mediar «culpa exclu-
siva de la victima», cuando ésta es un peatén, surgen no pocos proble-
mas interpretativos (81).

En primer lugar, el tenor literal del 1.° inciso del articulo 195.3
parece excluir los supuestos en los que el peatén ha resultado atro-
pellado por haberse expuesto infringiendo gravemente las reglas de
interaccién en el trafico («culpa grave de la victima»), sin que medie
culpa alguna del conductor. En tales casos, resulta forzado entender
que el conductor ha ocasionado el accidente; por el contrario, se
dira que ha sido la victima quien ha dado lugar a su propio atrope-
llo. Ello es coherente con el fundamento aqui sostenido: no cabe
entender que es un riesgo inherente a la conduccién automovilistica
el atropello de personas que no guardan la cautela que, segiin decia
Silvela, cabe exigir al hombre menos cuidadoso y diligente. Por el
mismo motivo, a fortiori, se excluyen los supuestos de autolesion
intencionada de la propia victima (como, por ejemplo, el hipotético
caso de un suicida que se arrojase bajo las ruedas de un coche). En
términos también frecuentes en la doctrina penal: la evitacion de
esta clase de sucesos no integra el fin de proteccion de la responsa-
bilidad por el riesgo.

Sin embargo, entiendo razonable considerar que es un riesgo inhe-
rente a la conduccidn el atropello de peatones que se hayan expuesto
por infraccién leve de las reglas del trafico. De no ser asi, se operaria
un desmesurado traslado de costes, dificilmente justificable: para que
ciertas personas puedan conducir automéviles (una actividad muy

(81) En la doctrina alemana este tipo de casos se tratan desde la dptica de la
comisién por omisidén, atendiendo a la subsuncidn en el § 13.1, con frecuencia sin
atender al juego del § 13.1I (atenuacién facultativa). Optan por no atribuir responsabi-
lidad especial al «injerente fortuito» en estos casos autores como OTTO («Vorange-
gangenes Tun als Grundlage strafrechtlicher Haftung», en NJW, 1974, p. 528 y ss.,
p- 535; mas resumidamente, en OTTO, Grundkurs Strafrecht. Allgemeiner Teil, 6. ed.,
Berlin; New York, 2000, § 9/76, caso 3 —planteamiento—; § 9/82, caso 3 —resolucién—;
OTTO/BRAMMSEN, Jura, 1985, p. 649-650; y JakoBs, «La competencia por organiza-
cién...», p. 356. Nétese, no obstante, que OTT0 y BRAMMSEN hacen una distincidn
segiin la victima sea otro conductor o un peatdn, si bien, con base en consideraciones
sumamente vagas (el «tamafio» de su esfera de organizacidn) y sé6lo la consideran si
ambos, peatén y conductor, han actuado conforme a Derecho o si ambos lo han hecho
de modo imprudente. En los que aqui planteamos (conduccién correcta y conducta
imprudente del peatén) niegan la especial responsabilidad del conductor por el salva-
mento del peatdn.
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peligrosa cuya masiva proliferacidn ya no resulta socialmente intere-
sante), otras han de exponerse a enormes riesgos que, de no manejar
con el mdximo cuidado, se podran concretar en dafios por los que
nadie respondera sino ellos mismos (82).

Es necesario detenerse aqui con el mayor de los cuidados. Usual-
mente los penalistas manejan el tépico de la «culpa exclusiva de la
victima» en el ambito de la infraccidn. La evitacion de los dafios tiene
lugar mediante la distribucion de reglas de conducta (algunas a quien
maneja el foco de peligro, otras a los potenciales afectados, en tanto
integrantes de la competencia por su autoproteccion). Si el daifio
puede explicarse plenamente como consecuencia de la vulneracién de
las reglas de autoproteccién (83), es que no cabe reconducirlo a la
infraccién de los deberes de cuidado del titular del foco de peli-

(82) Probablemente este tipo de argumentacién, que busca determinar, dentro
del dmbito de los significados posibles de la norma, la opcién politico-criminalmente
més razonable, deberia llegar a otras conclusiones en otro momento histérico
(articulo 3 CC) en el que existiese una demanda social mas acuciante de proliferacion
de la conduccién automovilistica. Sin embargo, en la actualidad la tendencia es la
inversa, y en el debate politico tienen hoy mds relevancia las externalidades o costes
sociales (marginales) que los beneficios (marginales) que pueda proporcionar el
incremento del trafico vial.

(83) Verdaderas normas juridicas, ya que de su cumplimiento depende que
subsistan o decaigan ciertas pretensiones del potencial afectado (es decir: su incum-
plimiento tiene consecuencias juridicas). En la doctrina espafiola, autores como
MIR PuIG [«Sobre el consentimiento en el homicidio imprudente (Comentario a la
STS de 17-7-1990)», en ADPCP, 1991, pp. 259 y ss., pp. 261-262] y CancIO MELIA
(Conducdta de la victima e imputacion objetiva en Derecho penal. Estudio sobre los
dmbitos de responsabilidad de victima y autor en actividades arriesgadas, Barce-
lona, 1998, pp. 301-302) ha negado que quepa hablar de deberes de autoproteccién,
pues no existe legitimacién para la imposicién de normas de conducta que obliguen
a la autotutela. En mi opinién, y desde una perspectiva mas genérica, se trata aqui
de qué se entienda por deber juridico. En sede de principios, no cabe rebatir el
punto de partida antipaternalista de estos autores; sin embargo, quiz4 la conclusién
ala que llegan dependa de 1a adopci6n de un presupuesto previo, a saber, si ciertas
normas de cardcter mas (sit venia verbo) intrasistemdtico o procesal pueden ser
calificadas de normas juridicas (y, en verdad, normas de conducta dirigidas a una
concreta persona y relativas a consecuencias juridicas imponibles a esa persona
por su conducta). Por ejemplo: la llamada «prohibicién» procesal de ir contra actos
propios es, sin duda, una norma juridica, cuya consecuencia es que, sin una de las
partes la contradice, perder la posibilidad de ejercitar una determinada accion. En
efecto, y, si no yerro, coincidiendo con los dos autores citados, no creo que quepa
decir que aqui nos hallamos ante una conducta antijuridica. Ahora bien: si aqui
estamos o no ante un deber juridico depende en gran medida de los elementos que
se entiendan incluidos en su definicién (y, entre ellos, de modo fundamental una
eventual correlacién entre los conceptos «infraccion de deber» y «antijuridicidad»).
En mi opinidén, lo mismo es aplicable al concepto «incumbencia por la autoprotec-
ci6n».
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gro (84). Sin embargo, de lo que se trata aqui es de la imputacién de
un curso lesivo a una conducta no infractora.

En principio, y por lo expuesto, entiendo que no es imposible con-
siderar que ocasiona el accidente quien conduciendo correctamente
atropella a alguien que se expuso por un incumplimiento leve de las
reglas que vinculan al peatén. Sin embargo, en contra de esta afirma-
cién puede oponerse que la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro
en la Circulacion de Vehiculos de Motor excluye de la cobertura los
casos de culpa exclusiva de la victima, sin distinguir entre peatones y
conductores. Esto revelaria que el programa de politica de seguro
obligatorio, plasmado en la regulacion espaiiola, es, efectivamente, el
de operar el traslado de cargas criticado; y que dicho programa ha de
servir de guia interpretativa del articulo 195.3.1.°, ya que no seria
razonable entender que el legislador sigue un programa politico-cri-
minal distinto del plasmado en su politica de seguro obligatorio.

La objecién plantea dudas. Sin embargo, no entiendo que se trate
de un argumento concluyente. Como ya ha dicho la doctrina, la exis-
tencia de un deber de tomar seguro obligatorio (cabe afiadir: y el que
ese seguro cubra o no un determinado suceso) ha de entenderse tan
s6lo como un indicio de que exista o no fundamento para un régimen
de responsabilidad objetiva al respecto (85); y, de existir, sus respecti-
vos ambitos no han de coincidir. Esta afirmacion puede desarrollarse
constatando que el seguro obligatorio de automdviles abarca con fre-
cuencia mds y con frecuencia menos darios que los estrictamente
imputables al sujeto agente en virtud de su competencia organizativa.
En efecto, estos seguros no sélo atienden a la llamada «responsabili-
dad por riesgo» (entendida como una responsabilidad por los riesgos
objetivamente imputables a la conducta conforme al trafico), sino en
ocasiones a una especie de «responsabilidad objetivada, con causas
tasadas de exoneracién» (86) que —por ejemplo, en el ambito del tri-
fico vial- en la préctica tiende a ser algo parecido a una cobertura
general por riesgos de la circulacion (1a llamada «pulverizacién del
riesgo»), con exclusion de la culpa de la victima y la fuerza mayor
extrafia al vehiculo (87). Nétese que los riesgos cubiertos no se ago-

(84) Vid, tan s6lo JAKOBS, La imputacion objetiva en derecho penal (trad. M.
Cancio), Bogota, 1998, pp. 38 y ss.; CANCIO MELIA, Conducta de la victima, pp. 275 y ss.

(83) Jakoss, «La competencia por organizacién...», p. 356; similar EL MiSMoO,
«Teorfa y praxis...», p. 127.

(86) DiEz-Picazo Y PONCE DE LEON, Derecho de darios, p. 128.

(87) Articulos 1.1. y 6.1. de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la
Circulacion de Vehiculos de Motor (vid., DiEz-PicAz0 Y PONCE DE LEON, Derecho de
darios, pp. 128-129; YZQUIERDO TOLSADA, Sistema, p. 210).
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tan en los tipicos de la conduccion de los intervinientes, a menos que
se haga una interpretacién tan forzada del término que desvirtie el
propio concepto.

a) Casos de cobertura mayor que el dmbito de riesgos imputa-
bles a la conducta del autor: casos de dolo o culpa exclusiva de ter-
cero. Por ejemplo: si tuviese lugar un accidente porque un tercero
dolosamente hubiese cortado los frenos de uno de los coches, nadie
podria considerar que ahi nos hallemos ante un riesgo tipico de (inhe-
rente a) la conduccidn. Sin embargo, el daiio se imputar al seguro
obligatorio del conductor, pues no hay culpa exclusiva de la victima
ni fuerza mayor en el sentido en que la define el Real Decreto 7/2001,
pues «no se consideran casos de fuerza mayor los defectos del ve-
hiculo ni la rotura o fallo de alguna de sus piezas o mecanismos». La
regulacion del seguro obligatorio no excluye la responsabilidad por
dolo o culpa exclusiva de tercero. Asi, el articulo 7 de la Ley 24-12-
1962 establece: «El asegurador, una vez efectuado el pago de la
indemnizacidn, podra repetir: (...) b) Contra el tercero responsable
de los darios» [es decir: la existencia de un tercero responsable no
excluye la imputacién al seguro obligatorio (88)].

b) Casos de cobertura menor que el dmbito de riesgos imputa-
bles a la conducta del autor: limites cuantitativos. La responsabilidad
establecida en esta regulacidn no es ilimitada, a diferencia de la res-
ponsabilidad aquiliana: articulo 1911 CC. Por ejemplo, en el 4mbito
del trifico automovilistico, la responsabilidad «objetiva» abarca tan
s6lo dafios a la vida o a la integridad fisica (89) hasta una determi-
nada cantidad (90). Pero lo que deba pagar el seguro en estos casos
no se extiende a todos los dafios imputables a la conducta licita del
conductor. Asi, por ejemplo, el deber de salvamento del articu-
lo 195.3.1.° no tiene limitaciones «cuantitativas» como las citadas.
(Cabe imaginar que un conductor con conocimientos de medicina,
tras un accidente fortuito, dijese: «s6lo atenderé a las victimas propor-
ciondndoles una asistencia cuyo valor en el mercado no supere la
cobertura del seguro obligatorio»?

(88) Ciertamente, si ese tercero generd el riesgo conduciendo, la victima tendrd
accién directa también contra su seguro (del mismo modo que, si no fuese un con-
ductor, la victima tendria accién civil —109 y ss. CP- contra €l); pero ello no debe
hacernos olvidar que subsiste una accién directa contra el seguro del conductor que
se comportd correctamente.

(89) Con exclusién de otros, como los patrimoniales: DiEz-Picazo Y PONCE DE
LEGN, Derecho de darios, p. 128-129.

(90) Vid., articulo 12 del Reglamento sobre la responsabilidad civil y seguro en
la circulacidn de vehiculos a motor (Real Decreto 7/2001, de 12 de enero).
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Ello deberia demostrar que el &mbito de la atribucién de dafios a
un seguro obligatorio no coincide con el de los «riesgos tipicos» de la
conduccidn; y que, por ello, la mencién a la «culpa de la victima»
como requisito negativo de la imputacidn a un seguro obligatorio no
impide considerar que ocasiona un accidente quien atropella a alguien
que se expone imprudentemente a ello. En efecto, es posible conside-
rar que la politica de seguro obligatorio plasmada en nuestro ordena-
miento tiene un dmbito distinto del de la politica criminal en materia
de deberes de socorro tras accidente fortuito.

Por los argumentos expuestos en un inicio, y removido el obs-
ticulo citado, entiendo que es posible considerar que es un riesgo
inherente al trafico la posibilidad de atropello de un peatén que se
haya expuesto infringiendo levemente los deberes que le afectan (91).
Tan sélo resta comprobar la cuestién de tipicidad formal: jes posible
decir que en estos casos el conductor ha ocasionado el accidente? En
mi opinién, no hay un obstiaculo relevante para decir que en estos
casos el gestor del peligro (92) es quien ha ocasionado el accidente,
pues la aportacién del peat6n no tiene la relevancia suficiente para
atribuirselo a €l.

(91) Esta distincién entre culpa leve y grave a la hora de efectuar el citado tras-
lado de cargas la hallamos en otros dmbitos del ordenamiento; vid., por ejemplo, el
articulo 1904, 2.° parrafo, CC, conforme al cual, en los casos de dafios ocasionados a
un nifio por culpa o dolo de un profesor, los titulares de los centros docentes pueden
repetir la cantidad indemnizada a dicho profesor tan sélo si €stos hubiesen incurrido
en dolo o culpa grave en el ejercicio de sus funciones (con exclusién de la culpa
leve). Es sabido que esta restriccion procede de la presién ejercida por el grupo social
afectado, sabedor de que, al participar en la gestion de bienes muy delicados (vida,
integridad fisica de nifios), la mas leve imprudencia podria acarrearles una enorme
pérdida patrimonial; cuando, en puridad, la responsabilidad por el riesgo (o por el
beneficio) procede imputdrsela al titular del centro docente. La interpretacion que
aqui se propone, dentro de los limites de los significados posibles del articu-
lo 195.3.1.° CP, parte de un planteamiento paralelo.

(92) Es decir: quien maneja un mévil de unas dos toneladas, a una velocidad
permitida en ciudad equivalente al 1000% o 1200% de la velocidad del paso de una
persona. La habitualidad del tréfico vial lleva a veces a olvidar que peatén y conduc-
tor no estdn aqui en un plano de igualdad. Es el conductor el que desarrolla un riesgo
sumamente relevante (tanto, que se ha convertido en una de las primeras causas de
muerte prematura en nuestro pais); y a nadie se le ocurriria establecer un seguro obli-
gatorio de peatones que cubriese los posibles dafios que se les infligiesen, paralelo al
S.0.A. Recuérdese que la regulacién legal de este sector ha partido siempre de la
insuficiencia de los limitados deberes de cuidado en la conduccién automovilistica, y
nunca ha dejado de establecer deberes de salvamento que no tienen que ver con la
solidaridad minima, sino con la evitacién de unos dafios que son posibles precisa-
mente porque se permite al conductor desarrollar una actividad tan excepcionalmente
peligrosa.
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INTRODUCCION

Actualmente se observa cdmo los medios de comunicacién infor-

man de un aumento incesante de la criminalidad en general y de la
delincuencia juvenil en particular, resaltando sobre todo los casos de
violencia juvenil. Se habla de un aumento constante de la cifra de
homicidios, robos o agresiones sexuales por parte de menores de
edad. Motivo especial de preocupacién es la aparente violencia de
algunos jévenes, la cual es resaltada a partir de determinados hechos
aislados, pero que son puestos un primer plano por los medios de
comunicacion. Todo ello conduce a que la poblacién perciba un
aumento amenazante de la delincuencia juvenil en general, y de la
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violencia juvenil en particular, lo cual hace pensar que a mayor delin-
cuencia juvenil hay que esperar un incremento de la delincuencia
adulta en un futuro.

La consecuencia inmediata de esta percepcién de la delincuencia
ha sido que el tratamiento de los delincuentes juveniles ha pasado a
ocupar el centro de interés tanto desde un punto de vista cientifico
como politico-social. En este sentido, es objeto de una continua dis-
cusion en el debate social la forma de afrontar de un modo efectivo
ese supuesto aumento de la delincuencia juvenil.

No obstante, analizando los datos ofrecidos por las estadisticas
policiales, hay que decir que esa percepcion subjetiva de la delincuen-
cia juvenil estd en manifiesta contradiccién con la situacién objetiva.
Si se analizan esos datos estadisticos se observa como la mayoria de
los actos delictivos cometidos por menores de edad son de mediana o
baja intensidad. Esta afirmacion es predicable para todos los paises de
la Unién Europea. La delincuencia juvenil estd cuantitativamente
marcada por los delitos contra la propiedad y el patrimonio. Respecto
a la delincuencia juvenil violenta, se ha demostrado que estadistica-
mente supone un porcentaje pequefio respecto a todo el abanico delic-
tivo.

La entrada en vigor en Espaiia de la Ley Orgéanica 5/2000, de 12
de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, ha
supuesto para el Derecho penal espafiol no sélo una reforma de pro-
funda trascendencia juridica, sino también de amplio eco social. El
Derecho penal juvenil ha dejado de ser una disciplina menor, adqui-
riendo de forma stibita un marcado protagonismo en los mas variados
foros de debate. Ante la supuesta agravacidn de los casos de violencia
juvenil, aumentan las voces que piden un endurecimiento general de
las medidas previstas en la Ley Organica 5/2000. Con ello se pretende
dejar en un segundo plano el espiritu preventivo-especial que inspira
toda la legislacién penal en tema de menores, dando preferencia al
mero castigo retributivo por el hecho cometido y por ende a la protec-
cién de la sociedad frente al menor infractor.

En el presente articulo se va a proceder a analizar la conveniencia
o no de un endurecimiento del Derecho penal juvenil en Espaiia. Para
evitar un cierto aislamiento respecto al resto de Europa de la realidad
criminal espafiola y de las formas de hacer frente a ella, se va a proce-
der a realizar un estudio en el campo del Derecho y la criminologia
comparados, analizando paralelamente la evolucién de la delincuen-
cia juvenil y su tratamiento en Alemania. Dicho estudio comparado
adquiere sentido si se tiene en cuenta el hecho de que la vigente Ley
Organica 5/2000, de 12 de enero, encuentra parte de su inspiracién en
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