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El delito de omisién de auxilio a victima y el
pensamiento de la ingerencia

GONZALO RODRIGUEZ MOURULLO
Catedratico de Derecho penal en la Universidad Avténoma de Madrid

SuMario: 1. Objetivos y limitaciones de la reforma de 8 de abril de 1967.—
I1. Intentos jurisprudenciales de superar las deficiencias de la reforma de 1967.
A. La tesis de la plena desvinculacién de los tipos contenidos en los pérrafos
primero y dltimo del art. 489 bis—B. La tesis de la autonomia técnica y
prictica del «subtipo» agravado del tltimo parrafo del art. 489 bis—III. FEi
pensamiento de la «ingerencia»—IV. Especial exigencia del deber de socorrn
a quien causé el accidente. Repercusiones sobre la interpretacién jurispruden-
cial de las caracteristicas de la figura bdsica—1. La situacién de peligro v
la irrelevancia de la ineficacia del auxilio, La idea de fuga como nicleo del tipo.
2. Deber preferente de prestar socorro. Desamparo relativo. Presuncién de
desamparo.—3. Deber de cerciorarse de las consecuencias del accidente. Vo-
luntario incumplimiento de este deber y dolo del no auxilio a victima. El
problema de la imprudencia—V. La ingerencia y la responsabilidad civil
derivada del delito de omisién de socorro.

1. Objetivos y limitaciones de la reforma de 8 de abril de 1967.

Como es sabido, el ltimo parrafo del articulo 489 bis del C. p. (1)
fue introducido por la Ley de 8 de abril de 1967, que se habia fijado
como uno de sus objetivos la incorporacién al Cédigo penal de los
delitos cometidos con ocasién del trifico automovilistico, regulados
hasta entonces en legislacién especial (Ley de 9 mayo 1950 primero, y
luego Ley de 24 diciembre 1962).

Lo que el legislador de 1967 pretendi, seglin expresa manifestacién,
fue trasplantar al Cédigo penal los delitos contenidos en la Ley espe
cial. En el apartado tercero del predmbulo de la Ley de 8 de abril
de 1967, después de subrayar la conveniencia de la insercién de los
delitos de trifico en el Cédigo penal comidn habida cuenta de «su
indudable semejanza» con otros previstos en el texto punitivo principal,

(1) *“Si la victima lo fuese por accidente ocasionado por el que omiti6 el
auxilio debido, la pena serd de prision menor.”
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el legislador afirma: «La experiencia proporcionada con la aplicacién
de la Ley especial permite dar ya este paso adelante, encuadrando los
delitos que tipificaba en el Cédigo penal comin».

Si el legislador de 1967 crey$ que con el traslado al articulo 489 bis
del C. p. de la modalidad agravada contenida en el segundo pirrafo del
articulo 7 de la Ley de 24 de diciembre de 1962, no alteraba sustan-
cialmente la figura de omisién de socorto hasta entonces prevista en la
Ley especial, hay que decir que se equivocé. En efecto, la omisién de
socorro prevista en el articulo 7 de la Ley de 24 de diciembre 1962 (2)
experimentd, a través de la referida incorporacién, una transformacién
profunda. La «semejanza» que existia entre la omisién de socorro
comin y la especial no justicaba la insercién de ésta en aquélla. Ambas
figuras, segtn tendremos ocasién de ir comprobando, presentaban una
estructura tipica distinta y respondfan a finalidades politico-criminales
diferentes.

El texto de la Ley especial permitié a la jurisprudencia una inter-
pretacién lata que, mds alld de la expresa denominacién legal de «omi-
sién de socorro», aproximé esta figura a la propia del delito de fuga.
Conde-Pumpido recordé oportunamente a raiz de la reforma de 1967
que, bajo la vigencia de la legislacién especial, la jurisprudencia «enten-
di6 cometido el delito incluso en los casos en que no existieran victimas
perscnales (S. T. S. 18-XI1-66) (3), o en que el auxilio pudiera ser

(2) “Se aplicard al conductor la pena de prisibn menor y privaci(’;n_del
permiso de conducir de dos a diez afios en caso de que se tratara de victima
causada por €L.” 3

(3) La sentencia 18 noviembre 1966, de conformidad con la interpretacion
de algunos comentaristas, entre ellos, REYES MONTERREAL, Com[entarz.'os,a la
ley de uso y circulacién de vehiculos de motor, Barcelona, p. 101, estim6 que
el término “victima” aludia, en el sentido del articulo 5 de la ley de 9 mayo
1950 (y lo mismo luego en el articulo 7 de la ley de 24 diciembre 1962) al
titular de bienes en peligro, fuesen éstos personales o patrimoniales. “Acierta
——dice la Sentencia 18 noviembre 1966— el Considerando primero de la Sen-
tencia impugnada, al estimar que el vocablo «victima», que emplea el precepto
discutido, no significa necesariamente persona lesionada, segiin sostiene el re-
currente, sino que lo es toda persona que padece dafio, y en el presente caso
es ciertamente indiscutible que el perjudicado por el suceso padecié dafio o
detrimento en sus bienes, al causarsele en su vehiculo por importe de 15.000
pesetas. En realidad, tal amplio entendimiento de este término era ya discutible
a la luz de la legislacién especial. La palabra «victima» tenia en el articulo
5 de la ley de 9 de mayo 1950 y el 7 de la de 24 de diciembre de 1962,
el mismo significado con que se utiliza en el lenguaje corriente, relativo a acci-
dentes de trafico, en el que la expresién «victima» equivale a victima personal,
hasta el extremo de que, por ejemplo, basta decir, como a diario se dice en
los periédicos, «hubo tantas victimas o no hubo victimas», para que resulte
ya superfluo aifiadir el adjetivo apersonales»”. Y asi lo estimé con buen sen-
tido un autorizado sector de comentaristas. E. CUELLO CALON, Ley penal del
automovil (Barcelona, 1950), p. 53: “Es requisito indispensable que haya una
o mis victimas, que se haya causado un mal a las personas; el que causa dafig
en las cosas y emprende la fuga, sin cuidarse del perjudicado, no comete este
delito, a lo mas podra incurrir en la sancidn, sefialada en el articulo 49 a) del
Cédigo de la Circulacién.” F. PERA VERDAGUER, La ley del automévil (de 24
de diciembre de 1962) (1963), p. 100: “Se precisa también que haya una o
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prestado por terceros (S. T. S. 21-11-62); asi como si el auxilio es
superfluo, tanto por la inexistencia de un riesgo en que la victima se
encuentre (S. T. S. 10-V-1963); cuanto por haberse consumado el
riesgo en el dafio temido, que hace initil toda ayuda, como ocurre
cuando la victima ha muerto en el acto (S. T. S. 26-X11-66); e insis-
tiendo en que el momento consumativo radicaba en la huida del lugar
del hecho, sin que desnaturalizara el delito el retornar mds tarde para
prestar un posterior auxilio (S. T. S. 21-11-1962)». Toda esta doctrina
jurisprudencial —afiade Conde-Pumpido— «habia ido asimilando el tipo
de omisién de socorro a las victimas de la circulacién a un delito de
fuga, andlogo al ilicito administrativo del articulo 49 de nuestro Cédigo
de circulacién» (4). ' :

En virtud del principio de legalidad y la técnica de los tipos pena-
les, el anterior entendimiento queda truncado con la incorporacién de la
omisién de socorro que estaba prevista en la ley especial al articulo
489 bis del C. p. En efecto, el primer pérrafo de este precepto exige
como requisitos bdsicos, entre otros, los siguientes:

a) Un peligro personal («persona en peligro»). Es decir, un riesgo
para la vida o la integridad fisica, sin que baste un peligro para bienes
patrimoniales.

b) Un concreto peligro actual y perceptible («manifiesto y grave»).
Exigencia que margina los supuestos en los que el riesgo se transformé
ya en efectivo resultado dafioso haciendo superfluo el auxilio, como
sucede en casos de muerte.

¢) Una situacién de desamparo, que naturalmente, no se da cuando
en el momento de la fuga la victima queda convenientemente asistida
por terceras personas. '

Por obra de su incorporacién al articulo 489 bis del C. p., la omi-
sién de socorro de la ley especial quedé sometida a los anteriores requi-
sitos. La innovacién legislativa fue denunciada desde los primeros
momentos como regresiva. «Invocando una unidad de tipo —comenté
Conde-Pumpido—, se han llevado las omisiones de auxilio en el tréfico
al articulo 489 bis del C. p., con lo que se ha desvirtuado su esencia y
se han echado por tierra todas las conquistas de la doctrina judicial
en torno a una interpretacién lata y ejemplar de la figura de omisién de
socorro a las victimas de la circulacién... En ese terreno es obvio, a
nuestro juicio, que Ia reforma de 1967 constituye un lamentable retro-
ceso» (5).

méas victimas, esto es, que se haya producido un resultado lesivo para las
personas.”

(4) C. Conpe-PumpIpo, La nueva estructura del tipo de omisién de so-
corro a las victimas de accidentes en la circulacién, en “Revista de Derecho
de Ia circulacién” (septiembre-octubre 1968), pig. 426.

(5) C. Conpe-PuMpIDO, La nueva estructura, cit., p. 437.
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Ahora bien, ha transcurrido ya desde la reforma el tiempo suficiente
para comprobar que la jurisprudencia no ha renunciado a todas las
anteriores conquistas. La jurisprudencia sentada a propésito del dltimo
parrafo del articulo 489 bis del C. p., ha intentado por diversos cami-
nos conservar la mayor parte posible de las caracteristicas que la pre-
cedente doctrina judicial habfa atribuido a la figura de omisién de
socorto de la ley especial.

En la praxis, pues, la introduccién del dltimo pérrafo del articu-
lo 489 bis del C. p. condicioné un nuevo entendimiento de los ele-
mentos bésicos de la omisién de socorro. Todo ello puede originar en
algunos casos tensiones con los postulados derivados de la técnica de
los tipos penales y, en definitiva, con el principioc mismo de legalidad.
La desafortunada reforma de 1967 ha colocado a los Tribunales entre
utgentes necesidades politico-criminales y el principio de legalidad.

Cuando 1a Ley de 17 de julio 1951 introduce en el articulo 489 bis
la figura de la omisién de socorro, existia ya en el articulo 5.° de la
ley de 9 de mayo de 1950 el delito especifico de no auxilio a victima,
en virtud del cual se castigaba al «conductor de un vehiculo de motor
que no auxiliare a la victima por €l causada». En virtud de este pre-
cepto quedaba atendida en la parcela de actividad peligrosa que mids lo
requiere —trafico automovilistico— la necesidad de garantizar al mi-
ximo los deberes de auxilio que incumben a quienes han ocasionado
victimas. Por ello, a la hora de introducir en el Cédigo penal la omisién
de socorro «genérica», pensada fundamentalmente para las omisiones de
auxilio a victimas que «se encuentran» y no que «se ocasionan» por
el propio omitente (6), pudo el legislador de 1951, dando por cubierta
merced al articulo 5 de la ley 9 mayo 1950 la necesidad a que ante-
riormente aludiamos, operar con criterios restrictivos, exigiendo que la
persona necesitada de auxilio «se hallare desamparada y en peligro
manifiesto y grave». Con estas exigencias no comprometia en nada las
especificas necesidades politico-criminales surgidas al calor del tréfico
automovilistico, a las que, como hemos visto, atendia por su parte el
articulo 5 de la ley de 9 mayo 1950.

El legislador de 1967 no tuvo en cuenta esto, y al someter la figura
contenida en la ley especial a los requisitos més estrictos de la omisién

(6) La redaccién originaria del articulo 489 bis —*“el que no socorriere
a una persona que se encontrase desamparada y en peligro manifiesto y grave”—
no excluia ciertos supuestos en los que la situacién de peligro habia sido oca-
sionada por el propio omitente, pese a que literalmente se exigia el “encuentro”
del que no prestaba el auxilio con la persona que lo necesitaba. Cfr. G. Ro-
DRIGUEZ MOURULLO, La omisién de socorro en el Cédigo penal, Madrid, 1966,
pp. 269 ss. En cualquier caso, tales supuestos constituian la excepcién. La
figura del parrafo primero del articuol 489 bis se referia ya entonces primor-
dialmente a personas en peligro con las que se “encuentra” el omitente y no
a victimas por él ocasionadas. La sentencia 11 diciembre 1969 subrayd, en
este sentido, que “tal parrafo se refiere al caso de personas que se “hallasen”
o se “encuentren”, segiin la anterior redaccidn, en esas circunstancias por causas
ajenas a quien las ve”, mientras que el parrafo tercero del articulo 489 bis
“contempla una relacién directa de causa a efecto entre el agente y su victima”.
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de socorro genérica del primer parrafo del art. 489 bis, dejé desaten-
didos aspectos anteriormente cubiertos por las leyes de 9 de mayo de
1950 y 24 diciembre 1962.

La jurisprudencia trata de salvar de la mejor manera el conflicto,
originado por la reforma de 1967, entre principio de legalidad y
necesidades politico-criminales, tanteando distintas vias. Pero aunque,
como sucede por descontado en este caso, los Tribunales actien con
una mucho més certera conciencia de las necesidades politico-criminales
que el propio legislador, no podemos olvidar que el Derecho penal,
entendido como Carta Magna del delincuente en virtud de la vigencia
del principio de legalidad, constituye —como en su dia dijo von
Liszt— la barrera infranqueable de la politica criminal. Las deficien-
cias y lagunas de las leyes penales por via legislativa han de resolverse,
y asi como el legislador de 1967 no tuvo reparos en arrumbar la ley
especial de 24 diciembre 1962, a pesar del poco tiempo transcurrido
desde su entrada en vigor, pudo aprovecharse ya la reforma del Cé-
digo penal de 15 de noviembre de 1971 para subsanar éstos y otros
defectos, por aquel entonces ya claramente evidenciados.

I1. Intentos jurisprudenciales de superar las deficiencias de la reforma
de 1967.

A. La tesis de la plena desvinculacién de los tipos contenidos en
los pérrafos primero y dltimo del art. 489 bis.

El camino m4s expeditivo para dejar las cosas como estaban antes de
la reforma de 1967, consiste indudablemente en afirmar que el tipo del
dltimo parafo del art. 489 bis del C. p. es «distinto» e «independiente»
del contenido en el pérrafo primero, de tal suerte que no queda some-
tido a las exigencias de éste. Con la insercién del dltimo pérrafo se
habrian trasladado al articulo 489 bis exactamente las mismas conductas
que resultaban punibles bajo la vigencia de las leyes especiales. Lo que se
verfa confirmado por la voluntad del legislador, que segin expresa
manifestacién, pretendié «insertar» en el Cédigo las infracciones pre-
vistas en la ley especial, pero no que dejase de ser delictivo lo que
lo era ya bajo la vigencia de la legislacién especial.

Esta es la tesis que sostuvo la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo en los primeros momentos en que tuvo ocasién de pronunciarse
sobre el alcance de la reforma de 1967, a través de la interesante senten-
cia de 11 diciembre 1969. (Ponente, Sr. Gonzilez Diaz):

«El segundo motivo del recurso donde se postula la inexis-
tencia del delito de omisién del deber de socorro por no concu-
rrir en el caso de autos las circunstancias de desamparo y peligro
manifiesto y grave exigidos en el pdrrafo 1.° del art. 489 bis
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del C. p. no puede ser acogido, porque la interpretacién dada
por el recurrente, estableciendo una sola tipologia de este delito
con una modalidad agravatoria para los conductores, del pérrafo
final de ese articulo y la conclusién de ser atipica la fuga del
lugar del suceso si no va acompafiada de aquellas circunstancias
de abondono y peligro va en contra de los antecedentes legisla-
tivos de la reforma penal de 8 de abril 1967 y de los propésitos
del legislador al decir expresamente en el predmbulo de esa ley
que «la persistencia y continuidad con que se producen los deli-
tos cometidos con ocasién del trifico de automdviles y su indu-
dable semejanza con otros previstos en el C. p., aconseja la con-
veniencia de su insercién en el principal texto punitivo,
encuadrando los delitos que tipificaba —Ila ley especial— en el
C. p. comin, lo que evidencia que la mayor o menor fidelidad
con que se haya hecho el trasplante no puede conducir a que
ahora no sea delito lo que ya lo era en las leyes especiales de
9 mayo 1950 y 24 diciembre 1962 en que el delito quedaba
tipificado por el mero hecho de no socorrer el conductor a la
victima causada por ¢l «pudiendo hacerlo», segin agregé la dltima
ley citada; que es lo que acaecié en la ocasién de autos, en la
que el inculpado, ddndose perfecta cuenta de la colisién, salié
huyendo sin preocuparse de lo que hubiera pasado al vehiculo v
sus ocupantes cuando nada habia que le impidiese hacerlo segin
declaran los hechos probados, quedando en aquel momento con-
sumado el delito que sdlo exige para su afloracién al campo
penal de esos factores, victima producida por el conductor, cono-
cimiento de éste de tal hecho y huida del lugar sin tratar de
prestar auxilio; y al limitar a estos términos estrictos esta tipici-
dad delictiva no se va contra el parrafo 1.° de ese art. 489 bis,
que exige las circunstancias de desamparo y peligro manifiesto
y grave invocadas en el recurso, porque tal pérrafo se refiere
al caso de personas que se «hallasen» o se «encuentren», segdin
la anterior redaccién, en esas circunstancias por causas ajenas a
quien las ve, es decir, el hallazgo de personas necesitadas de
auxilio, deber de caridad con el préjimo elevado a exigencia
juridica, y que no puede identificarse con el de «victima» —pala-
bra que no aparece en el primer parrafo de ese articulo— causada
por el inculpado, en donde se contempla una relacién directa de
causa u efecto entre el agente y su victima que penalmente tiene
que merecer trato diferente, por eso puede afirmarse que dentfo
del articulo del Cédigo que se comenta existen las dos tipologias
delictivas que se impugnan en el recurso.»

Pese a la agudeza y sugestiva claridad con que fue expuesta la
interpretacién ofrecida por la sentencia de 11 de diciembre 1969 no
es convincente, y no resulta dificil demostrarlo.

En primer término hay que advertir que la apelacién a los «propé-
sitos del legislador» no es ni mucho menos decisiva. La voluntad del
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legislador no siempre coincide con el sentido objetivo de la ley, y es
bien sabido que en caso de discrepancia.es a este .sentido objetivo y no
al propésito subjetivo del legislador al que hay que atenerse. Pudo
efectivamente, el legislador de 1967 estimar que con la reforma no
alteraba el 4mbito de lo punible, pero hasta qué punto esto ha resultado
objetivamente asi sélo puede comprobarse después. de fijado el signifi-
cado y alcance objetivos del actual articulo 489 bis del C. p. No vale
decir que, puesto que el legislador quiso que continuasen siendo delito
las mismas conductas que ya lo eran, hay que considerar a éstas, sin
més, trasladadas al articulo 489 bis e incluidas en él. Esta inversién en
el camino hermenéutico es insostenible. La propia sentencia de 11 di-
ciembre 1969 no se satisface con semejante argumentacién y desciende
al terreno concreto del articulo 489 bis del C. p. con la pretensién de
demostrar que el texto y la estructura de esta disposicién legal confir-
man la existencia de «dos» tipos de omisién de socorro: el que ya se
hallaba en el citado articulo; y el que se introduce, por obra de la
reforma de 1967, en elsparrafo tercero, que, con independencia de los
requisitos del anterior, coincide plenamente con la figura que regulaba
la ley especial. '

Tampoco en este terreno es posible suscribir la desvinculacién que
la sentencia de 11 de diciembre de 1969 pretende establecer entre los
parrafos primero y tercero del articulo 489 bis del C. p. La verdad
es que los pdrrafos tercero y primero de este articulo se encuentran
intimamente conectados, como revela claramente, por lo demds, la mis-
ma construccién gramatical. El condicional «si la victima...» evidencia
que esta «victima» no puede ser sino la persona desamparada y en
peligro manifiesto y grave a que se refiere el parrafo inicial del ar-
ticulo 489 bis del C. p. (7). No se puede aceptar, por ello, la conclu-
sién de que el delito del dltimo parrafo del art. 489 bis, «sélo exige»
para su afloracién al campo penal «victima producida por el conductor,
conocimiento de éste de tal hecho y huida del lugar sin tratar de pres-
tar socorro», con independencia de las circunstancias de desamparo y
peligro manifiesto y grave exigidas en el pérrafo primero del citado
articulo.

Sin duda lleva razén la sentencia de 11 de diciembre de 1969,
cuando subraya la diferencia material entre los supuestos de quien «en-
cuentra» a una victima por él no causada y omite el socorro y el de
quien no presta auxilio a la victima por €l ocasionada, cuando advierte
que ambos casos tienen que merecer penalmente trato diferente.
Las consideraciones que a este respecto formula la citada resolucién
judicial son vélidas de lege ferenda. Pero, en cualquier caso, de lege
lata no sirven para justificar, tal como se pretende, la desvinculacién
de los pdrrafos primero y tercero del art. 489 bis del C. p. y la exis-
tencia en este precepto de «dos tipologias» desconectadas.

(7 En este sentido también CONDE-PUMPIDO, La nueva estructura, cit.,
p. 432.
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B. La tesis de la autonomia técnica y prictica del «subtipo» agra-
vado del #ltimo pérrafo del art. 489 bis.

La reciente y muy importante sentencia de 30 mayo 1973 (Ponen-
te, Sr. Diaz Palos) vino a reconocer y exponer con absoluta claridad el
cambio operado con la reforma de 1967, apartdndose radicalmente de
la tesis sustentada en la sentencia de 11 de diciembre de 1969. El
interés que encierra la sentencia de 30 de mayo 1973 justifica la cita
extensa de sus consideraciones:

«El delito de omisién de auxilio a la victima de un accidente
de circulacién fue sancionado por las leyes de 9 mayo 1950 y 24
diciembre 1962 a través de tipologfas mucho mds amplias que la
vigente incardinada, como agravante del tipo bésico, en el general
delito de omisién del deber de socorro descrito en el articulo
489 bis del C. p.; amplitud que habia permitido la elaboracién
por esta Sala de una doctrina interpretativa que permitia acoger
todos los casos en que los dictados de la solidaridad humana, que
presidieran aquellas regulaciones, exigian sobreponer la sancién
punitiva al simple reproche moral, y asi se entendié cometido
el delito cuando no existia victima personal y si sélo dafios pa-
trimoniales —S. 18 noviembre 1966—; cuando el auxilio era su-
perfluo, tanto por no existir victima propiamente dicha en el pri-
mer momento del atropello —S. 10 mayo 1963—, como, por el
contrario, haber muerto en el acto —S. 26 diciembre 1966—, de
modo que el acento se ponfa en la huida del lugar del accidents=
sin prestar el auxilio debido, aunque luego se retornara para una
posterior e interesada ayuda, tratando de desfigurar lo ocurrido
—S. 21 febrero 1962—; doctrina toda esta que venfa a identifi-
car el tipo penal entonces vigente con el llamado delito de fuga
de otras legislaciones, cuyo nomen iuris ya da a entender, sinto-
mdticamente, que lo punible es el atentado a la Administracién
de Justicia perpetrado por quien trata de rehuir la posible res-
ponsabilidad del accidente por él causado, mds que la infraccién
del deber de solidaridad social dimanante de la situacién de pe-
ligro originada previamente; configuracién aquélla, por otra
parte, mds en consonancia con las realidades de nuestro tiempo y
con las especificas del trifico de vehiculos de motor. La reforma
penal llevada a cabo por la Ley de 8 de abril 1967, al prescindir
del aludido tipo penal auténomo, que muy bien pudo encuadrarse
‘en el Titulo IV del libro II del Cédigo penal, como se hizo con
el paralelo delito descrito en el actual articulo 338 bis y llevarlo
como subtipo agravado al vigente articulo 489 bis, pdrrafo ltimo
de dicho cuetpo legal, sufrié automdticamente una forzosa reduc-
cién en cuanto ha de partirse, para una correcta exégesis, de todos
y cada uno de los requisitos exigidos por la figura bdsica, comen-
zando por su naturaleza juridica que queda ineluctablemente liga-
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da a la de un delito de riesgo o peligro atentatorio a la seguridad
de las personas tal como se desprende de la ribrica legal bajo la que
estd encuadrado; de modo que la victima del atropello ha de set
una persona y la puesta en peligro ha de referirse tinicamente a
los bienes inherentes a la persona misma, con la consiguiente
eliminacién de cualesquiera otros como los patrimoniales; reduc-
cién del sujeto pasivo que se opera igualmente desde otto dngu-
lo, cuando el atropellado deja de ser peligrado por morir instan-
tdneamente en el accidente, y ello por dos razones bdsicas: a) por-
que en el mismo momento de fallecer deja de ser persona a tenot
de lo dispuesto en el articulo 32, parrafo 1.°, del C. c.; y b) porque
simultdneamente y probado que no se trata de muerte aparente,
sino real —caso aludido en otras legislaciones que incluyen en el
tipo los cuerpos inanimados o aparentamente muertos— tampoco
cabe hablar de persona desamparada y en peligro manifiesto y
grave a que conjuntamente alude el delito-base y que, por ende.
ha de extenderse a la victima del delito-complementario, pues es

obvio que un muerto ya no se encuentra o halla en peligro, por
haber sobrevenido el dafio temido.»

El camino ensayado por la sentencia 11 diciembre 1969, aunque
no de un modo tan explicito como se hace en la reciente sentencia
de 30 de mayo de 1973, cuyas consideraciones centrales acabamos de
transcribir, fue pronto abandonado.

La expeditiva pretensién de desvincular totalmente los pérrafos
primero y tercero del art. 489 bis fue sustituida por una interpretacién
menos radical y mds sutil.

Las sentencias 6 octubre 1970, 21 mayo y 17 diciembre 1971, entte
otras, calificaron al pérrafo tercero del articulo 489 bis como «subtipo
agravado». En esta linea persisten las de 5 y 15 de octubre de 1973.
En la sentencia 17 diciembre 1971 (Ponente, Sr. Escudero del Corral)
se reconocié expresamente que «como subtipo agravado de la férmula
comin de los pirrafos primero y segundo» implica la concurrencia de
los requisitos tipicos de éstos, «pues no se trata de una tipologia inde
pendiente, sino subordinada a su contenido, y ampliada en la punicién,
porque la dnica diferencia se encuentra en que asi como el deber de
actuar del delito base, es sobre la persona hallada en desamparo, en el
subtipo el auxilio se impone sobre la propia victima, originada, bien
en el otden causal fisico por mero caso fortuito, o bien ademés, con la
coincidente causalidad moral, generadora de responsabilidad culposa».
En definitiva —segin la sentencia 17 de noviembre 1971— el delito
del que nos estamos ocupando «se estructura tipicamente por el juego
complementario del total contenido del articulo 489 bis del C. p., sobrz
la premisa de haber ocasionado el agente una victima, por accidente
fortuito o culposo».

Ahora bien, reconocida asi la subordinacién del parrafo tercero del
art. 489 bis, la misma linea jurisprudencial aludida subraya a renglén
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seguido que tal «subtipo agravado» posee «autonomia técnica y préc-
tica» (S. 17 diciembre 1971), proclamando la necesidad de otorgirsela
en grado mdximo (S. 21 mayo 1971) (8).

Si no entendemos mal, lo que quiere poner de relieve la citada
direccién jurisprudencial es que la figura del pirrafo tercero del ar-
ticulo 489 bis presupone los elementos de la modalidad del pérrafo
primero, pero que, por lo demds, constituye un tipo auténomo, aunque
naturalmente derivado (y sélo en este sentido también dependiente)
del delito bésico de omisién de socorro.

Se suele decir que lo que define a los simples tipos agravados frente
a los auténomos es que en aquéllos «lo dnico que se hace es afiadir
caracteristicas agravantes de la pena, a la accién bdsica no modificada
en su esencia» (9).

En el pirrafo tercero del articulo 489 bis los presupuestos del
delito bésico se muestran enriquecidos desde el momento en que la omi-
sién del auxilio aparece sobreafiadida a una previa conducta causal del
omitente. Hasta tal punto que mientras el tipo bdsico es un delito
comtn, susceptible de ser cometido por cualquiera, la modalidad del
pérrafo tercero del articulo 489 bis es un delito con circulo restringido
de posibles sujetos activos: s6lo pueden serlo quienes previamente han
ocasionado el accidente. :

En este previo hacer causal radica toda la especialidad de la figura
del dltimo parafo del articulo 489 bis y, como veremos, la peculiar
interpretacién de los elementos del tipo bdsico que la jurisprudencia
ofrece en referencia con el citado pérrafo, arranca precisamente de ese
especifico presupuesto. Al amparo de la «autonomia técnica y préctica»
que propugnan, entre otras, las sentencias 21 mayo y 17 diciembre 1971,
la jurisprudencia actual trata de conservar en la medida de lo posible,
segin hemos indicado anteriormente, las caracteristicas que habia atri-
buido a la figura de omisién de auxilio de las leyes de 9 mayo 1950
y 24 diciembre 1962.

III. El pensamiento de la «ingerencia».

El dltimo pérrafo del articulo 489 bis tiene como premisa el que
la persona necesitada de auxilio sea victima de un accidente ocasiona-
do precisamente por quien no presta el socorro. El término accidente
se emplea aqui por la ley en su significacién de «suceso eventual» o
«accién de la que involuntariamente resulta dafio para las personas o
las cosas» (10), que se corresponde con una de las acepciones recogidas
por la Real Academia. Este concepto de accidente excluye de por sf la

(8) “Al que ha de otorgarsele maxima autonomia técnica y practica.”

(9) MAuURrAcH, R., Tratado de Derecho Penal, 1 (trad. J. Cérdoba) (Bar-
celona, 1962), p. 281.

(10) Cfr. C. CoNpE-PumPIDO, La nueva estructura, cit., p. 427.
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causacién dolosa de la situacién en que se encuentra la victima nece-
sitada de socorro. Es indiferente, en cambio, que el accidente sea me-
ramente fortuito («sin culpa, ni intencién», segiin la terminologia del
niimero 8 del art. 8 del C. p.) o producto de una actuacién imprudente.

Como indica la sentencia 17 diciembre 1971, el delito del pérrafo
tercero del art. 489 bis se estructura «sobre la premisa de haber oca-
sionado el agente, una victima por accidente, fortuito o culposo», es
decir, presupone una victima «originada, bien en el orden causal fisico
por mero caso fortuito, o bien ademds con la coincidente causalidad
moral, generadora de responsabilidad culposa» (11). Con este alterna-
tivo «o bien ademds», la sentencia 17 diciembre 1971 destaca que en
cualquier caso es requisito necesatio que entre el actuar precedente de
quien luego omite el auxilio y el accidente exista una relacién de
causalidad material (12).

Este presupuesto esencial del tltimo parrafo del articulo 489 bis
nos sittia en el marco del pensamiento de la ingerencia, segin el cual
quien ha producido una situacién de riesgo para bienes ajenos juridica-
mente protegidos (ingerencia), debe preocuparse de que el peligro por
él creado no se transforme en un resultado tipico.

Este pensamiento se vino desarrollando en la doctrina alemana desde
hace mds de ciento cincuenta afios bajo el epigrafe «deberes dimanan-
tes de un actuar precedente», como un aspecto parcial del problema
mds amplio de la equiparacién de la omisién y la accién positiva (13).
Sin embargo, la denominacién de Ingerenz, que clatamente evoca la
idea de «intromisién» en la esfera juridica ajena, se remonta en la lite-
ratura alemana tan sélo a Nagler, quien la utiliz6 en 1938 (14).

El pensamiento de la «ingerencia» aparece histéricamente conectado,
segin dejamos indicado, a la problemdtica de los delitos impropios
de omisién (15), como un criterio que permitia equiparar la no evi-
tacién del resultado tipico a su causacién activa en ciertos casos en
los que no era posible derivar un deber de actuar ni de la ley ni de

(11) En idéntico sentido, S. 21 mayo 1971 y 22 mayo 1968.

(12) Aspecto insistentemente destacado por la jurisprudencia S. 11 di-
ciembre 1969 (A/5886): “causante del siniestro”. S. 11 diciembre 1969
(A/5883): “relacién directa de causa a efecto entre el agente y su victima”.
S. 10 marzo 1970: “siendo causa fisica o material del accidente”. S. 6 oc-
tubre 1970: “causa de la situacidn peligrosa”.

(13) 1. WELP, Vorangegangenes Tun als Grundlage einer Handlungsiqui-
valenz der Unterlassung (Berlin, 1968), p. 15.

(14) J. NAGLER, Die Problematik der Begehung durch Unterlassung, en
“Der Gerichtssaal”, tomo 111 (1938), p. 26.

(15) Sobre la evolucién histdrico-dogmatica del pensamiento de la inge-
rencia, vid. H. J. RupoLeHi, Die Gleichstellungsproblematik der unechten un-
terlassungsdelikte und der Gedanke der Ingerenz (Gottingen, 1966), pp. 4 y ss.;
K. PFLEIDERER, Die Garantenstellung aus vorangegangenem Tun (Berlin, 1968),
pp. 48 y ss., y J. WELP, Vorangegangenes Tun, cit., pp. 25 y ss.
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un contrato. La categoria de la «ingerencia» fue utilizada, en este
sentido, durante largo tiempo como un «tapaagujeros» (16).

Todavia hoy el pensamiento de la ingerencia suele aparecer invo-
cado en materia de delitos de comisién por omisién. La actuacién
precedente creadora del peligro para bienes juridicos ajenos (ingeren-
cia), convertirfa al agente en garante de la no verificacién del resulta-
do tipico. A su vez, esta posicién de garantia, derivada de la previa
ingerencia, fundamentaria una responsabilidad a titulo de comisién
por omisién respecto a los resultados tipicos dimanantes de la situa-
cién de peligro previamente originada.

Este esquema tan simple estd siendo pricticamente abandonado
por la mejor doctrina actual, que entiende que no basta para que
surja un deber de garantia la mera causacién previa de un peligro.
No faltan autores en la literatura mds reciente que llegan a sostenet
la tesis radical de que de un actuar precedente no pude derivar en
ningin caso un deber de garantia. Asi, por ejemplo, Schiinemann,
quien habla en tono critico del «arcaico y dudoso principio causal de
la ingerencia» (17). Y, por lo demds, incluso quienes siguen apelando,
en sede de comisién por omisién, a la idea de ingerencia reconocen
que de un actuar precedente «no siempre» deriva una posicién de
garantia, y subrayan la necesidad de limitar el pensamiento de la
ingerencia a la hora de fundamentar una responsabilidad a titulo de
comisién omisiva. Herzberg puso de relieve hace poco tiempo que
es preciso encontrar criterios que sefialen al principio de la ingerencia
fronteras razonables. «Es esta —dice— una tarea de la mds alta impor-
tancia. La teorfa del actuar precedente tiene, de modo similar a Ia
teorfa de la equivalencia, una cierta tendencia a la extralimitacién» (18).
Por su parte, Pfleiderer ha sefialado cuatro posibilidades de operar esta
limitacién (19): 1) limitacién referida al concepto de peligro (20};
2) seleccién de determinadas acciones precedentes (21); 3) limitacién

(16) G. STRATENWERTH, Strafrecht. Allgemeiner Teil 1. Di Straftat (Berlin,
1971), p. 265.

(17) B. SCHUNEMANN, Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsde-
likte, Zugleich ein Beitrag zur strafrechtlichen Methodenlehre (Gottingen, 1971),
pp. 116 ss., 313 ss. y 298.

(18) R. D. HERZBERG, Die Unterlassung im Strafrecht und das Garanten-
prinzip (Berlin, 1972), p. 294.

(19) F. PFLEIDERER, Die Garantenstellung, cit., p. 97.

(20) Asi, A. SCHONKE-H. SCHRODER, Sfragesetzbuch. Kommentar, 15 ed.
(Miinchen, 1970), p. 45, exigiendo que se trate de un peligro “préximo (ade-
cuado) para la produccién de un dafio”.

(21) Como hacen algunas sentencias del Tribunal Federal aleman. El
propio PFLEIDERER en la obra citada, después de advertir (p. 127) que las
sentencias relativas a posicién de garantia giran en torno a seis temas (la casa,
la industria, fuentes mdviles de peligro, encierro de otras personas, entrega
de armas y complicidad en falsos testimonios), cierra su investigacion ofre-
ciendo un breve repertorio de “casos basicos” (p. 162), sosteniendo que de un
actuar precedente s6lo surge una posicién de garantia si el sujeto se encuentra
en alguno de esos casos basicos (infraccién de los deberes de seguridad en
el Ambito doméstico, venta de productos médicos o de comestibles peligrosos
para la salud en el ambito industrial, custodia defectuosa de animales, en-
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llevada a cabo sobre el contenido del deber (22); 4) limitacién a través
de exigencias complementarias (23).

Haciéndose eco de estas tendencias restrictivas, Jescheck propugna
esta triple limitacién: a) la actuacién precedente debe haber creado un
peligro inmediato de produccién del dafio; b) el comportamiento pre-
vio ha de ser objetivamente contrario al deber (aunque el autor no sea
culpable) (24); c) finalmente, la modalidad de la perturbacién debe ser
de tal indole que, segin la conviccién juridica de la generalidad, con-
vierta al perturbador en criminalmente responsable de la no evitacién
del dafio (25). Es decir, atin reconociendo que el precedente actuar peli-
groso origina un deber de actuar, se niega que engendre siempre y
necesariamente un deber de garantfa, capaz de fundamentar una res-
ponsabilidad criminal a titulo de comisién omisiva.

El dltimo pdrrafo del articulo 489 bis del C. p. representa una
evidente prueba de que para la ley penal espafiola el pensamiento de la
ingerencia no fundamenta, sin mds, una responsabilidad de comisién
por omisién.

El pérrafo tercero del art. 489 bis pone de relieve que, para nues-
tro Cédigo, no todo actuar precedente (incluso no sélo injusto, sino
también culpable) coloca al agente en posicién de garante y le grava con
el correspondiente deber de garantia fundamentador de una responsa-
bilidad criminal por el resultado no impedido (26). En efecto, conforme
a tal precepto, ni siquiera quien ha creado antijuridica y culpablemente la
situacién de peligro (v. gt., lesiones gravisimas causadas por conduccién
imprudente) y, luego, omite el socorro necesario, no evitando el ulte-
tior dafio (v. gr., muerte), responde criminalmente, a titulo de comisién
por omisién de este dafio no evitado. En el ejemplo expuesto, el autor
responderd, en relacién de concurso, de lesiones cometidas por impru-
dencia y de omisién de socorro en su modalidad agravada del pirrafo

cierro de otras personas, abandono de nifios y enfermos en circunstancias pe-
ligrosas) o en otros similares.

(22) En este sentido, E. MEZGER, Strafrecht, 3 ed. (Berlin-Miinchen, 1949),
quien, después de distinguir entre simple deber de actuar (Betdtigungspflichs)
y deber de impedir el resultado (Erfolgsabwendungpflichf) cuyo sentido sea el
de fundamentar una responsabilidad por el resultado no evitado (p. 140), sub-
raya, a propésito del actuar precedente, que el deber no es algo abstracto,
sino algo que ha de ser contemplado de modo absolutamente concreto, de tal
suerte que el contenido del deber sblo se puede determinar después de una
minuciosa consideracién de las particularidades del caso concreto (p. 147).

(23) Por ejemplo, la de atender a quien pertenece el “dominio social”
del ambito en que sobreviene el peligro, como propone H. WELZEL, Das
Deutsche Strafrecht, 11 ed. (Berlin, 1969), p. 216.

(24) En este sentido, también H. J. RupoLpHI, Die Gleichstellungsproble-
matik, cit.,, p. 182. Otros autores rechazan, en cambio, esta limitacién. Asi,
J. WELP, Vorangegangene Tun, cit., pp. 265 ss., quien admite que de “acciones
previas justificadas” pueden derivar posiciones de garantia.

(25) Cfr. H. H. JescHECK, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil,
2 ed. (Berlin, 1972), p. 473.

(26) Otro tanto sucede con el articulo 106 del C. p. argentino. Vid. E. BA-
CIGALUPO, Conducta precedente y posicién de garante en el Derecho penal,
en ADP y C. P. (1970), pp. 41 y ss.

3
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tercero del articulo 489 bis, pero no de homicidio cometido por omi-
sién (27).

La previa causacién del accidente no fundamenta, como estamos
viendo, una responsabilidad criminal por el resultado tipico cuya evi-
tacién se hubiera logrado prestando el auxilio. Pero tampoco resulta
indiferente. Nuestro Cddigo ha adoptado una via intermedia segiin la
cual la ingerencia no origina aqui una responsabilidad a titulo de co-
misién por omisidn, pero si, en cambio, una responsabilidad agravada
respecto a la modalidad basica de omisién de socorro. Que la ley haya
optado por esta solucién intermedia, descartando, la responsabilidad
de comisién por omisién, puede debetse, entre otras razones, a las
peculiares caracteristicas del nivel de riesgo permitido en la circulacién
automovilistica. No se olvide que el dltimo pirrafo del articulo
489 bis del C. p. procede de la legislacién penal especial del automévil
y que, aunque a partir de su incorporacién al Cédigo obtiene mayor
amplitud y se refiere a cualquier clase de victimas y accidentes, préc-
ticamente sigue aplicAndose de manera casi exclusiva a accidentes de
trafico. Pues bien, en materia de trifico quienes se deciden a utilizar
las vias publicas, como usuarios de vehiculos o como peatones, asumen,
por ese simple hecho, los riesgos inherentes al trifico automovilistico.
Por regla general, la victima de un accidente de circulacién ha aceptado
previamente esos riesgos e incluso participa, con su accién, en la crea-
cién del peligro permitido. La idea de la ingerencia adquiere, por ello,
matices peculiares. Normalmente no se trata aqui de bienes que en
posicién estdtica gozaban de plena seguridad hasta que el sujeto
provocé el accidente, sino de bienes que se hallan, por decisién de
su titular, en una posicién dinimica en un drea de un determinado
nivel de riesgos.

IV. Especial exigencia del deber de socorro a quien causé el accidente.
Repercusiones sobre la interpretacion jurisprudencial de las carac-
teristicas de la figura bdsica.

El deber de socorro que establece el primer parrafo del art. 489 bis
del C. p. se funda en la solidaridad humana y deriva, en ltima instan-
cia, del puro hecho de la vida en comunidad (28).

(27) La jurisprudencia —como no podia ser menos a tenor del articu-
lo 489 bis— no muestra a este respecto vacilacién alguna. Vid., entre otras,
Sentencias 16 octubre 1970, 17 diciembre 1971, 20 abril y 30 junio 1972. La
expresa caracterizacién que aparece en la Sentencia de 17 diciembre 1971,
seglin la cual “tal modalidad agravada (s. c. del parrafo tercero del articu-
lo 489 bis), con autonomia técnica y practica, es una infraccién dolosa e in-
tencional, de comisién por omisién”, no debe inducir a error. La citada sen-
tencia, que contiene un anilisis muy completo y sumamente interesante de la
figura delictiva que estamos comentando, no utiliza en este pasaje la expre-
sién “comisién por omisiéon” en su acepcién técnica estricta, sino en sentido
descriptivo para subrayar que, a diferencia de la modalidad basica del parrafo
primero del articulo 489 bis, la omisién (de socorro) se superpone aqui a una
previa comisién (causacién del accidente).

(28) G. RODRIGUEZ MOURULLO, La omision de socorro en el Cédigo
penal, cit.,, p. 188.
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El deber de auxiliar a la victima establecido en el dltimo pérrafo
del art. 489 bis se fundamenta, no ya sélo en razones de pura solidari-
dad humana, sino, ademds, en la previa causacién del accidente creador
de la situacién de peligro (ingerencia). En este caso «el sujeto pasivo
—dice la sentencia 6 octubre 1970 (ponente sefior Diaz Palos}— ya no
es simplemente una persona haliada por el culpable afectado por el gené-
rico deber de solidaridad, cual scontece con el tipo bésico del pérrafo 1.°
del mismo precepto, sino que se trata de victima de accidente ocasio-
nado por el que omitié el auxilio debido, deber de auxilio que en el
caso del conductor de un vehiculo mecdnico adquiere acentos de una es-
pecial antijuricidad configurada ya en el dmbito normo-administrativo
por el art. 49 del C. circulacién, que impone a tales conductores obliga-
ciones de inmediato auxilio a las personas lesionadas en el accidente
que ocasionaron, todo lo cual explica el especial reproche de la conducta
omisiva en el 4mbito penal a virtud de aquel deber juridico de actua-
cién que pese sobre quien ha sido causa de la situacién peligrosa, tradu-
cido en una significativa alza de la penalidad... pues aquel especifico
deber de socorrer se dirige a él de manera personal e intransferible en
cuanto causa del hecho que produjo una o més victimas».

En la misma linea abunda la Sentencia 5 de octubre 1973 (ponen-
te sefior Diaz Palos).

«Se hace preciso recordar la doctrina de esta Sala en torno al
dltimo pérrafo del articulo 489 bis del Cédigo penal que si for-
malmente estd estructurado en la economia del precepto como
una agravacién del tipo bdsico contenido en el pirrafo prime-
ro del mismo, su descripcién asume mds bien la cualidad de un
subtipo con caracteristicas propias que le dotan de cierta autono-
mia si, comenzando por el substrato de accién en la que el su-
jeto pasivo ya no es simplemente una persona hallada por el cul-
pable afectado por un genérico deber de solidaridad, cual acon-
tece en el tipo primario, sino que se trata de victima de accidente
ocasionado por el que omitié el auxilio debido, deber de auxilio
que en el caso de conductor de un vehiculo mecénico adquiere
acentos de una especial antijuricidad a él personalmente diri-
gida y configurada ya en el 4mbito normo-administrativo por el
articulo 49 del Cédigo circulacién que impone a tales conductores
obligaciones de inmediato socorro a las personas lesionadas en el
accidente que ocasionaron, todo lo cual explica el especial repro-
che de la conducta omisiva en el 4mbito penal a virtud de aquel
deber juridico de actuacién y ya no simplemente moral y filan-
trépico que pesa sobre quien ha sido causa de la situacién peli-
grosa, traducido en una significativa alza de penalidad... pues si
el deber de solidaridad se impone intuitivamente a toda persona
bien nacida en un trance ajeno a su actuacién, ya se ha dicho que
tal deber cobra especiales acentos de perentoriedad cuando es el
propio agente quien causa la victima».
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En idéntico sentido se proruncié también la Sentencia 15 de octu-
bre 1973...: «de tal manera que el deber de asistencia se convierte en
carga personal e intransferible del sujeto que causé el accidente, el
cual no puede escudarse en la problemitica asistencia de otras perso-
nas ni dilatar la propia més alld del tiempo h4bil para prestarla». Punto
de vista en el que vuelve a insistir la Sentencia de 14 de diciembre de
1973 (también bajo ponencia del sefior Diaz Palos).

Como vemos, el T. S. ha captado acertadamente que en el primer
pérrafo del art. 489 bis se contiene un «genérico deber de solidaridady,
mientras que en el dltimo se recoge un «especifico deber de socorro»
derivado de una conducta precedente (29). A la idea de la solidaridad
se superpone el pensamiento de la ingerencia, de tal suerte que —si
fuese posible hablar en términos cuantitativos— cabria decir que quien
ha causado el accidente estd «mis obligado» a prestar auxilio, como en
efecto dice la doctrina jurisprudencial: «... pues venia por consecuen-
cia de su actuacién culposa mdis obligado que nadie a paliar o amino-
rar el mal producido prestando el deber de socorro» (S. 16 octubre
1970); «... obligado mds que otra persona a auxiliar a su propia vic-
tima», (S. 19 enero 1973) (30).

Ahora bien, la exigencia, bajo sancién penal, de este deber especi-
fico que obliga a quien causé el accidente «méds» que a nadie, se opera
presuponiendo la concurrencia de las caracteristicas del tipo bdsico,
pensado para quienes no causaron la situacién de peligro y asentado
en definitiva en el puro vinculo de la solidaridad humana. El punto de
partida de que quien causé el accidente estd «mds obligado que nadie»
a prestar socorro conduce, sin embargo, a la jurisprudencia a interpre-
tar en sentido «mds exigente» las caracteristicas del tipo bésico en
referencia con quien originé la situacién de peligro, como vamos a ver
seguidamente.

La sentencia 6 octubre 1970 alude de un modo particularmente
claro a las repercusiones de la idea de ingerencia, sobre la que se
estructura la modalidad agravada, en la interpretacién de algunas carac-
teristicas esenciales de la figura bdsica: «Debiendo por consiguiente
ser analizados a la luz de esta especial dindmica de la accién, come
del especifico trazo de antijuricidad contenidos en el subtipo, los
elementos comunes y descritos en el tipo bdsico relativos a los sujetos
activo y pasivo de la infraccién».

Y, por su parte, la Sentencia de 15 de octubre 1973 insiste: «los
requisitos objetivos del tipo bdsico contenidos en el parrafo 1.° del ar-
ticulo 489 bis del Cddigo penal al ser trasladados al subtipo agravado

(29) Vid. también S. 26 diciembre 1969: “... la omision del deber de
socorro que a todos los que pudieran prestarlo genéricamente se imputa, pero
con mayor y més concreta exigencia al que ocasiond el accidente...”,

(30) Vid. asimismo S. 25 junio 1973: “... y mucho mas cuando el autor
es responsablé de haber provocado la situacién de necesidad en que el préjimo
interesado se hallaba”.
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recogido en el pérrafo dltimo del mismo precepto sufren una peculiar
transmutacion, ya que el sujeto pasivo ya no es simplemente persona
hallada por el omitente, sino victima ocasionada por el mismo, con la
transformacién que ello comporta en el plano de la antijuricidad».

1. La situacién de peligro y la irrelevancia de la ineficacia del
auxilio. La idea de fuga como nicleo del tipo.

La naturaleza juridica de la figura bésica de omisién de socorro estd
—como dice certeramente la sentencia 30 mayo 1973— «ineluctable-
mente ligada a la de un delito de riesgo o peligro atentatorio a la seguri-
dad de las personas». Al castigar la omisién de socorro se pretende
proteger la seguridad de las persomas, que, efectivamente, queda de-
satendida cuando el omitente, pudiendo contribuir a su logro, perma-
nece inactivo. Lo que se castiga es haber dejado inmutada la situacion
de peligro, cuando se pudo haber modificado mediante la prestacién
de auxilio. Por eso, el delito de omisién (real) de socorro presupone
necesatiamente la poszbzlza’ad de modificar la situacién de peligro. Mal
se puede decir que atenta contra la seguridad de las personas quien
no podia modificar, con su ayuda, la situacién de riesgo.

Si el autor omite creyendo que podia modificar la situacién de
peligro, pero una consideracién ex post muestra que no existia en
absoluto ninguna posibilidad de modificacién, no habrd incurrido en
una omisién real de socorro —unica hipétesis sancionada en el articu-
lo 489 bis—, sino en una tentativa imposible de omisién de socorro,
punible, en su caso, merced a la integracién del art. 489 bis con la
norma extensiva del pdrrafo segundo del art. 52 del C. p. (31). La
situacién no es, en el fondo, distinta a la de quien omite creyendo
que se trata de un herido grave, cuando en realidad la persona estaba
ya muerta, supuesto que, como puso definitivamente en claro la
citada sentencia de 30 de mayo de 1973, sélo puede dar lugar, a una
tentativa imposible por ausencia de sujeto pasivo, sancionable con-
forme al pdrrafo 2.° del art. 52 del C. p. o, bien, en su caso, a una
declaracién de estado peligroso (32).

(31) G. RODRIGUEZ MOURULLO, La omisién de socorro en el Cédigo penal,

pp. 238 ss.

(32) La Sala Segunda del T. S., en la parte dispositiva de la segunda
sentencia del recurso de casacidn, resuelto por la de 30 mayo 1973, que se cita
en el texto, ordend: “Dediizcase testimonio bastante de los particulares que
figuran en el primer resultando de la sentencia recurrida y que se refieren
a la omisién de asistencia por parte del procesado como incursa en el articu-
lo 49 del Cédigo de la Circulacién y pudiendo estar encuadrada en el apar-
tado 13 del articulo 2.° de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social;
remitase dicho testimonio al Juzgado Decano de los de Instruccién de P. para
la incoaccién del oportuno expediente.” La inclusién del supuesto en el refe-
rido apartado puede resultar un tanto forzada, ya que el texto legal alude
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Bien diversa habria de ser la conclusién si en vez de tratarse de un
delito contra la seguridad de las personas, como en efecto es el de
omisién de socorro, estuviésemos ante un delito de fuga. Ya hemos
visto cédmo bajo la vigencia de las leyes especiales de 1950 y 1962, que
permitian aproximar el delito de no auxilio a victima al de fuga, el T. S.
llegd a aplicar el correspondiente precepto de la legislacién especial en
casos de inasistencia a personas muertas (Sentencia 26 diciembre 1966).
En el delito de fuga que atenta ptimordialmente contra la Administra-
cién de Justicia, resulta, como es légico, indiferente la eficacia o inefi-
cacia del auxilio omitido. Lo que se castiga es que el causante del
accidente se aleje del lugar imposibilitando las identificaciones y compro-
baciones inmediatas por parte de la policia judicial, con independencia
de la entidad de los dafios y los riesgos derivados del siniestro. En
definitiva, la punibilidad del delito de fuga —en las legislaciones que,
a diferencia de la nuestra, lo prevén— supone una excepcién a la regla
de la impunidad del autofavorecimiento, que se justifica por la nece-
sidad de dispensar una mds rigurosa tutela a cuantos estdn expuestos
a los peligros de la circulacién (33).

El presupuesto de la previa causacion del accidente lleva a la ju-
risprudencia actual a sostener la irrelevancia de la idoneidad o inido-
neidad del auxilio omitido, acentuando, en cambio, el momento de la
huida como pieza central, y ello incluso en sentencias que rechazan
explicitamente la existencia de un delito de fuga en el dltimo pétrafo
del art. 489 bis. Asf, la Sentencia 17 diciembre 1971 advierte que el
subtipo comprendido en dicho pirrafo no estd «configurado como deli-
to de mera fuga, ni contra la administracién de justicia», pero al mismo
tiempo subraya: «consuméndose el delito sin necesidad de resultado ma-
terial, por el mero riesgo, y sin atender a la eficacia o ineficacia del
auxilio omitido, ante la huida del lugar donde ocurrié el hecho, teniendo
conciencia el delincuente de haber ocasionado el accidente». Idea con

(inicamente a “los autores de inexcusables contravenciones de circulacién por
conduccién peligrosa”. La expresién “conduccién peligrosa” tiene a nivel legal
y jurisprudencial, como es notorio, un significado preciso, relativo a un “modo”
especifico de conducir o, ya en el mas extensivo sentido, a la forma de compor-
tarse con el vehiculo o sus accesorios, creando materialmente peligros para los
demés (v. gr., detenciones en curvas o cambios de rasante de visibilidad redur
cida, no retirar de la via piblica los calzos, no tener encendido el alumbrado,
etcétera.) (Cfr. Circulares relacionadas con la Ley de Peiigrosidad y Rehabili-
tacion Social, Madrid, 1972, pp. 67-72). .

Quien omite el socorro creyendo que se trata de persona viva cuando
realmente esti muerta, puede ser que conduzca de modo cauteloso, sobre todo
si se piensa que el accidente previo, creador de la situacion de peligro, puede
obedecer a mero caso fortuito. Cuestién distinta seria la invocacién, a efectos
del apartado 13 del articulo 2.° de la LPRS, de una conduccién peligrosa
causante del accidente al que se engarza luego la omisién de auxilio. Pero
en este caso el estado peligroso no se deduciria ya de la “inasistencia” a per-
sona muerta, sino de la previa conduccion peligrosa.

(33) A. Fais, Lineamenti della nuova disciplina penale della circolazione
stradale (Napoli, 1959), pp. 135-136.
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frecuencia repetida: «fuera o no bueno y eficaz el auxilio omitido, lo
que es intrascendente, como se establecié, pues la consumacién estaba
ya efectuada en el instante de la huida..., pues Iz eficacia o ineficacia
del auxilio aparece como irrelevante, radicando esa consumacidn, en la
buida del lugar donde ocurrié el hecho lesivo» (S. 10 marzo 1970);
«consuméndose el delito, por ser formal o de mera actividad y riesgo,
sin necesidad de que se produzca el material resultado y con indepen-
dencia de la eficacia o irrelevancia del auxilio» (Sentencia 21 mayo
1971) (34).

El deber «especifico» de socorro que surge en virtud de la ingeren-
cia previa y cuya infraccién da lugar a la modalidad agravada del dltimo
parrafo del art. 489 bis, y el «deber de permanecer» en el lugar del
siniestro, cuyo incumplimiento da vida —en aquellas legislaciones en
donde esta previsto —al delito de fuga (35), aunque son deberes auté-
nomos y con finalidades diversas, presentan un presupuesto factico
comin: la precedente causacién del accidente. Esto explica, aunque no
justifica, la tendencia a soldar ambos deberes, vinculando luego, conse-
cuentemente los delitos de omisién de socotro y de fuga. La sentencia
6 octubre 1970 ofrece un claro ejemplo de conjuncién de ambos debe-
res: «sin que el agente, en nuestro caso el conductor del automdvil,
pueda escudarse en una problemdtica asistencia posterior, por ser la
carretera por la que discurre mds o menos transitada e incluso porque
confie en la ayuda cierta de terceras personas para justificar su desapa-

(34) En las consideraciones transcritas aparecen aludidas dos cuestiones
distintas: la relativa a la naturaleza de delito de riesgo y no de resuitado, y la
referente a la eficacia del auxilio omitido. Estd fuera de toda duda que se
trata —como indican las citadas sentencias— de un delito de riesgo, que se
consuma con independencia de la produccién o no de resultados dafiosos. Asi,
el delito se consuma aunque la persona en peligro supere éste y se salve des-
pués bien por la intervencién auxiliadora de terceros o por si misma. Cuestiéon
distinta es la de si el autor incurre en un delito (por supuesto de peligro)
real de omisién de socorro cuando la situacién de riesgo era absolutamente
inmodificable y el auxilio omitido totalmente ineficaz. Como deciamos antes,
a nuestro juicio, precisamente que desde el punto de vista sustancial la omision
de socorro sea un delito contra la seguridad de las personas, presupone la
posibilidad de modificar la situacidn personal de riesgo (aunque no exista la
posibilidad de lograr la final salvacién de la persona), pues en caso contrario
no se podria decir que afecta, con su omisién, a la seguridad de las personas
quien ha dejado de prestar un auxilio ineficaz para alterar, siquiera parcial-
mente, aquella situacién de riesgo. Apenas necesitamos advertir que estamos
valorando las referidas consideraciones jurisprudenciales en su vertiente “doc-
trinal”. En los supuestos de hecho enjuiciciados en las citadas sentencias, la
situacion de riesgo no era ya absolutamente inmodificable e irreversible y,
por consiguiente, el auxilio omitido no era tampoco absolutamente ineficaz.

(35) Como es sabido, el articulo 49 d) del Cbédigo de la Circulacién
establece, a nivel administrativo, para los implicados en un accidente el deber
de dar cuenta a la autoridad o a sus agentes, y si hubiera resultado herida
o muerta alguna persona, permanecer o volver al lugar del accidente hasta la
llegada de dichos agentes o de la autoridad misma, a menos que hubiere sido
autorizado para abandonar el lugar o que debiera prestar auxiao a ivs ulhlAos
o ser atendidos.
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ricién o ausencia, s# fuga en suma, pues aquel especifico deber de
socorrer se dirige a él de manera personal e intransfetible en cuanto
causa del hecho que produjo una o mds victimas» (36).

En Italia, al amparo del art. 43 del Cédigo de la circulacién de
1933 se «manifesté la tendencia a configurar la fuga como indisolu-
blemente ligada a la omisién de socorro, negindole todo relieve en los
casos en los que no surgiese la necesidad de asistencia a la victima» (37).
Tendencia —hoy superada— a convertir, pues, el delito de fuga en de-
lito de omisién de socorro. Nuestra jurisprudencia ante la ausencia de un
delito de fuga, inicié bajo la vigencia de las leyes especiales de 1950
y 1962 la tendencia inversa: conversién del no auxilio a victima en
delito de fuga. El intento pretende mantenerse actualmente, como
estamos viendo, pese a los graves y notorios obsticulos que trajo consigo
la reforma de 1967.

2. Deber preferente de prestar socorro. Desamparo relativo. Pre-
suncién de desamparo.

El pensamiento de la ingerencia condujo a la jurisprudencia a enten-
der que el causante del accidente estd personalmnte obligado a prestar
el socorro con preferencia a cualquier otra persona. Asi, las recientes
Sentencia de 5 de octubre y 14 diciembre 1973 recogen la doctrina juris-
prudencial en los siguientes términos: «deber juridico de actuacién, y ya
no simplemente moral y filantrépico que pesa sobre quien ha sido causa
de la situacién peligrosa, traducido en una significativa alza de la penali-
dad —Sentencia 6 octubre 1970—, y que se convierte en carga personal
e ineludible de todo conductor de un vehiculo automévil que cause una
victima con el mismo, de modo que la problemitica o esperada asistencia
que puedan prestar otras personas presentes no exime al especialmente
obligado por el de deber de socorro (Sentencias 11 y 26 diciembre 1969
y 16 octubre 1970—, por lo que el concepto de persona desamparada
que se exige en el tipo bésico, ha de entenderse, trasplantada al subtipo,
en el sentido relativo acabado de expresar y acogido por esta Sala».

La idea de que quien causé el accidente «estd mds obligado» que
nadie a prestar el socorro, motiva que la jurisprudencia actual llegue,
de hecho, a la conclusién de que es él quien debe prestarlo con prefe-

(36) Véase tambi€n Sentencia 11 diciembre 1969: “,., la victima lo era
por accidente debido al que omitié6 la prestacién de auxilio, no solamente
dejado de prestar, sino que ademds tuvo que ser alcanzado por los ocupantes
del automévil auxiliador al objeto de facilitar los datos conducentes de iden-
tificacion”. En el caso enjuiciado, la victima tenia a su lado un acompafiante
y fue recogida por los ocupantes de otro automévil. El T. S. rechaza la ale-
gacién de inexistencia de “desamparo”, y para reforzar su argumentacién
apela también a las anteriores consideraciones que se mueven en el ambito
cz:iracteristico del delito de fuga: obstaculizar identificacién causante del ac-
cidente.

(37) A. Fars, Lineamenti, cit., p. 134.
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rencia a todos los demés y que, por tanto, ha de permanecer en el lugar
del suceso hasta que le conste que la victima estd ya suficientemente
asistida. El expediente utilizado para llegar a esta conclusién es el de
admitir, por un lado, que basta para la existencia del delito un «desam-
paro relativo o parcial» y el de sentar, por otro, una «presuncién de
desamparo» frente a la creencia subjetiva del omitente de que la victi-
ma que estd siendo asistida por otras personas cuenta ya con el auxilio
necesario.

Esta posicién jurisprudencial nos aproxima a dos cuestiones de las
que nos hemos ocupado ya en otra ocasién, con anterioridad a la Refor-
ma de 1967 (38): la referente al desamparo relativo o parcial y la ati-
nente a si debe prestar socorro con preferencia a todos los demds quien
puede hacetlo de modo més eficaz y répido.

Conforme a una opinién muy difundida en la literatura alemana,
compartida en Ttalia por Guarneri, monografista del tema, el socorro
debe, efectivamente, prestarlo con preferencia a todos los demds quien
puede hacerlo de modo «mds eficaz y rdpido». La solucién es sin
duda alguna satisfactoria, pero resulta de dificil —por no decir impo-
sible— acoplamiento a nuestro Derecho positivo. Quien deja de pres-
tar su «mds eficaz y rdpido auxilio» a una persona que ya cuenta con
la asistencia «necesaria» —aunque se trate de una asistencia menos
rapida y eficaz— jaméds podrd decirse que deja de prestar socorro a
una persona desamparada, y, al faltar, de este modo, una de las carac-
teristicas tipicas de las que depende la existencia del deber, falta tam-
bién el deber mismo de socorro (39).

Problema distinto, aunque estrechamente vinculado al anterior, es
el de la admisibilidad de un desamparo relativo o parcial. En la medida
en que el auxilio de quienes estdn asistiendo a la victima no sea bas-
tante», es decit, no sea el «adecuado» a la vista de las circunstancias,
la persona contintia desamparada en el sentido de «necesitada» todavia
de ulterior socorro. El desamparo sélo desaparece cuando el sujeto ya
se encuentra convenientemente asistido, o sea, cuando, dentro de los
limites que las circunstancias imponen, estd «suficientemente» aten-
dido (40).

Pues bien, el pensamiento de la ingerencia que fundamenta, a su
vez, la idea de que quien causé el accidente «estd mds obligado» que
nadie a prestar socorro, motivé que la jurisprudencia mds reciente, al
aplicar el dltimo parrafo del art. 489 bis, haya admitido sin dificultad
la figura del desaparo parcial. Asi ha declarado la sentencia 16 octubre
1970 que «el haber ocurrido el accidente en plena calle piblica, tran-

(38) G. RODRiGUEZ MOURULLO, La omisién de socorro en el Cédigo Penal,
cit.,, p. 200 y ss.

(39)205}. RODRIGUEZ MOURULLO, La omisién de socorro en el Cédigo Penal,
cit., p. .

(40) Favorables a la admisién de un desamparo relativo o parcial nos
hemos pronunciado ya en La omisién de socorro en el Cédigo Penal, cit.,
pp. 16 y ss. En contra, F. ALaMiLLO, La solidaridad humana en la ley penal
(Madrid, 1962), pp. 99-100.
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sitada por otras personas, no exime al culpable del deber de prestar
socorro a la victima, aunque ésta no quedara totalmente desamparada,
pues venia por consecuencia de su actuacién culposa, mds obligado que
nadie a paliar o aminorar el mal producido prestando el deber de
socorro correspondiente». Y en la sentencia de 17 diciembre 1971 se
insiste en que «el desamparo puede set total o sélo parcial, por resultar
el auxilio por otro prestado insuficiente y existir la posibilidad de que
el agente realice actuacién més eficaz». Posibilidad que se da con fre-
cuencia cuando el autor del accidente dispone de automévil y las perso-
nas que estdn auxiliando a la victima son simples petatones, ciclistas ©
motoristas.

Pero va todavia més alld el Tribunal Supremo al advertir que la
«presencia de otras personas, y su atencién parcial, no excluye el deber,
cuando se pueda complementar de mejor manera, o solicitar el ajeno
concurso, més eficaz debiendo creerse, atin en tales casos, en la insufi.
ciencia del amparo, a no demostrar su innecesariedad», sin que «la pre-
suncién de asistencia» por los acompafiantes de la victima pueda excul-
par a quien causé el accidente y no presté el socorro (41).

Presuncién que, en definitiva, implica el deber de permanecer y no
alejarse del lugar del accidente en tanto no se haya comprobado que la
victima estd suficientemente asistida. Lo que avecina de nuevo la omi-
sién de socorro, asi interpretada, al delito de fuga. Por ejemplo, en el
supuesto enjuiciado por la anteriormente citada sentencia de 16 de
octubre de 1970, en el que el accidente se produjo en plena calle pu-
blica, transitada por otras personas, parece deducirse que la victima
estaba ya suficientemente asistida, dado que el conductor de un taxi
que presencid el suceso, pudo desentenderse del herido y dedicarse a pet-
seguir al causante del accidente. Si ello es asi, hay que convenir que
en la Sentencia de 16 octubre 1970 priva la idea de fuga sobre la de
abandono de una persona desamparada.

3. Deber de cerciorarse de las consecuencias del accidente. Vo-
luntario incumplimiento de este deber y dolo del no auxilio a
victima. El problema de la imprudencia.

La sentencia 2 diciembre 1967 (ponente sefior Pera Verdaguer),
enjuiciando un supuesto al que era aplicable atin el articulo 5.° de la
ley de 9 mayo de 1950, después de indicar que este precepto exigia
como «esencial premisa que el conductor se petcate de que ha que-
brantado la integridad fisica de alguna persona, exigencia que dimana
de la propia naturaleza dolosa de este delito», advirtié seguidamente
que «en orden a la concurrencia 0 no de aquel requisito relativo al
conocimiento de la produccién de un quebranto corporal a otra perso-

(41) Sentencia 17 diciembre 1971, En la misma linea, Sentencia 30 mayo
1970: “debiéndose de estimar siempre, salvo comprobacién contraria, el des-
amparo”.
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na, no cabe seguir criterio tan riguroso de acuerdo con el cual se
estime preciso que el conductor del vehiculo tenga, en el instante de
la ocurrencia del suceso, perfecta y total noticia de haber originado un
lesivo resultado, siendo por contra suficiente que por la forma, lugar
y circunstancias todas concurrentes en la anormalidad observada, sea ra-
cionalmente presumible que con toda probabilidad se originé aquel
quebranto personal, ya que de otra suerte ficilmente podria eludirse
esta figura delictiva de omisién de auxilio a la victima en todos aque-
llos accidentes en que por no resultar afectado el mecanismo de pro-
pulsién del automévil pudiera proseguir su marcha, pese a fuertes ro-
ces o colisiones con otros vehiculos, haciendo caso omiso de la muy
probable existencia de lesionados a los que no se presta asistencia al-
guna, y cuya real existencia desea ignorar».

La sentencia de 2 diciembre de 1967 dio pie a Gimbernat para re-
plantear en nuestra patria, con la agudeza que le caracteriza, la disputa
entre teorfa de la probabilidad (o de la representacién) y teoria de la
voluntad (o del consentimiento) en materia de dolo. El propésito del
trabajo de Gimbernat es —segiin indica expresamente el autor— «jus-
tificar la sentencia de 2 de diciembre de 1967» y «hacer «més popular»
en Espafia la teoria de la probabilidad y poner de manifiesto los graves
inconvenientes que presenta la teorfa del consentimiento» (42).

Ambas teorfas pretenden suministrar critetios para trazar la divisoria
dentro del «4mbito de los casos de duda», decidiendo la pertenencia de
estos casos al marco del dolo o de la culpa, cuya frontera se hace extre-
madamente sutil cuando se trata de distinguir el dolo eventual de la
culpa con representacién. Como es bien sabido, y simplificando, se puede
decir que, segin la teoria de la representacién, lo que decide es el
mayor o menor grado de probabilidad con que el sujeto se representa
el resultado, mientras que, de acuerdo con la teoria del consentimiento,
es preciso atender a la voluntad o sentimiento que acompafia a la re-
presentacién, o sea, es necesario saber si el agente ratificé (consinti6)
a través de su voluntad de accién el resultado representado.

No tiene demasiado sentido plantearse a estas alturas la alternativa
teoria de la probabilidad o teotia de la voluntad, porque la estructura
del dolo, con su doble componente intelectual y volitiva, obliga a in-
tegrar necesariamente el criterio de la representacién (conocimiento del
resultado como probable) con e! del consentimiento (voluntad del resul-
tado representado como probable). Gimbernat recoge las fundadas criti-
cas que desde siempre se le han dirigido a la teoria del consentimiento
y las completa poniendo de relieve lo peligroso y rechazable que es el
procedimiento que esa doctrina hace seguir al juez: «Pues —si se me
permite expresarlo exagerada y prosaicamente— lo que en verdad de

(42) E. GIMBERNAT, ;Cudndo se “conoce’” la existencia de una victima en
la omisién del deber de socorro del iltimo pdrrafo del articulo 489 bis del
Cédigo penal?, en “Revista de Derechc de la Circulacién” (Enero-febrero
1969), p. 19.
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cide en la teoria del consentimiento es si el agente tiene aspecto de
facineroso o de buena persona» (43).

Bien es verdad, sin embargo, que a este respecto resulta obligado
distinguir la teoria hipotética del consentimiento («la previsién del
resultado como cierto no hubiera detenido al autor») y la teoria positi-
va del consentimiento («existe dolo si el autor se dijo: suceda esto o
lo otro, en todo caso acttio»). En la primera se atiende a lo que hubiera
hecho el autor (hipédtesis), no a lo que efectivamente quiso. Por ello se
ha repetido multitud de veces que la teorfa hipotética del consenti-
miento conduce a la pura culpabilidad de caricter, incompatible con el
pensamiento bdsico del Estado de Derecho. En cambio, en la segunda
teorfa la existencia de dolo no se hace depender pura y simplemente
del carécter del autor, sino de la concreta posicién emocional adopta-
da por el sujeto ante la representacién del probable resultado. Decisivo
es, pues, el concreto proceso volitivo que efectivamente tuvo lugar, y no
el que se hubiere desarrollado si el sujeto, en vez de representarse el
tesultado como probable, lo hubiere previsto como cierto (44).

No queremos con esto defender la teorfa del consentimiento frente
a la teorfa de la probabilidad, porque —como hemos advertido anterior-
mente— nos parece desacertada la pretensién de operar unilateralmen-
te con cada una de ellas. Tanto es asi que no es raro, en la mejor y més
reciente doctrina, que los mismos autores cuya opinién se invoca en con-
tra de la teorfa del consentimiento, puedan ser citados también como
oponentes de la teorfa de la probabilidad (45). Este es el caso —para
poner un solo ejemplo— de Jescheck citado por Gimbernat como «de-
tractor» de la teoria del consentimiento (46). Efectivamente lo es. Lo
que no le impide rechazar asimismo la teoria de la probabilidad. Pata
Jecheck el dolo eventual significa que el autor tienen fundadamente
por posible la realizacién del tipo legal y se conforma con ella (47), ca-
racterizacién en la que, como se ve, se combina el criterio de la repre-
sentacién con el del consentimiento.

En esta linea integradora, y no en la direccién unilateral de la
teorfa de la probabilidad, se mueve, a nuestro juicio, la sentencia antes

(43) E. GIMBERNAT, ;Cudndo se “conoce”?, cit., pp. 13-14, quien afiade:
“En el primer caso, se llegard a la conclusion de que habria dicho que si a
la causacién del resultado antijuridico antes de renunciar al propdsito que
directamente perseguia. Y en el segundo caso, su aspecto bonachén inclinara
a pensar que si el resultado se lo hubiera imaginado como cierto no habria
actuado como lo hizo, con la consecuencia de que sblo podrd ser castigado
por imprudencia. Pero dejémonos de expresiones prosaicas y hablemos técnica
y crudamente: todo ello es (autoritario) Derscho penal de autor y no (demo-
cratico) Derecho penal de hecho, es culpabilidad por el caracter y no culpa-
bilidad por el hecho.”

(44) Cfr. E. MEzGER, Tratado de Derecho Penal, 11 (trad. J. A. Rodriguez
Muifioz) (Mhdrid, 1957), pp. 170-173.

(45) Como observa el propio E. GIMBERNAT, ;Cudndo se “conoce”?, cit.,
p. 14, “rechazar la doctrina del consentimiento no significa todavia aceptar la
teoria de la probabilidad”. Y a la inversa. ’ :

(46) E. GIMBERNAT, ;Cudndo se “conoce”?, cit.,, p. 14, nota 49.

(47) H. H. JeSCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, cit., pp. 222 y 224,
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citada de 2 de diciembre de 1967. Es verdad que en ella se hace hin-
capié en que el procesado presinti6 la «muy probable existencia de
lesionados», en que era «racionalmente presumible que con toda pro-
babilidad se originé aquel quebranto personal», consideraciones que
afectan al elemento intelectual del dolo. Todo lo cual es congruente
dado que el tvnico motivo subsistente del recurso denunciaba como
infringido, por aplicacién indebida, del art. 5.° de la Ley de 9 de
mayo de 1950, sosteniendo que «el procesado no advirtié en ningtin
momento, ni tuvo constancia alguna de que hubiese atropellado a una
persona». El debate se planteé en materia de elemento intelectual del
dolo, y consecuentemente la respuesta del Tribunal Suptemo habfa de
moverse en ese terreno. Pero hay que advertir que, en ningin mo-
mento deja traslucir la sentencia de 2 de diciembre de 1967 que estimé
dolosa la actuacién del procesado tinicamente porque éste se representd
la existencia de lesionados «con toda probabilidad» o como «muy pro-
bable», de tal modo que si el grado de probabilidad hubiere sido
«menor» la propia sentencia habria descartado la concurrencia del dolo.
Est4 bien claro, por el contrario, que la sentencia 2-diciembre de 1967
al tiempo que sale al paso de la alegacién del recurrente subrayando el
alto grado de probabilidad con que se representé la existencia de lesio-
nados, atiende a la actitud emocional adoptada por el procesado frente
a aquella representacidn, destacando que «se negd a detenerse pese a los
insistentes requirimientos de sus acompafiantes», que -«siguié en su
comportamiento una conducta totalmente irregulary, todo lo que cotro-
bora «cudl era su propdsito inicial», permitiendo concluir que «se resis-
ti6 obstinadamente a la dltima y exigible comprobacién cuando sus
acompafiantes y él mismo estaban en la fundada creencia de haber pro-
ducido con su vehiculo un accidente de esta naturaleza».

En definitiva, la sentencia 2 diciembre de 1967 aprecié la existencia
de dolo porque el procesado, después de haberse representado la muy
probable causacién de lesionados, se obstind en no detenerse, para
prestar, en su caso, el socorro debido, aceptando en su voluntad de
accién la situacién representada. La negativa del procesado a los
«insistentes requerimientos» de sus acompaifiantes, parece un ejemplo
escoldstico de aplicacién de la férmula positiva del consentimiento:
«sea 0 no sea asi como vosotros decis, de cualquier modo yo no me
detengo y sigo hacia mi destino».

La sentencia de 2 diciembre de 1967 no consideré decisivo por si
s6lo para trazar la divisoria entre dolo e imprudencia (48), el grado de
probabilidad con que el sujeto se representé el elemento tipico, sino
que atendié conjuntamente tanto a la representacién como a la ratifi-
cacién volitiva de la misma. Consideracién conjunta que, como dijimos
anteriotmente, viene impuesta por la estructura del dolo. Si éste se

(48) La cual en el caso enjuiciado, segin la propia sentencia, supondria
la impunidad, al interpretar como delito exclusivamente doloso el previsto en
el articulo 5.° de la Ley de 9 de mayo de 1950.
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compone de un elemento intelectual y volitivo, en el dolo eventual,
como especie de dolo que es, han de descubrirse necesariamente ambos
ingredientes. Como dice Jescheck, «detractor» —segtin hemos visto—
de la teoria del consentimiento, el grado de probabilidad con que el
autor se representa la realizacién del tipo #o puede ser decisivo, ya que
con €l no se obtiene ninguna frontera segura entre el dolo condicionado
(eventual) y la culpa consciente (49). En ésta el autor puede represen-
tarse como muy probable el resultado al tiempo que también con ele-
vada probabilidad confia en la evitacién del evento representado.

La jurisprudencia posterior a la sentencia de 2 diciembre 1967 y que
desarrolla la linea iniciada en esta resolucién, confirma cuanto estamos
diciendo. Los casos de dolo eventual en referencia con la aplicacién del
Gltimo pérrafo del art. 489 bis, motivaron una muy interesante doc-
trina jurisprudencial, que ha optado expresamente por la concepcién
tradicional del dolo —comprensiva de la conciencia de la antijuricidad—
y se ha preocupado de caracterizar, también de modo explicito, sus
elementos estructurales. Asi la sentencia 30 mayo 1970 (ponente sefior

Escudero del Corral):

«Si el dolo es, en condensado concepto la conciencia y volun-
tad del hecho punible, y si se compone de un indispensable pre-
supuesto intelectual o ideal, caracterizado por el conocimiento
de la conducta y su significacién, al tener conciencia el sujeto de
su antijuricidad, que pugna con el Derecho, y de otro emotivo
o psiquico, constituido por dirigirse la voluntad a la causacién
del mal conocido es evidente que este saber y querer los elementos
del tipo, constituyentes del dolo, en el delito de omisién del
deber de socorro indicado, ha de manifestarse también en esa
doble clase de requisitos constitutivos; el intelectual, por conocel
el agente tanto la existencia del accidente, como por percibir con
evidencia el haber ocasionado una victima, que se encuentra en
situacién de gravedad, peligro y desamparo, teniendo conciencia

. de la posibilidad de auxiliarlo, y de que, el no hacetlo, es ilicito
o contrario a Derecho por dejar de cumplir el impuesto deber
juridico de socorrer a quien lo necesita; y el psiquico o emocio-
nal, porque por acto de la voluntad, se omite la prestacién del
auxilio necesario a la victima, al valorar egoistamente con prefe-
rencia las conveniencias propias, sobre el primario deber de soli-
daridad humana, dejando Ia situacién inmutable, y sea cualquiera
la causa que motivé la falta de ayuda. Este conocimiento del
accidente —que unido a la conciencia del abandono son indispen-
sables para la existencia del tipo—, como dijo la sentencia de esta
Sala de 2 diciembre 1967, no ha de ser exigido con tan riguroso
criterio como para pedir que el agente esté informado del suceso
de manera perfecta y total en el momento de cometer el acciden-

(49) JEscHECK, Lehrbuch, cit., p. 224,
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te, pues resulta suficiente que, por la forma, lugar y circunstan-
cias todas, concurrentes en la anormalidad observada, sea racio-
nalmente presumible con toda probabilidad, que se originé un
quebranto personal» (50).

Esta apelacién al elemento emocional, precisamente cuando se estén
enjuiciando supuestos de dolo eventual en materia de omisién de so-
corro, es la mejor prueba de que la doctrina jurisprudencial no se
alinea unilateralmente en la direccién de la teoria de la probabilidad.

Si el Tribunal Suptremo estuviese acogiendo esta teorfa, constituiria
un supino contrasentido que se dedicase, como en efecto hace, a desta-
car en estos supuestos la necesidad de un elemento emocional, al lado
del intelectual. Elemento emocional que el propio Tribunal Supremo
caracteriza sefialando que el omitente, después de presumir racional-
mente con toda probabilidad que originé un quebranto personal, alza-
prima egoistamente sus conveniencias sobre el prioritario deber de
solidaridad, dejando voluntariamente de detenerse y auxiliar.

Conviene advertir, en cualquier caso, que si nos limitamos a con-
templar la anterior doctrina del Tribunal Supremo desde la perspectiva
general de las teorfas sobre el dolo eventual, no llegaremos a captar su
altima ratio. Si queremos penetrar hasta la razén de fondo que la
motiva y explica, es preciso que descendamos hasta las especificas
peculiaridades del presupuesto del tipo cuyo grado de conocimiento
por parte del omitente se discute, y que destaquemos asimismo la
particular finalidad politicocriminal a que obedece la referida doctrina
jurisprudencial.

Asi hay que sefialar, en primer término, que el presupuesto tipico
objeto de conocimiento es ocasionado aqui por el propio omitente. Se
trata, pues, de un hecho precedente fruto del actuar del mismo sujeto,
lo que naturalmente facilita su conocimiento por parte de éste, sobre
todo cuando se trata de accidentes automovilisticos que suelen entrafiar
colisiones. Normalmente —y estos son los casos a que se refiere la
doctrina jurisprudencial— por el lugar, forma y demds caracteristicas
de la advertida colisién, el conductor del vehiculo se representa como
muy probable la causacién de victimas. En este sentido, es palmaria la
diferencia con el conocimiento de otras caracteristicas tfpicas preexis-
tentes totalmente ajenas e independientes de la conducta del agente.

En segundo lugar hay que destacar que no se trata aqui de una
representacién del sujeto respecto a posibles efectos futuros derivados
de su accién, sino del conocimiento de una consecuencia yaz ocasionada
por su conducta precedente. No caben, pues, por parte del sujeto acti-
tudes emocionales caracteristicas de la culpa consciente como las de
confiar en su pericia, en la habilidad de otras personas o en el azar
mismo como factores que van a impedir la produccién futura del even-
to disvalioso representado como probable. El accidente pertenece aqui

(50) En el mismo sentido, Sentencia 21 mayo 1971.
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al pasado y es ya un hecho irreversible, que el sujeto, una vez adverti-
da la colisién que le hace suponer como probable la causacién de
victimas, puede comprobar. Es mds, no sélo puede, sino que debe
verificar esa comprobacién como vamos a ver seguidamente.

En efecto, en tercer lugar, hay que poner de relieve que, tratdndose
de accidentes automovilisticos, el conductor que percibe o advierte la
colisién tiene el deber juridico de detenerse, administrativamente san-
cionado en el art. 49, a) del C. circulacién para comprobar el alcance de
la colisién y cumplir, en su caso, las obligaciones establecidas en los de-
mids apartados del citado precepto, entre las cuales estd la de prestar
socorro a los heridos, que alcanza rango penal cuando concurren las
caractetisticas disefiadas en el articulo 489 bis del Cédigo penal. A
este deber de cerciorarse apela insistentemente la doctrina jurispru-
dencial: «exigible comprobacién» (Sentencia 2 diciembre 1967); «pro-
cedia parar y comprobarlo» (S. 25 febrero 1970); basta presumir su
existencia para imponer el «deber de cerciorarse de si existe victima o
no» (S. 17 diciembre 1971); «quién provoca un accidente circulatorio
viene, en razén de este precepto (s. c. art. 49 C. circulacién), inexcusa-
blemente obligado a comprobar las consecuencias» (S. 20 abril 1972);
«el conductor de vehiculos de motor que produce un accidente y que se
apercibe por el golpe que ha dado o recibido, o por cualquier otro
medio, que al menos le haga sospechar que ha causado victimas, viene
obligado, por las mds elementales normas de moral y por solidaridad
humana, a parar y comprobar el estado de las victimas» (S. 30 junio
1972).

Pues bien, la finalidad politico-criminal que persigue la doctrina
jurisprudencial que estamos comentando es que, quien se representd
como probable la causacién del accidente, y pudo y debié parar para
convertir esa representacién en saber cierto, pretenda ampararse luego
en el voluntario incumplimiento de esta obligacién de cerciorarse y aspire
a ser absuelto por no haber tenido conocimiento de la existencia de
victimas. No se puede invocar el desconocimiento cuando hubo #n #no
querer saber contrario al deber. No puede escudarse en el desconocimien-
to el sujeto que, en contra del deber juridico de cerciorarse que perso-
nalmente le incumbia, cegé voluntariamente las fuentes de conoci-
miento. De otro modo, en materia de accidentes de trifico, tendria el
sujeto a su alcance la posibilidad de eludir la aplicacién del Gltimo parra-
fo del art. 489 bis a base precisamente —grave paradoja— de incumplir
el deber jurfdico de detenerse y comprobar las consecuencias del acci-
dente ocasionado. Pensamiento recogido con particular claridad ya en la
sentencia 2 diciembre 1967: «ya que de otra suerte ficilmente podria
eludirse esta figura delictiva de omisién de auxilio a la victima en todos
aquellos accidente en que por no resultar afectado el mecanismo de
propulsién del automévil pudiera proseguir su marcha, pese a fuertes
roces o colisiones con otros vehiculos, haciendo caso omiso de la muy
probable existencia de lesionados a los que no se presta asistencia algu-
na, y cuya real existencia se desea ignorar». En la misma linea, la sen-



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Busqueda: | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

El delito de omisién de auxilio a victima 529

tencia de 30 mayo de 1970: «pues de otra suerte ficilmente se eludiria
la infraccién criminal haciendo caso omiso de posibles lesionados que
se quisieran ignorar, a pesar de existir signos contrarios indudables, en
«facta concludentia», de la existencia de una victima necesitada de
SOCOTTO»,

En virtud de todo ello, la mayor parte de casos pertenecientes al
denominado 4mbito de la duda surgidos con ocasién de accidentes de
trafico se insertan en el marco del dolo eventual. Lo que no quiere
decir que no quede margen para la imprudencia. Son perfectamente
imaginables supuestos de actuaciones imprudentes. Por ejemplo, inad-
vertencia por descuido de la causacién de victimas, no descubtimiento
de las mismas debido a una comprobacién negligente de las consecuen-
cias del accidente, etc. Cuestién distinta es si éstos y otros casos similares
de conductas imprudentes pueden engendrar la apreciacién de la figura
agravada del tltimo pérrafo del art. 489 bis en versién culposa, previa
la correspondiente integracién con el art. 565, o simplemente la de la
figura bésica del parrafo primero o, por el contrario, deberdn permanecer
impunes.

La sentencia 2 diciembre 1967, entre otras, atribuyé al delito del
art. 5.° de la Ley de 9 mayo 1950 «naturaleza dolosa» (51). En la
misma linea, refiriéndose ya al tltimo parrafo del art. 489 bis, se
pronunciaron las sentencias 21 mayo y 17 diciembre 1971 que carac-
terizaron a la figura delictiva contenida en dicho pérrafo como «infrac-
cién dolosa o intencionals. Consideracién que parece responder a la
voluntad de la ley y a la estructura de la figura agravada de omisién
de socorro que, segin hemos visto, presupone el previo conocimiento
de la existencia de victimas ocasionadas por el accidente. No se descarta
con ello —aunque a veces se piense lo contrario— la posibilidad de
castigar las omisiones de socorro por parte de quien causé el accidente
a tenor de la figura basica del parrafo primero del art. 489 bis. Que un
tipo agravado sea exclusivamente doloso no implica que también lo
haya de ser el tipo basico. En otro lugar hemos sostenido la admisibili-
dad de un delito culposo de omisién genérica de socorro, y a las razo-
nes alli expuestas nos remitimos (52). Razones que cobran particular
virtualidad en referencia con quien causé las victimas, que, precisa-
mente por ello, debe extremar la diligencia y cuidado.

La sentencia de 17 enero 1972 de la Audiencia Provincial de
C4diz, dictada en apelacién, reconocié un delito culposo de omisién
de socorro: «Es, ademds, evidente, —dice— la posibilidad de cons-
truccién en nuestro sistema penal del delito de omisién del deber de
socotro realizado por imprudencia; paralelamente a los delitos dolosos

(51) La Sentencia 25 mayo 1964 no descarté absolutamente la admisién
de la imprudencia, al indicar frente al caso concreto —en el que el sujeto
actud con la diligencia debida— que era “innecesario dilucidar si, en términos
generales, el delito de omisién de auxilio, puede ser cometido por imprudencia,
cuestiéon que divide a la doctrina”.

(52) Vid. G. RopriGUEZ MOURULLO, La omisién de socorro en el Cédigo
Penal, cit., pp. 261 ss.

4
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del art. 1.°, existe una actuacién culposa regulada en el 565, que com-
prende, en principio, y con caricter general, los tipos descritos como
dolosos, no tratdndose de delitos de tendencia o en los que aparezcan
como determinantes del tipo un elemento subjetivo de lo injusto; el
de omisién de socorro no se halla en esos supuestos, y la actuacién del
recurrente es, benévolamente apreciada, constitutiva de esa negligencia
grave» (53).

V. La ingerencia y la responsabilidad civil derivada del delito de omi-
sién de socorro.

En materia de trifico automovilistico el accidente previamente cau-
sado obedece con mucha frecuencia a imprudencia punible, segin ates-
tiguan las colecciones jurisprudenciales. Procede entonces la apreciacién,
en concurso, de un delito de imprudencia seguido de otro de omisién
de socorro. En estos casos el problema de la responsabilidad civil por
los resultados lesivos ocasionados puede encauzarse perfectamente en el
marco del delito imprudente.

Ahora bien, el accidente que ocasiona victimas puede ser, como sabe-
mos, totalmente fortuito. En este supuesto, el causante del accidente
que omite el auxilio responders dnicamente del delito de omisién de
socorro. La exencién por caso fortuito no permite, segin se deduce del
pérrafo inicial del articulo 20 del C. p., la declaracién por el Tribunal
de lo penal de la responsabilidad civil, sin perjuicio, claro estd, de que
ésta sea exigida ante la jurisdiccién civil.

El problema que se suscita aqui es el de saber si en los casos en que
la causacién del accidente no origina responsabilidad criminal por ser
fortuita, la responsabilidad civil por los resultados lesivos ocasionados
podrd ser exigida en el marco del delito agravado de omisién de socorro
previsto en el dltimo parrafo del art. 489 bis.

A este respecto deberd tenerse en cuenta la posicién intermedia que
ocupa dicha modalidad agravada entre el delito bésico de omisién de
socorro y los delitos de comisién por omisién. No hay duda de que en
los delitos de comisién por omisién el sujeto debe resarcir los resulta-
dos que no impidié debido a su conducta omisiva. Tampoco hay duda
alguna de que en los delitos de pura omisién, el sujeto no deberd res-
ponder civilmente de los resultados que deriven de su abstencién, pero
que no pertenecen al tipo. Lo cual no quiere decir que los delitos pro-
pios de omisién no puedan originar una responsabilidad civil. Asi, el

(53) Hay que advertir que el supuesto de hecho fue una actuacién ine-
quivocamente dolosa. El procesado se negd, tras haber sido requerido para
ello, a trasladar en su vehiculo a una nifia herida, alegando que “llevaba”
prisa.-La nifia fue transportada en otro automdvil que “pasé instantes después”,
e ingres6 ya cadiver en una residencia sanitaria.

(54) Cfr. J. SAez JIMENEZ-E. LOPEz FERNANDEZ DE GAMBOA, Compendio
de Derecho Procesal civil y penal, tomo 1V, volumen I (Madrid, 1966), p. 1403.



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Busqueda: | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

El delito de omision de auxilio a victima 531

autor de un delito de omisién de socorro genérica del primer parrafo
del articulo 489 bis, no responderd civilmente de los resultados, lesio-
nes o muerte de la persona desamparada que hubiere evitado prestando
el auxilio debido. Pero podrd responder civilmente, en cambio, en
atencién a la perturbacién de 4nimo, a la desesperacién, a la delicada
situacién psicolGgica sufrida por la victima al verse abandonada por
quien podia prestarle dtil socorro. Sufrimientos que pueden incluso
afectar a la actividad econémica del sujeto pasivo (55).

Con lo dicho se pone de relieve que el problema de los limites
y alcance de la responsabilidad civil en los delitos omisivos no puede
resolverse exclusivamente en el plano de la causalidad, cualquiera que
sea el sentido en que ésta se entiende en los delitos de omisién. En
efecto, desde este punto de vista ninguna diferencia hay entre la
omisién del bafiista que con su actuacién pudo salvar a la persona
ahogada (delito bdsico de omisién de socorro) y la del socorrista que,
teniendo, la especifica obligacién de evitar el resultado, no lo impidié
(delito de homicidio cometido por omisién). La eficacia causal de ambas
omisiones en cuanto a la evitacién del resultado es la misma, y la muerte
de la persona ahogada es en los dos casos consecuencia «directa» y «ne-
cesaria» de la omisién en la medida en que de realizarse la accién positiva
debida no se hubiera producido. La distinta solucién (responsabilidad
civil del socorrista por la muerte del ahogado y no responsabilidad civil
del baiiista por ese resultado) deriva del plano del deber (diverso con-
tenido de ambos deberes de actuar) y de la conexidén del tesultado no
impedido con el tipo de delito de omisién. :

En nuestro caso no estamos ciertamente ante un delito de comi-
sién por omisién, pero como evidencia el texto legal, el ocasionamiento
del accidente que produce victimas a través del previo comportamiento
causal activo del omitente, constituye un presupuesto tipico. Por tanto,
la causacién de los resultados que permiten hablar de victima, no son
indiferentes, ni se hallan absolutamente desconectados del tipo agrava-
do de omisién de socorro. Antes al contrario, son precisamente, como
hemos visto, la premisa de la que arranca la especificidad de este tipo
y lo que fundamenta su castigo mds severo respecto al tipo bdsico.
El omitente responde aqui mds gravemente, justo por haber ocasionado
una victima y por dejarla abandonada, sabiéndolo.

No vemos, por ello, mayores inconvenientes para admitir en el
proceso penal seguido por el delito agravado de omisién de socorro el

(55) Adhiriéndonos a la opinién de Guarneri, hemos defendido la posibi-
lidad de que el delito béasico de omisién de socorro (tipico delito de pura
omisién) engendrase una responsabilidad civil, en La omisién de socorro en el
Cédigo penal, cit., pp. 323-324. En el mismo sentido, J. CORDOBA, en Comen-
tarios al Cédigo Penal, 1, de J. C6rRDOBA RODA y RODRIGUEZ MOURULLO (Bar-
celona, 1972), pp. 958-959. En contra, F. ALAMILLO, La solidaridad humana,
cit,, pp. 123-124,
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ejercicio de la accién civil referida a los resultados ocasionados por el
accidente, tal como aparecian en el momento de la omisién (56).

Abonan también esta solucién razones de economia procesal y la
equitativa de evitar a la victima del accidente, que lo ha sido asimismo
de la insolaridad dolosamente manifestada de quien lo origing, la nece-
sidad de recurrir a un proceso civil.

(56) Como tantas veces hemos indicado, no estamos ante un delito de
comision por omisién. Y asi como la causacién de la victima estd conectada
al tipo agravado y se refleja en el plano de la responsabilidad criminal en
una mayor gravedad de la pena, las consecuencias ulteriores, que se hubieran
evitado prestando el socorro, estin absolutamente desvinculadas del tipo y
tesultan, conforme a la estructura de éste, totalmente indiferentes. Por ello, en
puridad la declaracién de responsabilidad civil en el proceso penal deberia
contraerse a los resultados ocasionados por el accidente creadores de la situa-
cién de peligro que el omitente deja inalterada en el momento en que abandona
a la victima, sin extenderla también a las “ulteriores consecuencias” derivadas
de la abstencién.



