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RESUMEN: Los objetivos fundamentales de este 
estudio son los siguientes: analizar si incurre en 
responsabilidad penal el sujeto que para evitar la 
producción de un resultado de lesión o de peligro no 
emplea sus capacidades especiales (distinguiendo a 
tales efectos entre capacidades adquiridas, y por 
tanto adquiribles, y capacidades innatas), en qué se 
fundamenta la exigibilidad de ese empleo y cuáles 
son los límites. El trabajo se centra en el delito 
comisivo imprudente. Se llega, entre otras, a las 
siguientes conclusiones: la gran mayoría de las 
capacidades, tanto normales como especiales, son 
adquiribles (es decir, no innatas o personalísimas); 
en el delito comisivo sólo es exigible el empleo de 
las capacidades susceptibles de adquisición, 
desarrollo o perfeccionamiento; las capacidades 
merecen el mismo tratamiento jurídico-penal que los 
conocimientos; la exigibilidad de las capacidades 
especiales no constituye ningún problema diferente 
al que plantean los conocimientos especiales, y 
finalmente, las capacidades especiales tampoco 
constituyen ningún problema diferente al que 
plantean las capacidades normales u ordinarias, si 
bien su gran diferencia radica en su demostrabilidad. 
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posed by normal or ordinary capacities, although an 
important difference lies in their demonstrability. 
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I. Introducción: planteamiento del problema 

El análisis de la relevancia que en el marco de la responsabilidad penal puedan o 
deban tener -en los delitos comisivos- los denominados conocimientos y capacida-
des especiales del sujeto ha generado en la doctrina, tanto en el marco del tipo 
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objetivo -en la imputación objetiva- como en el subjetivo del tipo imprudente- en la 
infracción del deber objetivo de cuidado- una ardua polémica1. Lo cual contrasta, 
sin embargo, y de forma notable, con el mucho menos discutido reconocimiento de 
la relevancia de los conocimientos especiales en otros contextos dogmáticos, por 
ejemplo, en la teoría de la autoría y de la participación (autoría mediata, coautoría, 
inducción, cooperación necesaria, complicidad)2, en la figura del agente provoca-
dor3, o en el marco del estado de necesidad4. 

Los problemas que surgen en la práctica sobre los conocimientos y capacidades 
especiales superiores de un sujeto se plantean sobre todo en los hechos no dolosos5, 
bien sea en el marco de la infracción del deber objetivo de cuidado en los delitos 
imprudentes6 o bien en el de la imputación objetiva. Y pueden referirse tanto a 
delitos comisivos como a delitos omisivos propios y de comisión por omisión7.  

La mayoría de las aportaciones doctrinales, tanto en trabajos específicos como 
en obras generales, dirigen su foco de atención sobre todo a los conocimientos 
especiales y considerando exigible su empleo8, atribuyendo a las capacidades 
especiales -muchas veces sin dedicar a éstas un análisis tan detenido como a aqué-
llos- o bien un tratamiento semejante a los conocimientos9, considerando también 
exigible su empleo, sea de forma general10, o sea diferenciada11, o incluso total-

 
1 Desde una perspectiva general, v. por todos, Roxin (2006), § 11, nm. 53 ss. En el ámbito médico, v., entre 

otros, Mayer, (2008), 272. 
2 Puppe (1984), 101 ss.; Christmann (1997), 115 ss.; Geppert (1997), 358, 360; Charalambakis (2001), 625 

ss.; Greco (2005), 519-554; Miró Llinares (2009), 2009, 99 ss.; Baun (2019),146 ss. 
3 Sobre la base de que, por sus conocimientos especiales, el agente provocador no pretende atacar el bien jurí-

dico típicamente protegido, sino precisamente evitar su lesión, la doctrina prácticamente unánime defiende su 
impunidad. V. Roxin (2014), § 26, nm. 21, 26, 28. Asimismo, Greco (2005), 545, con la crítica que a este respecto 
hace a Jakobs, quien, a pesar de la relevancia que otorga al rol social, también admite la impunidad. 

4 En el marco del estado de necesidad, para la apreciación del peligro, Lenckner (1987), 98; Schaffstein (1978), 
89-106 (102). 

5 Roxin (2006), § 11, nm. 49, n. 142. 
6 Aunque dicha infracción -y la más grave- va implícita también en los hechos dolosos. Sobre esta cues-

tión y sobre las posiciones de la doctrina al respecto, en particular Herzberg (1987), 537 y (1996), 381; v. 
Kudlich (2020), § 29, nm. 34 y n. 109 s. Asimismo, Tag (2000), 178 s.; Walter (2006), 171 ss., Pawlik 
(2012), 362 ss. (373). 

7 Así, en relación con los conocimientos especiales, al hilo del ejemplo de Jakobs (1989), 271, 273, del estu-
diante de biología, convertido en camarero accidental, cabe plantear los diferentes posibles delitos: (comisivo) el 
botánico, camarero accidental, que sirve la ensalada al comensal habiendo visto que en ella hay una seta venenosa, 
(de comisión por omisión) el padre botánico que no advierte a su hijo ciego de la seta venenosa que le han servido 
en la ensalada, (o de omisión del deber de socorro) el botánico compañero de mesa que oculta tal advertencia. V. 
Freund/Rostalski (2019), 245 ss. 

8 Con amplias referencias de dotrina sobre esta posición, v. Sternberg-Lieben/Schuster (2019), § 15, nm. 139. 
9 Tratamiento semejante que va implícito, por supuesto, para quienes no distinguen ambos conceptos (V. 

Corcoy Bidasolo (2005), 132 ss.), siendo precisa, sin embargo, tal distinción, la cual sigue, por otra parte, la 
mayoría de la doctrina. No cabe conformarse -advierte Vacchelli (2017), 17- con un tratamiento equivalente 
basado en la idea de que quien conoce más tendrá una mayor capacidad para evitar un determinado resultado 
y, a la inversa, que quien tiene una mayor capacidad, puede hacerse más fácilmente con los conocimientos 
necesarios para alcanzar tal fin.  

10 En principio, como se verá más adelante, para los defensores del criterio individualizador de la imprudencia, 
según el cual la realización del tipo de la imprudencia depende de la capacidad individual del sujeto, no existe 
mayor problema para afirmar la exigibilidad del empleo de las capacidades superiores del sujeto actuante. Pero 
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mente contrario, en el sentido de que, a diferencia de los conocimientos especiales, 
a los efectos de responsabilidad penal no es exigible el empleo de las capacidades 
especiales12.  

Para tratar de dar respuesta a estas cuestiones, este trabajo se centra fundamen-
talmente en las capacidades especiales (lo cual implica, sin embargo, comparativa-
mente, la necesaria referencia a los conocimientos especiales en muchos casos) y 
en el tipo comisivo imprudente (si bien asimismo se hará referencia a la exigibili-
dad del empleo de las capacidades especiales en los supuestos que no constituyen 
delitos imprudentes de resultado, y en particular en los delitos de omisión). 

El objetivo es analizar si las capacidades especiales del sujeto actuante pueden y 
deben ser relevantes en la determinación de la responsabilidad penal, o si sólo 
merecen un reproche ético o moral. Y en el caso de afirmar su relevancia penal, 
determinar en qué lugar sistemático de la teoría del delito corresponde tomarlas en 
consideración, cuál es el fundamento de la exigibilidad de su empleo, y si existen 
límites a dicha exigibilidad. 

El problema que aquí se plantea no es (o no lo es en primer lugar) determinar si 
al sujeto actuante, que realiza el hecho sin concurrir en él capacidades especiales 
que sí concurren en otro u otros sujetos de su ámbito de actuación, le son exigibles 
dichas capacidades especiales; esto es, que debería tenerlas para llevar a cabo ese 

 
también se defiende esa exigibilidad -si bien con mayores discrepancias doctrinales- desde el baremo generaliza-
dor de la imprudencia, según el cual (partiendo de un doble baremo o teoría de los dos escalones) la realización 
del tipo del delito imprudente no depende de la capacidad individual del sujeto (que es un problema de culpabili-
dad), sino de la contravención de baremos objetivos generales. Así (incluidos quienes, como veremos, defienden 
una concepción intermedia, entre las extremas de generalización e individualizadora en todo caso, que consiste en 
generalizar hacia abajo e individualizar hacia arriba), entre otros: Herzberg (1984), 402, 409 s.; Kuhlen (1989), 85; 
Roxin (2006), § 11, nm. 56; Tachezy (2007),80; Krey (2008 a), § 51, nm. 538; Jäger (2015), § 10, nm. 374 ss.; 
Sternberg-Lieben/Schuster (2019), § 15, nm. 139. 

11 Así, entre los partidarios de la teoría individualizadora, sobre la base del cumplimiento de determinados 
requisitos o condiciones. Por ejemplo, dependiendo de la competencia del autor, en función del rol, para Jakobs 
(1983), § 7, nm. 50; del mismo (2017), 639. Y entre los partidarios del baremo generalizador de la imprudencia, 
para Schünemann (1975 b), 166 s. (capacidades especiales que crean nuevos baremos de cuidado). Para Mir Puig 
(2015), 11/47, dependiendo de si el autor que conoce sus aptitudes especiales y deja de utilizarlas conscientemen-
te, o de si, aun estando especialmente dotado, no estuvo, sin proponérselo, a la altura de sus aptitudes y no se 
comportó mejor que cualquier otro hombre. Para Cerezo Mir (1998), 162 ss.; Cerezo Mir (1983), 474, s., como 
delito de comisión por omisión. Para Luzón Peña (Trat. s/a), 18/36, n. 44, para quien lo más que podría plantearse 
es una omisión de socorro –omisión propia–, y ello si es que el profesional tuviera la obligación jurídica, por 
superior exigibilidad, de emplear su especial capacidad o habilidad salvadora. Siguen asimismo una posición 
diferenciada, Vuia (2002 ), 3; Díaz Arana (2014), 113-165 (117 ss.). Con más amplias referencias respecto de la 
exigibilidad condicionada, tanto entre los partidarios de la teoría individualizadora como de los defensores del 
baremo generalizador, v. Sacher (2006), 19, n. 25. 

12 Así, entre otros, Welzel (1969), 134 s.; Burgstaller (1974), 66; Welzel (1975), 334 s. (no es típica una acción 
que no responda o equivalga al deber de cuidado exigido en el tráfico); Wolter (1977), 270 s. (de manera diferen-
ciada, según se trate de capacidades privadas o profesionales); Kaminski (1992),  92; Jescheck/Weigend (1996), § 
54 I 3, (los criterios objetivos de la imprudencia contienen el reconocimiento de un límite superior de la responsa-
bilidad que recorta las demandas desorbitadas que se dirigen hacia el individuo sirviendo con ello al principio de 
igualdad); Vogel (2006), § 15, nm. 160 ss. (se deriva del principio de igualdad que si alguien posee casualmente 
unas capacidades especiales no puede ser juzgado con más rigor que todo el mundo); Vassilaki (2011), 384; Luzón 
Peña (2016), 18/30 (con los argumentos que veremos más adelante). 
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hecho, lo que se analizará en la imprudencia por emprendimiento o asunción. El 
problema central es aquí este otro: si al sujeto actuante, que realiza el hecho concu-
rriendo en él capacidades especiales que, por ser tales, no concurren en otros suje-
tos de su ámbito de actuación, le es exigible en la realización de ese hecho el em-
pleo de dichas capacidades especiales.  

Algunos de los resultados a los que se llega son, abreviadamente, los siguientes. 
Primero: que se trata de una cuestión relativa al tipo de injusto -tanto doloso como 

imprudente, si bien me centro en éste, como se ha indicado-, y que atañe tanto al tipo 
objetivo (dentro de la teoría de la imputación objetiva: no es posible juzgar la existen-
cia de un peligro sin tener en cuenta lo que el sujeto sabe y puede13, por sus conoci-
mientos, tanto normales como especiales, y lo que el sujeto puede, por sus capacida-
des, asimismo, normales o especiales) como a la parte subjetiva del tipo imprudente (al 
núcleo esencial de la conducta imprudente, su desvalor de acción), esto es, a la infrac-
ción del deber objetivo de cuidado, que debe seguir un criterio objetivo general para 
determinar la exigibilidad del empleo de las capacidades especiales. 

Segundo: que, en el análisis dogmático del tipo, las capacidades especiales no 
constituyen ningún problema diferente al que plantean los conocimientos especia-
les, en cuanto en ambos casos han de tener el carácter de adquiribles, lo cual es 
inherente a los conocimientos -que nunca son innatos- pero no a las capacidades.  

Tercero: que, sobre la base del mismo análisis, las capacidades especiales tampo-
co constituyen ningún problema diferente al que plantean las capacidades normales u 
ordinarias en lo que se refiere al fundamento de su exigibilidad. La diferencia entre 
ellas es, por el contrario, notoria en cuanto a la prueba o demostración de su concu-
rrencia y posibilidad de empleo. Los requisitos que tienen que concurrir en las capa-
cidades especiales para determinar la exigibilidad de su empleo desde un baremo 
generalizador de la imprudencia -que es el que debe seguirse- han de ser los mismos 
que determinan la exigibilidad del empleo de las capacidades normales. Y los requi-
sitos de éstas son, a su vez, los que marcan los límites a la exigibilidad del empleo de 
las capacidades especiales, constituyendo su principal escollo su demostrabilidad. 

II. Las capacidades especiales: su significado en el ámbito penal 

El concepto capacidades especiales se analiza en la literatura científica penal (y 
también en general) normalmente a la par del concepto conocimientos especiales. 
Pero en ambos casos -y sobre todo en las capacidades- no se desprende de la doc-
trina con suficiente claridad qué ha de entenderse ni por el sustantivo ni por el 
adjetivo14.  

 
13 Greco (2005), 520. 
14 Sobre la falta de precisión respecto de estos conceptos, así como sobre el concepto “competencia” (Kompe-

tenz), en el sentido de ser competente para, o de capacidad de actuación o de rendimiento (Leistungsfähigkeit) v. 
(en relación con la práctica médica), Ulsenheimer (2015), 58, ss., 254 ss.; Rauch (2018), 263 ss.; 291 ss. 
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1. Capacidad o capacidades  

El significado del concepto capacidad (o capacidades) no es unívoco15. Varía 
según la perspectiva o el ámbito desde la que se analice: circulación, médico, 
industrial, etc.16. En el contexto que aquí nos ocupa se parte, sin mayor discusión 
por la doctrina, de que -como en el uso común- capacidad (aptitud, destreza, peri-
cia, habilidad o maña, rapidez, precisión, etc., o en alemán Fähigkeit, Begabung, 
etc., o en el ámbito anglosajón, skill, know-how, etc.) significa que un sujeto goza -
o carece- de (según ese entendimiento común) capacidades para hacer o lograr 
algo. Que es capaz o está capacitado para el ejercicio de una profesión, el cumpli-
miento de una función, la realización de una actividad, etc. 

En lo que se refiere específicamente al concepto conocimiento su significado en 
el ámbito penal también es similar al que se le atribuye en el uso común. El cono-
cimiento es la acción y el efecto de conocer. Y conocer es averiguar por el ejercicio 
de las facultades intelectuales la naturaleza, cualidades y relaciones de las cosas17. 
Ahora bien, en el contexto penal de la imputación objetiva y en el de la infracción 
del deber objetivo de cuidado los elementos relevantes del conocimiento a esos 
efectos se entienden restringidos a realidades intelectuales o cognitivas, de adquisi-
ción de información, observación, aprendizaje o experiencia vinculados con facto-
res externos, excluyéndose otros factores psíquicos de naturaleza más bien emocio-
nal, como intenciones, motivos o actitudes18. 

2. Capacidades especiales 

Otro tanto sucede con el concepto capacidades especiales. En un contexto gene-
ral (no restringido por tanto al Derecho penal, pero significativo también a estos 
efectos) el adjetivo especial se considera sinónimo de singular, único, particular, 
específico, individual, exclusivo, propio, personal, peculiar, diferente, etc. Y según 
las dos primeras acepciones del término, para la RAE, especial es algo singular o 
particular, que se diferencia de lo común o general, o algo muy adecuado o propio 
para algún efecto. 

En el ámbito penal, los conocimientos y las capacidades especiales (generalmen-
te denominados en terminología alemana Sonderwissen, los primeros, y Sonder-
fähigkeiten, las segundas) suelen entenderse (con independencia de si se defiende 
un criterio individualizador o su determinación conforme a un baremo objetivo) 
como términos comparativos en relación con los conocimientos y capacidades que 
se considera concurren en una figura-baremo (Maßfigur), el estándar de la persona 

 
15 No está clara su distinción con otros conceptos, equivalentes o semejantes, que normalmente se consideran 

sinónimos: en español (condiciones, facultades, aptitudes, cualidades, etc.), en alemán (Befähigung, Kompetenz, 
Qualifikation, Potenzial, Vermögen, Tauglichkeit, Eignung) o en inglés (know-how, faculty, gift, ability, power). 

16 V. Berghaus/ Grass (2003), 836; Hölzen (2011), 137 ss.; Stein (2016), 109 ss. 
17 Así se define en el diccionario de la lengua española, de la RAE 
18 En el mismo sentido, Greco (2005), 531, 541. 
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razonable, prudente y cuidadosa, modelo de conducta (reasonable person model -
RPM-, model of behavior) -generalmente en este contexto el buen profesional (a 
modo de bonus pater familias)19- y significan que el sujeto actuante, en virtud de 
sus facultades individuales supera en conocimientos o capacidades a dicha figura-
baremo, de semejante posición20. 

El calificativo “especial” no significa, por tanto, que un sujeto goce de conoci-
mientos o capacidades especiales (por ejemplo, los requeridos para el ejercicio de 
la profesión de arquitecto, médico, etc.) frente a quien carece de ellos por no inte-
grar dichas -u otras- profesiones, sino que sus conocimientos o capacidades son 
“superiores” (volviendo a la terminología alemana, überdurchschnittliche) dentro 
del mismo grupo de sujetos comparables. Es decir, se trataría de que los conoci-
mientos o capacidades del arquitecto o médico actuantes sobrepasarían el término 
medio de los conocimientos o capacidades del arquitecto o médico figura-baremo. 

Las reglas que rigen para determinar la infracción del deber de cuidado (esto es, 
el núcleo de la conducta imprudente, su desvalor de acción), parten, generalmente, 
del supuesto normal de que los conocimientos y capacidades del sujeto actuante se 
corresponden con los que concurren en cualquier otro sujeto de semejante posición 
(generalmente en el ámbito profesional) colocado en la misma situación que aquél. 
Con esta premisa no se plantean mayores problemas para exigir al sujeto actuante, 
sobre la base de una prognosis objetiva posterior (en la que, siguiendo a Roxin21, el 
juez debe colocarse posteriormente, o sea en el proceso, en el punto de vista de un 
observador objetivo que juzgue antes del hecho y disponga de los conocimientos de 
un hombre inteligente, juicioso, del correspondiente sector del tráfico, esto es, 
colocado en la situación del autor), el empleo de sus conocimientos o capacidades, 
pues esto se corresponde con las exigencias generales, esto es, con el carácter 
objetivo-general de la determinación de la infracción del deber de cuidado o del 
juicio de peligro. Sin embargo, existen también supuestos especiales, en que los 
conocimientos o capacidades del sujeto actuante son superiores o mayores que los 
concurrentes en esos otros sujetos en su mismo ámbito de actuación. Y es aquí 
donde surge el problema, central y muy discutido, de si y en qué medida es jurídi-
co-penalmente exigible al sujeto actuante el empleo de sus conocimientos o capaci-
dades especiales22.  

 
19 En el contexto del Derecho civil, v. Tomás Martínez (2015), 57-103. 
20 Conocimento especial, observa Greco (2005), 553, es el conocimiento que posee el autor, y que supera 

el conocimiento del que dispone una figura baremo objetiva. Lo cual es distinto a que dicha figura baremo 
no podría adquirir y poseer ese conocimiento. V. Serrano González de Murillo (2011 b), 352. 

21 Roxin (2006), § 11, nm. 40; en el mismo sentido, entre otros, Timpe (1983), 111 ss., Maurach / Schroeder / 
Maiwald (2005), § 43, nm. 20, Küper / Zopfs (2018), 164 s. 

22 La doctrina que se ha manifestado al respecto (más en relación con los conocimientos especiales que con las 
capacidades especiales) se muestra muy mayoritariamente a favor de que para indagar esa prognosis objetiva 
posterior hay que incluir los conocimientos especiales. Así, entre otros: Brehm (1973), 128-130; Burgstaller 
(1974), 65; Schünemann (1975 b), 159-177; Wolter (1977), 257-274 (269); Frisch (1983), 431 ss.; Bockel-
mann/Volk (1987), 66; Frisch (1988), 71; Herzberg (1987),536 ss.; Maurach/Zipf (1992), § 18 nm. 32 s.; Jes-
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3. La interrelación conocimientos-capacidades: capacidades innatas y  
capacidades adquiribles 

Los conocimientos y las capacidades guardan una estrecha relación entre sí. Ge-
neralmente las capacidades son consecuencia de los conocimientos: saber es poder, 
y saber más, es poder más. Pero no siempre ni necesariamente se da esa relación 
recíproca23.  

Ahora bien, entre los conocimientos y las capacidades debe advertirse una dife-
rencia sustancial, lo cual creo constituye una de las razones por las que un sector de 
la doctrina, el mayoritario, aplica el mismo tratamiento en ambos casos (porque, 
muchas veces sin entrar en el fondo se parte de que no existe diferencia entre ellos), 
y otro sector (y de forma particularmente relevante, entrando en el fondo, Luzón 
Peña24) un tratamiento diferenciado. A saber. Aunque la cuestión es discutida -
incluso entre los defensores del denominado innatismo- en lo que se refiere a los 
conocimientos25, éstos (no así los instintos o las estructuras mentales) nunca son 
innatos, sino siempre adquiridos. Mientras que las capacidades gozan sin duda de 
ese doble carácter26, de innatas (angeborene Fähigkeiten) y de adquiridas (erwor-
bene Fähigkeiten). 

Las capacidades especiales son en su mayoría adquiridas, como consecuencia 
del desarrollo de imprescindibles aptitudes o facultades innatas mínimamente 
necesarias. Con la expresión “ya no me siento capaz”, o “he perdido facultades” se 
alude generalmente27, no a las condiciones, facultades o aptitudes innatas, sino a las 
adquiridas. Sólo respecto de éstas es posible -como veremos- fundamentar la 
exigibilidad de su empleo. Quien carece de brazos y piernas no puede ser capaz de 
correr, nadar, esquiar, etc., pero quien dispone de esos miembros podrá aprender a 

 
check/Weigend (1996), § 55, I.; Kaminski (1992), 87; Köhler (1997), 184; Schünemann (1999), 207, 216 s.; 
Schönke/Schröder/ Cramer (2001), § 15, nm. 139; Otto (2004), § 7, nm. 15; Greco (2005), 519; Roxin (2006), § 
11, nm. 40 s. § 24, nm. 61; Sacher (2006), 34 ss.;188 ss.; Safferling (2008), 195; Sirch (2008), 179 s.; Straten-
werth/Kuhlen (2011), § 15, 306 ss.; Tofahrn (2013), 40, nm. 76; Zieschang (2014), nm.  432; Hoffmann-Holland 
(2015), 318, 335; Mir Puig (2015), 11/41; Heinrich (2016), nm. 1038; Kröger (2016), 174 ss. 184 ss.; Luzón Peña 
(2016), 18/30; Baumann / Weber / Mitsch / Eisele (2016), § 10 nm. 70; BautistaPizarro (2017), 48 s.; Eise-
le/Heinrich (2017), 679; Jakobs (2017), 639 (en función del rol del sujeto); Kühl (2017), § 17 nm. 13 ss.; Puppe 
(2017), Vor § 13, nm. 160 ss.; Baun (2019), 144 ss.; Wessels/Beulke/Satzger (2015), § 18 nm. 1101 ss. (1115 ss.); 
Sternberg-Lieben/Schuster (2019), § 15, nm. 139. 

23 Por ejemplo, cuando una persona se enfrenta a la tarea de montar un mueble, poner en marcha una máquina, 
aplicar una técnica, etc., puede suceder: Que es capaz de hacerlo porque ha seguido rigurosamente las instruccio-
nes al respecto. Que, a pesar de haber leído, entendido y seguido las instrucciones, no es capaz de hacerlo porque 
es torpe en manualidades. Que no es capaz siquiera de entender las instrucciones, y por tanto tampoco de trasla-
darlas a la práctica. Que monta el mueble, pone en marcha la máquina o aplica la técnica sin necesidad de leer las 
instrucciones. 

24 Luzón Peña (Trat. s/a), 18/36 ss. 
25 V. Singer (2000), 518-528; Hecht/Desnizza (2012), 43 ss; Götzmann (2015), 16 ss. 
26 Sobre el concepto capacidades innatas y adquiridas, v. Kamaras (2003), 13; Wickler (2008), 97 ss. Más 

concretamente en el marco del Derecho penal, Hallmann (2017), 37 ss.; Betschinge (2018), 14 ss.; Weinhardt 
(2018), 29 ss., 51 s. 

27 No siempre, por supuesto, pues también cabe pensar, por ejemplo, en la merma de agilidad mental, pérdida 
de visión, etc. 
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correr, nadar o esquiar mejor o peor, o incluso extraordinariamente bien, según 
haya desarrollado, mediante un duro y constante entrenamiento, aquellas aptitudes 
o facultades innatas.  

No cabe duda, sin embargo, que las capacidades especiales que ha adquirido o 
pueda llegar a adquirir un sujeto nunca podrán equipararse a las que consiguen 
aquéllos otros que gozan de aptitudes o facultades innatas extraordinarias o excep-
cionales, y por tanto, ni siquiera en principio, podrá ser exigible su empleo para la 
evitación de un resultado desde un criterio objetivo-general. Pero éstas son las 
menos y, por otra parte, salvo posibles excepciones28, la mayoría de ellas poco 
aportan o importan en el contexto penal en que aquí se analizan. A saber, gozar de 
unas especiales dotes artísticas, por ejemplo, para la pintura, para el baile -llevar el 
ritmo en el cuerpo-, o del denominado oído absoluto para la música.  

III. Síntesis de las diferentes posiciones doctrinales sobre la imprudencia y su 
repercusión en la relevancia de las capacidades especiales 

La respuesta al problema de la exigibilidad del empleo de las capacidades espe-
ciales del sujeto actuante está estrechamente vinculada, desde una perspectiva 
general, a las distintas posiciones doctrinales sobre la imprudencia y sobre su 
baremo o concepción determinantes, existiendo sin embargo, dentro de iguales o 
semejantes posiciones, interpretaciones divergentes que, en algunos casos –como 
sucede sobre todo entre quienes comparten el baremo objetivo para la determina-
ción de la imprudencia- derivan en conclusiones opuestas respecto de dicha exigibi-
lidad. 

El origen del debate de esta problemática, si bien centrándose en los conoci-
mientos especiales, se remonta, dos siglos atrás, a la teoría de la adecuación. Su 
mayor discusión -asimismo referida sobre todo a los conocimientos, pero también 
ya las capacidades especiales- se produce sin embargo bastantes años más tarde, en 
el marco del análisis de la imputación objetiva y del deber objetivo de cuidado en el 
tipo imprudente29. 

1. La concepción clásica de la imprudencia 

Frente a la concepción moderna de la imprudencia, que la considera de forma 
prácticamente unánime como un problema de tipo, la concepción clásica la con-
templaba exclusivamente en la culpabilidad. Pues la realización del tipo imprudente 
no requería más que la causalidad entre la acción y el resultado. El tipo de la totali-

 
28 Como veremos posteriormente en el ejemplo de la ginecóloga que por tener unas manos extremadamente 

pequeñas puede evitar utilizar el fórceps, del que cualquier otro médico no podría prescindir aun siendo consciente 
del peligro que eso puede suponer para el feto.  

29 Sacher (2006), 15 ss. 
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dad de los delitos culposos -decía Maurach30- consiste, y se agota, en la causación 
del resultado prohibido. 

La voluntad de realizar la acción, pero no el resultado, o la previsión de realizar 
el hecho típico, o su mera previsibilidad, u otras fórmulas semejantes31, se conside-
raban32 características de la culpabilidad, basada en el nexo psíquico entre el sujeto 
y el hecho, Se trataba de una forma de culpabilidad, menos grave que el dolo y en 
general33 se entendía que el criterio para su determinación radicaba exclusivamente, 
y en todo caso, en los factores subjetivos, individuales, concurrentes en el sujeto 
actuante, y no en un baremo medio de referencia. 

En suma, el concepto clásico de delito contemplaba una concepción psicológica 
de la culpabilidad, como nexo psíquico entre el sujeto y el hecho, en la que se 
encuadraba un concepto psicológico de imprudencia, como forma de culpabilidad, 
de carácter subjetivo e individualizador. Y en consecuencia se entendía en general 
el deber de cuidado como deber subjetivo de cuidado, es decir, el deber que es 
capaz de cumplir el sujeto concreto actuante, y asimismo la previsibilidad como 
previsibilidad subjetiva, esto es, la determinada con referencia únicamente a dicho 
sujeto concreto. 

La culpa -decía Mezger34- presupone que el autor no ha observado el cuidado 
que según las circunstancias y sus conocimientos personales debía y podía obser-
var, y que, a consecuencia de ello, o no ha previsto el resultado que hubiera podido 
prever aplicando el cuidado que su deber le imponía -culpa inconsciente-, o, en 
verdad, ha considerado como posible la producción del resultado, pero ha confiado 
en que no se producirá: culpa consciente. Y esto afectaba tanto a los casos de 
concurrencia de conocimientos o capacidades inferiores, como superiores.  

Los requisitos del baremo de cuidado se determinan, pues, únicamente, de 
acuerdo con lo que al sujeto actuante se le podía exigir en la concreta situación, 
bien fuese más, o menos, de lo que un sujeto normal pudiese realizar. En conse-
cuencia, si en el sujeto actuante concurrieran (hipotéticas)35 capacidades especiales, 
éstas serían relevantes, para la culpabilidad, exigiéndose su empleo porque se 
elevaría para dicho sujeto el baremo medio de exigencia (Durchschnittsmaßstab). 
Y por tratarse de un juicio de culpabilidad, individual, estarían comprendidas aquí 
tanto las capacidades especiales innatas o personalísimas, como las adquiridas. 

 
30 Maurach (1962), 226. 
31 V. Luzón Peña (2016), 18/9. 
32 V. con abundantes referencias doctrinales en el mismo sentido (entre otros, de Binding, Exner, Frank, y 

Mannheim), Mezger (1957), 184, n. 1. 
33 En el concepto clásico de la imprudencia también se defendió ocasionalmente, por ejemplo, entre otros, por 

Maurach (1962), 229, una teoría del doble baremo o del doble criterio para la determinación de la imprudencia.  
34 Mezger (1957), 185-186, donde asimismo reproduce parte de la sentencia del Reichsgericht, J. 56, 343 

(349). 
35 Por lo que alcanzo a ver, el análisis se restringía exclusivamente a los conocimientos especiales y su rele-

vancia respecto de, por ejemplo, la previsibilidad, exigibilidad, razonabilidad, sensatez (Voraussehbarkeit, 
Zumutbarkeit). 
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2. La concepción moderna de la imprudencia 

Sobre la base de -entre otras- las críticas antedichas surge a comienzos del siglo 
pasado la concepción moderna de la imprudencia, que la considera un problema ya 
de tipicidad. Se implanta así un concepto normativo de imprudencia, como infrac-
ción o incumplimiento de las normas de cuidado o diligencia (Sorgfaltswidrigkeit) 
o –con otras formulaciones–, por ejemplo, para Welzel36, como lesión del deber de 
cuidado requerido en el tráfico, o, para Luzón Peña37, como infracción o incumpli-
miento del deber de cuidado o diligencia (derivado de aquellas normas), o infrac-
ción, incumplimiento o inobservancia del cuidado debido o de la diligencia debida. 

Pero estas formulaciones del desvalor de acción del delito imprudente dan lugar 
no sólo (a diferencia respecto del dolo) a objeciones jurídico-constitucionales38, 
sino también a una amplia discusión en la doctrina sobre el significado y alcance 
del baremo por el que se determina que una conducta infringe el deber de cuidado 
(Sorgfaltsmaßstab) 39  y de lo cual se va a derivar la diferenciada posición doctrinal 
acerca de, entre otras cosas, la exigibilidad del empleo de las capacidades especia-
les. 

El fundamento de estas diferentes posiciones doctrinales sobre el baremo es asi-
mismo diverso40. Inicialmente, cuando la concepción normativa de la imprudencia 
va unida a la concepción normativa de la culpabilidad, lo más frecuente era indivi-
dualizar el deber de cuidado, considerando determinante a estos efectos la previsi-
bilidad subjetiva, del sujeto actuante, exclusivamente, y entendiendo aquél, por 
tanto, como infracción del deber subjetivo de cuidado. Posteriormente, la posición 
de la doctrina discurre entre quienes mantienen el criterio de la individualización de 
la imprudencia y quienes defienden, de forma absoluta o limitada, un baremo 
objetivo. Muy relevante a estos efectos es, por ejemplo, si se considera -así Ro-
xin41- que el criterio de la infracción del deber de cuidado no conduce más allá que 
los criterios generales de imputación; si en lugar del criterio de la infracción del 
deber de cuidado debe recurrirse a una ponderación general del riesgo para deter-
minar la conducta imprudente (ponderación entre utilidad y riesgo; entre el interés 

 
36 Welzel (1969), 130-133, Welzel (1975), 333, n. 57. 
37 Luzón Peña (2016), 18/9. 
38 V. por todos, con numerosas referencias doctrinales al respecto, Duttge (2001), 202 ss. 
39 V. entre otros muchos, Engisch (1930), 269 ss., diferenciando, frente al deber de cuidado externo, el deber 

de cuidado interno: la obligación del sujeto de procurar el conocimiento del hecho concreto, así como, Engisch 
(1931), 55, entendiendo por persona sensata o prudente, es decir, por figura modelo, al sujeto exento de deficien-
cias que afecten a la capacidad de conocimiento; Maurach/Zipf (1992), § 18, nm. 32 s.; Jescheck/Weigend (1996), 
§ 54 I 3; Otto (2004), § 8, nm. 162; Hähle (2008), 32 ss.; Krey (2008 a) § 51 nm. 531, 538; Gropp (2015), § 12, 
nm. 65 ss.; Jäger (2015), § 10, nm. 374 ss.; Kühl (2017), § 17 nm. 13 ss.; Lackner/Kühl (2018), § 35, nm. 38; 
Freund/Rostalski (2019), § 5, nm. 1 ss. (nm. 30). 

40 V. Luzón Peña (Trat. s/a), 18/13 ss. 
41 Roxin (2006), § 24/13. En el mismo sentido, Wolter (1977), 257-274 (266 s.); Weigend (2002), 132 ss.; 

Yamanaka (2012), 182 s. Crit. y en particular en lo que se refiere a los conocimientos y capacidades especiales, 
Duttge (2017), § 15, nm. 103; similar, Feiler (2011), 72 s. 
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por la ejecución de la conducta peligrosa, por otro lado, y, por otro lado, el interés 
por la integridad de los bienes jurídicos que se ponen en peligro), y la importancia 
que a esto se le otorgue, estableciendo incluso una escala de requisitos, como 
propone Schünemann42, según se trate de acciones de lujo, acciones socialmente 
comunes, socialmente útiles y socialmente necesarias. 

En resumen, los problemas que aquí se plantean, y sobre cuya solución discre-
pan las diversas teorías, que veremos a continuación, son los siguientes: se discute, 
por una parte, si la infracción del deber de cuidado debe determinarse sólo según 
criterios objetivos, o sólo en función de las capacidades individuales del sujeto y, 
por otra parte, si es compatible con un criterio objetivo tomar en consideración los 
conocimientos y las capacidades especiales del sujeto actuante, o sólo los conoci-
mientos. 

Ciertamente, entre las diversas teorías, la exigibilidad del empleo de las capaci-
dades especiales no planteará en principio mayor problema para las concepciones 
individualizadoras de la misma. Y asimismo tampoco lo planteará su inexigibilidad 
para quienes defienden que el alcance del deber que incumbe al sujeto se determina 
exclusivamente según las exigencias promedio del correspondiente ámbito del 
tráfico.  

3. La teoría del doble baremo, o teoría de los dos peldaños 

La doctrina mayoritaria43 defiende la denominada teoría del doble baremo, o de 
los dos peldaños. Según esta teoría, el sujeto realiza el tipo cuando contraviene los 
requisitos generales de la diligencia debida, determinados con criterios objetivos, 
sobre la base de lo que disponen las normas de cuidado o diligencia (penales o 
extrapenales, e incluso también las normas no escritas, de la común experiencia 
humana, o de la práctica científica o técnica, como las reglas de la llamada lex artis 
en la medicina o en la cirugía)44 y, como medio auxiliar, en referencia a una figura-
baremo diferenciada45.  

La acción típica se describe así, negativamente, como -en expresión de Welzel46- 
la que no se corresponde con la "conducta que una persona inteligente y prudente 
realizaría en la posición del autor". Sin embargo, existe únicamente un problema de 
culpabilidad cuando la cuestión que se analiza es si el sujeto, en atención a sus 
capacidades individuales, podía, subjetivamente, satisfacer las exigencias de cuida-
do objetivamente requeridas. Así, un sujeto que, en circunstancias normales, me-

 
42 Schünemann (1975 a), 575. 
43 Sobre las referencias concretas a la doctrina que defiende esta teoría del doble baremo (entre otros, Blei, 

Bockelmann/Volk, Burgstaller, Engisch, Eser, Eisele, Hirsch, Jescheck/Weigend, Armin Kaufmann, Kienapfel, 
Kindhäuser, Krey, H. Mayer, Niese, Rudolphi, Schünemann, Ulsenheimer, Vogel, Welzel, Wessels), v. por todos, 
Roxin (2006), § 24 nm. 54, n. 80, y Sternberg-Lieben/Schuster (2019), § 15, nm. 118. 

44 V. Luzón Peña (Trat. s/a), 18/30. 
45 V. Roxin (2006), § 24, nm. 34, 54. 
46 Welzel (1954), 97; del mismo (1969), 132. 
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diante el empleo de sus capacidades especiales habría podido evitar la producción 
del resultado, no merece un reproche de culpabilidad si debido a imprevisibles 
circunstancias excepcionales sobrevenidas no pudo emplear aquellas capacidades. 

Las diferencias doctrinales van a depender del significado y alcance que se otor-
gue a los requisitos generales -objetivos- de la diligencia debida y de si, en lugar de 
dichos requisitos objetivos se defiende un criterio individualizador de la impruden-
cia. 

4. La teoría de la referencia exclusiva al promedio 

Un amplio sector de la doctrina47 considera que la exigibilidad del deber de cui-
dado para el sujeto actuante se determina exclusivamente por el promedio que se 
exige (Durchschnittsanforderungen) a los sujetos pertenecientes al mismo ámbito 
del tráfico, con la consecuencia de que si en el sujeto actuante concurren capacida-
des superiores no le es exigible su empleo. Lo contrario -se argumenta- supondría 
un inaceptable trato desigual para estos sujetos especialmente capacitados. Tan sólo 
en la culpabilidad corresponde analizar si el autor, en atención a sus capacidades 
individuales, estaba subjetivamente en condiciones de responder a la medida obje-
tiva de cuidado requerida. 

5. La teoría, totalmente opuesta, de la referencia exclusiva a los conocimientos y 
capacidades individuales del sujeto: la teoría individualizadora o del criterio 
individualizador de la imprudencia 

En el otro extremo, la concepción individualizadora de la imprudencia es defen-
dida por un amplio y relevante sector de la doctrina48. La infracción del deber de 
cuidado debe determinarse, según esta doctrina, exclusivamente por los conoci-
mientos y capacidades del sujeto actuante. A diferencia de lo que distingue la teoría 
del doble peldaño para separar el injusto de la culpabilidad, el concepto de impru-
dencia se entiende aquí como de un único peldaño (einstufiger)49 porque incluso la 
realización del tipo de la imprudencia depende en todo casode la capacidad indivi-
dual del sujeto. 

 
47 Entre otros, Engisch (1930), 269; Gallas (1955), 42; Mezger (1957), 184-186; Jescheck/Weigend (1996), § 

54 I 3; Welzel (1969), 134 s.; Maurach/Gössel/Zipf (2014), § 43, nm. 33 ss.; Rengier (2017), § 52, nm. 15. Más 
amplias referencias sobre otra doctrina de esta misma posición (Burgstaller, v. Hippel, Arthur Kaufmann, Boldt, 
Henkel, Lenckner, Maihofer, Niese, Vogel, Triffterer), en Sternberg-Lieben/Schuster (2019), § 15, nm. 141 y 
Puppe (2017), Vor § 13, 160, nm. 220. 

48 Entre otros, por Jakobs (1983), § 9, nm. 8 ss.; Rudolphi (1984), 69 ss., 79 s. (como medio preventivo gene-
ral y especial, la pena sólo es adecuada para combatir o solucionar acciones aquellas acciones que son posibles 
para el autor individual sobre la base de su capacidad para controlar su comportamiento externo); Burkhardt 
(1996), 99 ss.; Rath (2002), 536; Otto (2004), § 7 nm. 15; Stratenwerth/Kuhlen (2011), § 15 nm. 15; Freund 
(2008), 149 ss.; Kolb (2008),54; Günther (2016), 207 ss.; Gropp (2015), § 12, nm. 85, 135; Duttge (2017), § 15, 
nm. 95 ss. (100), quien, asimismo se pronuncia en este sentido - Duttge (2014), 721- en la recensión al libro de 
Staudt (2012); Freund (2017), Vor. § 13 nm. 179 ss., 291 ss. Para más amplias referencias sobre otra doctrina de 
esta misma posición, v. Roxin (2006), § 24 nm. 55, n. 83; Duttge (2017), § 15, nm. 100; Sacher (2006), 20, n. 26. 

49 V. Wessels/Beulke/Satzger (2015), § 18, 1101 s. 
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En consecuencia, desde este planteamiento se afirma -a veces de forma diferen-
ciada50- la exigibilidad del empleo de los conocimientos y de las capacidades 
superiores, a la par que se niega que el sujeto con capacidades inferiores pueda 
actuar antijurídicamente. Es decir, quien, disponiendo de capacidades superiores, 
causa un resultado por no haberlas empleado, puede responder por imprudencia, 
aunque esa misma conducta se considerara jurídicamente adecuada para una perso-
na normalmente capacitada. Y, a la inversa, quien, careciendo de las capacidades 
del participante habitual en el tráfico jurídico, causa un resultado típico como 
consecuencia de esa deficiencia, no actúa antijurídicamente, pese a que sí responde-
ría dicho sujeto normalmente capacitado si hubiese realizado la misma conducta51.  

Sus partidarios fundamentan esta posición, por un lado, en que no resulta com-
prensible que una persona con conocimientos o capacidades especiales, por encima 
del promedio, sólo deba prestar el deber de cuidado ajustado al promedio y, por 
otro lado, en que no puede esperarse el cumplimiento de las reglas generales de 
cuidado por parte de quien no está, subjetivamente, en condiciones para llevar a 
cabo dicho cumplimiento. Se alega en este sentido, entre otras cosas, que esto es lo 
que se deriva, según Struensee52, de la repercusión que sobre el injusto de los 
delitos imprudentes tiene la estructura final de la acción. Pues el tipo subjetivo del 
delito imprudente consiste en que el autor conoce, respecto de las condiciones de la 
producción del resultado, una parte relevante para el tipo, por la cual, según la 
valoración del sistema legal, existe un peligro intolerable. O también, desde otra 
perspectiva, según Stratenwerth, sobre la base de la relación estructural semejante 
entre el delito de omisión y el delito imprudente. Hay que aplicar al hecho impru-
dente, dice Stratenwerth53, el principio, reconocido para el delito omisivo, de que el 
autor debe ser capaz de actuar como jurídicamente se le exige, porque el Derecho 
tan sólo puede exigir lo que es posible hacer. Y añade: de la misma manera que en 
el delito omisivo, también en el delito imprudente, la ´correcta` conducta, jurídica-
mente inobjetable, cuya desviación de ella realiza el tipo, no sólo debe determinar-
se en atención a las normas generales, sino también en consideración de las posibi-
lidades de acción del sujeto54 

 
50 Por ejemplo, para la teoría funcional de Jakobs dependerá de la competencia del autor. Jakobs (1983), § 7, 

nm. 50; del mismo (1999), 45 ss. (56 y n. 42). 
51 V. Roxin (2006), § 24, nm. 55 
52 Struensee (1987), 53 ss. V. Röttger (1993), 65 ss.; Gropp (2015), § 12, nm. 152 ss.; Duttge (2001),  126 ss.; 

Sternberg-Lieben/Schuster (2019), § 15, nm. 119. 
53 Stratenwerth (1985), 285 ss. (290). Igualmente, en Stratenwerth (2017), 395-412 (400 s.). 
54 Stratenwerth (1985), § 15, nm. 15. En el mismo sentido, Duttge (2001), 81. 
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IV. La exigibilidad del empleo de las capacidades especiales: posición propia 

1. La posición de la que aquí se parte 

De acuerdo con un baremo objetivo-general es en principio exigible en los deli-
tos imprudentes de resultado el empleo de las todas las capacidades especiales, 
siempre y cuando éstas tengan el carácter de adquiribles. Es decir, que sean suscep-
tibles de aprendizaje, desarrollo, actualización, etc. El empleo -además- de las 
capacidades exclusivamente innatas o personalísimas puede ser exigible, según los 
casos, en los supuestos que no constituyen delitos de resultado, y en particular en la 
omisión. 

2. La exigibilidad del empleo de las capacidades especiales como problema de 
tipicidad, ya del tipo objetivo 

2.1. La exigibilidad el empleo de las capacidades especiales como problema de 
tipicidad: rechazo de la concepción clásica de la imprudencia 

La exigibilidad del empleo de las capacidades especiales en los delitos impru-
dentes de comisión activa constituye un problema de tipicidad, tanto del tipo obje-
tivo como del tipo subjetivo55. Resulta por tanto rechazable la concepción clásica, 
que contemplaba la imprudencia exclusivamente en la culpabilidad.  

Por una parte, dicha concepción es rechazable por la sobredimensionada rele-
vancia que otorga a la causalidad. Pues, entre otras críticas más específicas sobre 
esta cuestión, la sola causación del resultado no significa (no agota) la total realiza-
ción del tipo imprudente, porque esto sólo es posible y encuentra su fundamento 
integrando en el tipo el desvalor de la conducta. La norma no puede prohibir la 
mera causación, sino sólo una conducta contraria al cuidado debido56. Welzel57, 
para quien esta crítica, compartida en general, se acentúa con su concepto final de 
acción, observa que ya en 1930 había advertido con toda claridad Engisch58 que la 
infracción del deber objetivo de cuidado es un problema de injusto, y no de culpa-
bilidad. Esta relevancia otorgada a la causalidad por la concepción clásica de la 
imprudencia se debe, ciertamente, a que dicha concepción, en el momento histórico 
en que surge, en Alemania, se orientaba a los delitos de resultado y a que eran 
pocos los delitos imprudentes contemplados entonces en el Derecho penal, en el 
cual el mayor desarrollo dogmático se refería a los hechos dolosos. 

 
55 La posición sistemática que corresponde a los conocimientos y capacidades individuales -observa Vac-

chelli (2017), 9, n. 24-, dado el carácter personal de estos elementos, podría pensarse que se corresponden a 
la parte subjetiva del tipo, sin embargo, de la mano de la moderna teoría de la imputación objetiva, los 
mismos deben integrar -si bien con controversias- el tipo objetivo. 

56 V. Duttge (2017), § 15, nm. 89; Roxin (2006), § 10, nm. 93, § 24, nm. 4. 
57 Welzel (1954), 96. 
58 Engisch (1930), 344 ss. 
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Por otra parte, la crítica a la teoría clásica de la imprudencia también alcanza a 
su concepción psicológica de la culpabilidad, basada en el nexo psicológico de 
unión del sujeto y el hecho, y a las fórmulas al uso para su determinación. Pues 
éstas -como advierte Luzón Peña59- son inexactas en determinados casos o condi-
ciones: así, en los delitos no de resultado, sino de mera conducta, en la imprudencia 
inconsciente. Y porque incluso puede haber supuestos en que exista el nexo psico-
lógico de conexión con el hecho y sin embargo no haya imprudencia. De todos 
modos, advierte Sternberg-Lieben/Schuster 60  que el valor de esta concepción 
clásica del delito imprudente, según la cual la delimitación del deber de cuidado no 
se ajusta al baremo medio, radica en todo caso en afirmar la exigibilidad de las 
capacidades especiales superiores del sujeto actuante, superiores a la media. 

2.2. La moderna teoría del delito y la exigibilidad del empleo de las capacidades 
especiales como problema (sólo o también) del tipo objetivo: de la imputación 
objetiva del resultado 

La exigibilidad del empleo de las capacidades especiales (al igual que de los co-
nocimientos especiales) va ya implícita en el tipo objetivo, sin que ello suponga 
una quiebra del sistema61. 

A partir del concepto finalista de delito, considerados el dolo y la imprudencia 
como elementos del tipo, y no como formas de culpabilidad, la posición doctrinal, 
prácticamente general, es la de incluir los conocimientos y las capacidades especia-
les en el tipo de injusto: o bien en la parte subjetiva del tipo imprudente (en el 
núcleo esencial de la conducta imprudente, en su desvalor de acción: la infracción 
del deber objetivo de cuidado), o bien ya -sólo o además, como después veremos- 
en su parte objetiva, dentro de la teoría de la imputación objetiva. Con independen-
cia de sus discrepancias, ambas posiciones se encuentran ante dificultades similares 
para la resolución del problema y comparten en muchos casos las mismas interpre-
taciones sobre el significado y la valoración de los conocimientos y capacidades 
especiales. En ambos casos, el carácter subjetivo-individual de dichos conocimien-
tos y capacidades plantea el mismo problema de fondo: en la infracción del deber 
objetivo de cuidado, cómo integrar esas facultades subjetivas especiales en los 
juicios objetivos de previsibilidad y de diligencia; en la imputación objetiva, cómo 
se pueden tomar en consideración circunstancias subjetivas en una imputación que 
se denomina a sí misma objetiva62, sin que eso implique una quiebra del sistema. 

 
59 Luzón Peña (Trat. s/a), 18/11. 
60 Sternberg-Lieben/Schuster (2019), § 15, nm. 114. 
61 Greco (2005), 520; Sacher (2006), 261; Goeckenjan (2017), 143 s., 274 ss. Apreciando una dosis de 

“subjetivización” de la atribución objetiva por el hecho de tomar en consideración los conocimientos 
especiales, Varela (2016), 388. 

62 Observan Cancio Meliá / Ferrante / Sancinetti (1998), 51, que debería resultar al menos curioso que una 
teoría se pretenda a sí misma como furibundamente objetiva al determinar los límites de la tipicidad, cuando lo 
hace bajo la condición resolutoria subjetiva de un conocimiento superior, distinto, del autor individual. 
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Pues bien, el carácter subjetivo-individual de los conocimientos y las capacida-
des especiales del sujeto actuante, cuyo carácter comparten igualmente los conoci-
mientos y capacidades normales, no impide su integración en los juicios objetivos 
de previsibilidad y de diligencia, ni dicha integración en el tipo objetivo implica 
una quiebra del sistema. Pues lo determinante a estos efectos -como advierte Ro-
xin63- es que el resultado de la valoración, y no su objeto, sea algo objetivo. Ese 
carácter subjetivo-individual no impide su valoración desde un baremo objetivo, en 
cuanto éste ha de ser el baremo determinado sobre el nivel de exigencia igualitario 
respecto de sujetos de características semejantes y que, por tanto, constituyen la 
referencia comparativa.  

2.2.1. Capacidades especiales, finalidad del Derecho penal y función del tipo: quien 
más puede más debe 

La exigibilidad del empleo de las capacidades especiales responde a la finalidad 
fundamental del Derecho penal, consistente en la protección de bienes jurídicos, lo 
que implica la aceptación de un concepto de peligro basado en el conocimiento y la 
capacidad del autor. Asimismo, con dicha exigibilidad se cumple la función políti-
co criminal del tipo, de determinación de los límites externos de lo prohibido y de 
lo permitido, de forma que las capacidades especiales ya son relevantes en el tipo 
objetivo en la medida en que resulten necesarias para la determinación de aquellos 
límites64.  

No es posible juzgar la existencia de un peligro sin tener en cuenta lo que el su-
jeto sabe (por sus conocimientos, tanto normales como especiales) y lo que el 
sujeto puede (por sus capacidades, asimismo, normales o especiales). Esto implica 
una relativización del alcance de los deberes abarcados por el tipo, en atención al 
sujeto normal que sirve de baremo para el injusto65. En la medida en que un sujeto 
especialmente capacitado puede aportar más que un sujeto medio al deber de 
cuidado, también está obligado a un mayor deber de cuidado. Una mayor capacidad 
de actuación (o de rendimiento) individual obliga a una mayor precaución o cuida-
do, de lo que se deriva que todo sujeto debe aportar lo óptimo de lo que sea capaz 
para la evitación de peligros. Y este planteamiento, además de ser defendido -por 
supuesto- por los partidarios del criterio individualizador de la imprudencia, tam-
bién es compatible con el criterio de determinación objetivo-general66. 

 
63 El tipo objetivo -advierte Roxin (2006), § 11, nm. 56- no se llama objetivo porque la atribución al mismo se 

base en hechos exclusivamente objetivos, sino porque el resultado de la atribución o imputación -por ejemplo, la 
existencia de una acción homicida o de lesión- es algo objetivo. 

64 Es aplicable aquí, a las capacidades, la misma posición que, respecto de los conocimientos, manifiestan 
Greco (2005), 553 s. y Roxin (2006), § 11 nm. 56. 

65 V. Mir Puig (2015), 11/41 ss. 
66 Con amplias referencias sobre esta coincidencia entre los defensores de las diferentes posiciones, v. 

Sternberg-Lieben/Schuster (2019), § 15, nm. 138 s. 
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2.2.2. Tratamiento comparativamente igual al sujeto con capacidades normales: 
exclusión de las capacidades no adquiribles (innatas o personalísimas) 

Deben evitarse las lesiones evitables de bienes jurídicos. El empleo de las capa-
cidades especiales del sujeto actuante para evitar dichas lesiones sólo es jurídico-
penalmente exigible cuando y porque a ese sujeto actuante el Derecho no le exige 
comparativamente más que lo requerido a un sujeto con capacidades normales67. El 
tipo marca lo que como mínimo se espera de cualquier sujeto, con independencia 
de sus capacidades individuales. Pero también lo que puede exigir, como máximo, 
a un sujeto en función de sus capacidades. Y esto implica que, en cualquier caso, ha 
de tratarse de capacidades adquiribles, excluyendo, por tanto, las innatas o persona-
lísimas, pues el tipo -como norma dirigida a todos, como destinatarios- nunca podrá 
exigir lo que el destinatario de la norma no puede conseguir. Estas capacidades 
especiales innatas son, a estos efectos, comparables a las exclusivamente imagina-
bles en hipótesis. Por ejemplo, que el sujeto sea invisible, o que pueda volar. El tipo 
-al menos en los delitos comisivos- sólo puede tratar de motivar respecto de aquello 
que se puede adquirir, es decir, de lo que es susceptible de aprendizaje y, en esa 
medida, de actualización, mejora o perfeccionamiento68. A la ginecóloga que, por 
tener unas manos extremadamente pequeñas, que incluso ha utilizado con éxito en 
partos anteriores en lugar del fórceps por considerar que éste podría ser más peli-
groso para el feto, no le es exigible el empleo de sus manos en el nuevo parto al que 
asiste, ni infringe por ello el deber objetivo de cuidado si el feto sufre algún daño 
por el uso del fórceps de acuerdo con la lex artis.  

3. La exigibilidad del empleo de las capacidades especiales como problema (tam-
bién) del tipo subjetivo: el doble límite -mínimo y máximo- de la exigibilidad del 
empleo de las capacidades, requerido por el deber objetivo-general de cuidado 

La exigibilidad del empleo de las capacidades especiales constituye también, y 
fundamentalmente, un problema del tipo subjetivo69. La imprudencia requiere la 
infracción de un deber objetivo-general de cuidado, y este imprescindible prisma 
objetivo-general marca un doble límite a la exigibilidad del empleo de las capaci-
dades del sujeto. Mínimo: lo que la norma espera, como mínimo, de cualquier 
sujeto, con independencia de sus capacidades. Y máximo: lo que la norma puede 
exigir, como máximo, a un sujeto con capacidades especiales. 

En ambos casos, la realización del tipo imprudente por el hecho de que el sujeto 
no emplee sus capacidades - sean normales u ordinarias o sean especiales- depen-
derá de si con ello se infringe un deber objetivo-general de cuidado, y no de lo que 

 
67 Roxin (2006), § 24 nm. 56 ss.; Mehringer (2007), 160. 
68 En sentido similar, Sacher (2006), 271 y n. 308. 
69 Sobre el cuestionamiento metodológico que supone la “doble” consideración de los conocimientos especia-

les, en el tipo objetivo y en el tipo subjetivo, v. Serrano González de Murillo (2011 a), 645-646. 
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para el sujeto es individualmente posible, en función de sus capacidades, pues esto 
supondría un grave quebranto para la protección de bienes jurídicos70. 

Ciertamente, la resolución del problema de la exigibilidad del empleo de las ca-
pacidades especiales en el marco -sólo o también- del tipo objetivo depende del 
significado y alcance que se otorgue a los conceptos imputación objetiva e infrac-
ción del deber objetivo de cuidado. Pues el planeamiento de esta problemática en el 
tipo subjetivo de la imprudencia -por constituir la exigibilidad del empleo de las 
capacidades especiales un problema que ha de resolverse con los criterios de de-
terminación de la infracción del deber objetivo de cuidado- no lo comparten, sin 
embargo, quienes consideran que no es preciso recurrir a estos criterios porque 
nada añaden a los criterios de imputación objetiva.  

Frente a la posición doctrinal que diferencia ambos conceptos, asignándoles a 
los mismos un significado y alcance no equivalentes71 (con frecuencia sobre la base 
de la distinción entre injusto de la acción, por la contrariedad al cuidado debido, e 
injusto del resultado, por previsibilidad del mismo o por encajar en el fin de protec-
ción de la norma)72, se considera también por un amplio sector (en el cual hay que 
destacar especialmente a Roxin73 por los argumentos esgrimidos al respecto y por 
su seguimiento por parte de otros muchos autores)74, que el tipo de los delitos 
imprudentes se colma mediante la teoría de la imputación objetiva: un resultado 
que se imputa al tipo objetivo está causado imprudentemente, sin que se precise 
ulteriores criterios75.  En consecuencia, para Roxin la exigibilidad del empleo de las 

 
70 En el mismo sentido, Schmidhäuser (1975), 151 ss., Cerezo Mir (1983), 473. 
71 V. por todos, con amplias referencias doctrinales sobre las diferentes posiciones, Duttge (2017), § 15, nm. 

103, y Sternberg-Lieben/Schuster (2019), § 15, nm. 116. 
72 Jescheck/Weigend (1996), § 55, I y II. 
73 Destaco textualmente esta posición. Roxin (2006), § 24, nm. 10: “Es correcto que el tipo de los delitos im-

prudentes, en la medida en que no contenga una descripción adicional de la conducta, se colma mediante la teoría 
de la imputación objetiva: un resultado que se imputa al tipo objetivo está causado imprudentemente, sin que se 
precise de ulteriores criterios. En realidad, tras la característica de la infracción del deber de cuidado se esconden 
distintos elementos de imputación que caracterizan los presupuestos de la imprudencia de manera más precisa que 
tal cláusula general.” Asimismo, en Roxin (2006), § 24 nm. 6: “…está fuera de discusión que en amplios sectores 
el riesgo permitido marca el límite a partir de cuya superación comienza la imprudencia. Lo que está amparado 
por el riesgo permitido no es por tanto imprudente; pero lógicamente un riesgo permitido no puede estar sólo 
disculpado, sino que ha de hacer que desaparezca ya el injusto”. 

74 Entre ellos, por ejemplo, observa Yamanaka (2012), 185, que en Derecho penal japonés se resuelven en la 
teoría de la imputación objetiva (esto es, desde su planeamiento coincidente con el de Roxin, en el riesgo permiti-
do), la infracción del deber de cuidado, la causalidad de la imprudencia y la evitabilidad. Este planteamiento del 
Derecho penal japonés se corresponde con la posición años antes manifestada por él - Yamanaka (1990), 928 ss. 
(944) y destacada por Roxin (2006), § 24, nm. 10, n. 16 - en el sentido de que la contrariedad objetiva al cuidado 
debido no poseería una significación autónoma dentro del concepto de imprudencia, sino que sería absorbida en el 
criterio de la imputación objetiva. V. Sacher (2006), 16, n. 3; Feiler (2011), 71 s. 

75 Observa Roxin (2006), § 24, nm. 12: “…el elemento de la infracción del deber de cuidado no conduce 
más allá que los criterios generales de imputación … Tampoco se pueden separar entre sí, como sucede con 
tanta frecuencia, la infracción del deber de cuidado y la imputación del resultado, porque los presupuestos de 
la imputación son idénticos a los de la infracción del deber de cuidado”. Y añade, Roxin (2006), § 24 nm. 
13): “… para constatar la realización imprudente de un tipo no se precisa de criterios que se extiendan más 
allá de la teoría de la imputación objetiva.”. 
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capacidades especiales constituye exclusivamente un problema relativo al tipo 
objetivo, pues viene a sustituir en el delito imprudente el criterio de la infracción 
del deber de cuidado por los criterios de la imputación objetiva, concretamente por 
los requisitos de la creación de un riesgo no permitido y de que el riesgo y el resul-
tado encajen en el fin de protección del tipo.  

Si bien es cierto que Roxin76 aborda el tema de los conocimientos y de las capa-
cidades especiales -y con particular referencia a éstas- en el marco de la parte 
subjetiva del tipo imprudente, eso lo hace exclusivamente, como él mismo advierte, 
para determinar -sobre la base de lo que la doctrina ha ido precisando para la cons-
tatación de la infracción del deber de cuidado- lo que se ha de considerar “creación 
de un riesgo no permitido”, pero como criterio de la imputación objetiva. Y desde 
este planteamiento, lógicamente, las consecuencias derivadas de la aplicación del 
criterio de la infracción del deber de cuidado nunca podrán ser distintas a las deri-
vadas de la aplicación de los criterios para la imputación objetiva. Más concreta-
mente: desde este planeamiento en el cual para la imputación objetiva no basta con 
la creación y realización en el resultado de un riesgo mínimamente relevante a 
efectos típicos, como indicio de antijuridicidad penal77, sino que exige la creación y 
realización de un riesgo “jurídicamente desaprobado” no sería posible admitir, por 
ejemplo -como Luzón Peña78 expresa y acertadamente admite- que “puede haber en 
principio infracción del deber de cuidado y por tanto imprudencia y sin embargo no 
imputarse objetivamente el resultado –p. ej. por no realizarse finalmente el peligro 
inherente a la acción imprudente–, y a la inversa, una conducta, a la que sí se le 
puede imputar objetivamente el resultado como obra suya por realizar un peligro 
relevante creado por ella, puede no ser imprudente, sino diligente –p. ej. por estar 
amparada por el principio de confianza o no superar los niveles de riesgo permitido 
por la norma de cuidado–“. 

No cabe duda de que en el contexto de la exigibilidad del empleo de las capaci-
dades especiales (y también de los conocimientos) puede generarse la tendencia -
quizá más que en otros casos- a interpretar inadecuadamente el delito comisivo 
imprudente como un delito de omisión del cuidado requerido. Y de que, ciertamen-
te, el elemento de la infracción del deber de cuidado también entraña la tendencia a 
ese falso entendimiento; lo cual contribuye a agravarlo. Esta es una más de las 
razones, aunque no la principal, por las que Roxin79 considera prescindible el 
elemento infracción del deber de cuidado y aboga por sustituirlo por los criterios 
generales de imputación, que considera más precisos y que no producen esa impre-
sión de que el delito comisivo imprudente consistiría en la omisión del cuidado 

 
76 Roxin (2006), § 24, nm. 14. 
77 En contra de este planteamiento de Roxin, con numerosos y profundos argumentos, v. Luzón Peña (Trat. 

s/a), 15/72 ss., 142 s., 18/31. 
78 Luzón Peña (Trat. s/a), 15/143. 
79 Roxin (2006), § 24, nm. 12. 
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debido. Esta advertencia es acertada, y particularmente en el mencionado contexto 
de las capacidades especiales, como lo demuestran muchos de los ejemplos al uso 
por parte de la doctrina, así como, entre otros, los argumentos de Stratenwerth80, ya 
indicado, de la relación estructural semejante entre el delito de omisión y el delito 
imprudente, o el del propio Roxin81, de que no puede suceder aquí algo distinto a lo 
que sucede en los delitos de omisión.  

Pues bien, el recurso al criterio de la infracción del deber objetivo de cuidado no 
ha de implicar de suyo la conversión del delito comisivo imprudente en un delito de 
omisión (del cuidado debido) ni debe derivar, por tanto, en la sustitución de dicho 
criterio por los criterios de imputación objetiva, salvo que para afirmar ésta se exija 
la creación de un peligro amparado por riesgo permitido, en lugar de ser suficiente 
para dicha imputación la creación y realización en el resultado de un riesgo míni-
mamente relevante a efectos típicos, como indicio de antijuridicidad penal, corres-
pondiendo, por tanto -en la parte subjetiva del tipo imprudente- al criterio de la 
infracción del deber objetivo de cuidado la determinación de si se superan o no los 
límites de riesgo permitido por la norma de cuidado.  

La cuestión es sin duda discutible tanto desde una perspectiva general82 como 
aplicada a la exigibilidad del empleo de las capacidades especiales. Pero en cual-
quier caso se tratará, sobre todo, como veremos, de un problema de demostrabili-
dad de la concurrencia de dichas capacidades y de la posibilidad de su empleo. 

4. La medida mínima de la infracción del deber de cuidado, independiente de las 
capacidades del sujeto 

Con el límite mínimo se deslinda lo que afecta al injusto respecto de lo que co-
rresponde valorar en la culpabilidad, y la afectación del injusto se produce con el 
incumplimiento de lo que la norma espera, como mínimo, de cualquier sujeto, con 
independencia de sus capacidades. Esta medida mínima (Mindestmaß) se basa en la 
exigencia del empleo de las capacidades medias, o promedio (Durchschnitts-
maßstab), en cuanto se parte de la presunción de su concurrencia en cualquier 
sujeto, como parte de la totalidad de los sujetos a los que se dirige la norma.  

Si el sujeto, por sus deficientes capacidades, no está en condiciones de cumplir 
ese mínimo, lo que cabe apreciar es -como observa Luzón Peña83-una incapacidad 
subjetiva de cumplir el auténtico deber de cuidado, que es objetivo-general y habrá 
una conducta imprudente y por ello antijurídica, aunque puede estar excluida o 

 
80 Stratenwerth (1985), 285 ss. (290). 
81 Roxin (2006), § 24, nm. 61 
82 En el ámbito de los accidentes laborales, por ejemplo, v. Herzberg (1984) passim. Refiriéndose, en general, 

a la ubicación sistemática del principio de confianza en la teoría del delito, Maraver Gómez (2011), 38 ss. 
83 Luzón Peña (Trat. s/a), 18/34. 
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atenuada la culpabilidad individual por ese hecho imprudente84. Asimismo, la 
norma indica, en particular, el deber de abstenerse de la realización del hecho 
también por parte de quienes son conscientes de su cierta incapacidad o dudosa 
capacidad para cumplir ese mínimo85, pues, de no abstenerse, incurrirían en impru-
dencia por emprendimiento o asunción.  

4.1. Rechazo de la teoría de la referencia -exclusiva y en todo caso- a los conoci-
mientos y capacidades individuales del sujeto 

Resultan, por tanto, rechazables, las teorías individualizadoras de la impruden-
cia. Y en particular (en este momento, pues a las partidarias de la individualización 
sólo hacia arriba me referiré posteriormente) la que defiende la referencia -
exclusiva y en todo caso- a los conocimientos y capacidades individuales, es decir, 
también cuando en el sujeto actuante concurren capacidades inferiores al promedio. 
Dichas deficiencias no le liberan del cumplimiento de las exigencias de la norma, 
pues lo contrario implicaría una grave desprotección de los bienes jurídicos86. Lo 
que debe hacer el sujeto en tales circunstancias es compensar las deficiencias, 
tomando mayores precauciones, y si esto no fuera posible debe abstenerse de 
colocarse en una situación en la que no pueda cumplir lo requerido por la norma. 
Quien tiene graves problemas de visión -advierte Puppe87- no puede circular en 
bicicleta, y como no se le puede exigir que se limite a quedarse recluido en casa, 
debe en consecuencia ser especialmente atento y cuidadoso como peatón en el 
tráfico. 

La imposibilidad individual de actuar de otro modo es -al menos en los delitos 
comisivos- siempre un problema de culpabilidad, pero la imputación al tipo objeti-
vo -observa Roxin88- se vincula a los baremos de la creación del peligro y del fin de 
protección de la norma, que son independientes de la individualidad del sujeto. O, 
como advierte en el mismo sentido Mir Puig89, una capacidad inferior del sujeto no 
imaginable en una persona mentalmente normal (reflejos demasiado lentos, capaci-
dad intelectual inferior, debidos a enfermedades mentales, etc.) no puede excluir o 
disminuir la antijuridicidad, sino sólo la imputación personal de la misma. Mientras 
que el hombre normal que sirve de baremo para el injusto -argumenta Mir Puig- 
puede y debe imaginarse en posesión de todas las cualidades sobresalientes que 
puedan concurrir en el sujeto, y también de las limitaciones físicas que pueden 
darse en una persona normal, por definición no puede suponerse privado de las 

 
84 En el mismo sentido en el marco de imputación objetiva, Roxin (2006), § 24, nm. 58; Tachezy (2007), 

81. 
85 En el mismo sentido, Cerezo Mir (1983), 472-473. 
86 Schmidhäuser (1975), 151, Serrano González de Murillo (1991), 186; Pérez del Valle (2012), 125. Y se 

produciría el caos más absoluto, añade Cerezo Mir (1983), 473. 
87 Puppe (2017), Vor § 13, nm. 160, n. 220. 
88 Roxin (2006), § 24 nm. 58. En idéntico sentido, Tachezy (2007), 81. 
89 Mir Puig (2015), 11/49. 
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facultades que como mínimo exige la normalidad. Esto no significa -concluye Mir 
Puig- que personalmente pueda exigirse el mismo grado de cuidado objetivo al que 
se halla por debajo de la normalidad, sino sólo que su conducta no puede conside-
rarse prudente desde el prisma de un hombre diligente. La inferioridad anormal del 
sujeto determinará, no obstante, la exclusión o atenuación de la imputación perso-
nal de la objetiva norma de cuidado. 

4.1.1. Las capacidades inferiores al promedio: la crítica basada en los casos de 
imprudencia por emprendimiento o asunción 

Que la teoría individualizadora no es de recibo para las capacidades inferiores a 
la media -y por supuesto tampoco para los conocimientos- lo ponen claramente de 
manifiesto los casos de imprudencia por emprendimiento o asunción (Übernah-
mefahrlässikeit)90. Pues en ellos los requisitos de la diligencia debida sólo cabe 
orientarlos al promedio. No se puede reprochar a un sujeto haber emprendido algo 
sin que al mismo tiempo se indique qué exigencias rigen para lo que ha emprendi-
do91. 

Con meridiana claridad advierten esto Sternberg-Lieben/Schuster92 con el si-
guiente ejemplo: si una persona que ve mal de noche causa un accidente en la 
oscuridad, la determinación de la infracción del deber presupone la norma que 
dispone que las personas que ven mal de noche no pueden conducir por la noche 
porque les es imposible observar las debidas reglas de cuidado requeridas para la 
conducción nocturna93. Estas reglas de diligencia debida no son más que exigencias 
promedio. Y otro tanto sucede en relación con los conocimientos; si el conductor 
ha advertido que los frenos de su coche no funcionan correctamente, debe abstener-
se de conducir en esas condiciones94. 

Hasta tal punto también esta concepción necesita un baremo general al menos 
para fundamentar la imprudencia, que incluso ella misma llega a admitir (con cierta 
contradicción con sus postulados) la punición por imprudencia si las capacidades, 
aun inferiores, del sujeto son sin embargo suficientes para advertir su propia inca-
pacidad95. Y esta circunstancia no será en absoluto infrecuente, pues en muchos 

 
90 V. Vogel (2006), § 15, nm. 156 ss.; Duttge (2017), § 15, nm. 130 ss. 
91 Sternberg-Lieben/Schuster (2019), § 15, nm. 142. 
92 Sternberg-Lieben/Schuster (2019), § 15, nm. 142. 
93 Sobre otros casos semejantes, en el ámbito de la práctica médica, v. De Vicente Remesal (2017 a), 952, del 

mismo (2017 b), no. 31, 104. Entre dichos casos, por ejemplo: un neurocirujano, de reconocidísimo prestigio por 
sus certeros diagnósticos y gran habilidad en las intervenciones quirúrgicas, empieza a notar que está afectado de 
Parkinson. Aun así, sigue actuando como cirujano y en una de sus intervenciones causa la muerte de un paciente 
por el impreciso uso del bisturí debido al Parkinson. Y asimismo: a pesar de ser consciente de que la cirugía 
laparoscópica del cáncer nasofaríngeo o de cavum es extremadamente complicada y requiere una demostrada 
experiencia, el temerario médico M, a pesar de su aún corta vida profesional, decide llevar a cabo dicha cirugía 
por primera vez. Por la mala ejecución de la intervención la paciente muere un mes más tarde, lapso durante el 
cual además quedó ciega por haberle dañado el médico el nervio óptico. 

94 Jakobs (1983), § 7, nm. 50. 
95 Roxin (2006), § 24, nm. 55. 
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casos el sujeto es consciente, ab initio, de su incapacidad (por ejemplo, por no 
haber tenido la preparación práctica mínima requerida para el manejo de una má-
quina complicada), y en otros por haberlas previsto o debido prever como conse-
cuencia de actos previos. La incapacidad o las mermas de capacidad no surgen en 
general de improviso; antes al contrario, pueden y suelen tener su origen en una 
previa actio libera in causa imprudente. Por ejemplo, haber bebido en exceso o no 
descansado lo suficiente antes de emprender un largo viaje en coche96 o de realizar 
una larga y complicada intervención quirúrgica97. Ahora bien, como advierten 
Schünemann98 y Cerezo Mir99, con esta condición -que el autor pueda darse cuenta 
de su incapacidad- no sólo no se solventa la contradicción en la que incurre esta 
concepción, sino que se agrava. Pues un mismo sujeto estaría sometido en unos 
casos a un deber objetivo de cuidado -si podía prever su incapacidad de observarlo- 
y en otros a un deber subjetivo, que excluiría la responsabilidad penal100.  

En los delitos de resultado, la infracción del deber de cuidado también puede, 
por tanto, preexistir, con mayor o menor dimensión en el tiempo, al momento en 
que el sujeto realiza la acción típica, y será relevante cuando repercuta en dicha 
realización. Pero será siempre éste el momento determinante a esos efectos -es 
decir, el momento en el que el sujeto se dispone a la realización del hecho-, y no los 
momentos anteriores, incluso posiblemente muy alejados en el tiempo, con lo que 
no cabe el reproche de fundamentar de ese modo la imprudencia en la conducción 
de la vida del sujeto101. 

4.1.2. La inexistencia de imprudencia por emprendimiento o asunción respecto de 
las capacidades especiales, superiores 

De la misma manera que -como hemos visto- los casos de imprudencia por em-
prendimiento o asunción demuestran que la teoría de la individualización de la 
imprudencia no es de recibo para las capacidades inferiores a la media, con los 
mismos argumentos hay que concluir que no existe imprudencia por emprendi-
miento o asunción cuando se trata del empleo de las capacidades especiales supe-
riores. Pues también aquí los requisitos de la diligencia debida sólo cabe orientarlos 
al promedio. Por ejemplo, el cirujano que emprende una intervención quirúrgica 
siendo consciente de que no va a ser capaz de demostrar su especial habilidad en el 

 
96 V. Schaefer (2015), § 15, nm. 44. 
97 V. De Vicente Remesal (2017 a), 952. De Vicente Remesal (2017 b), no. 31, 104. 
98 Schünemann (1975 b), 159-177. 
99 Cerezo Mir (1983), 474, n. 10. 
100 Así, con el ejemplo que Cerezo Mir (1983), 474 cita de Stratenwerth, del conductor a quien la arterioescle-

rosis le impide darse cuenta de la disminución de su rapidez de reflejos. 
101 En el mismo sentido, Roxin (2006), § 24, nm. 111. Responde por lesiones imprudentes -dice Roxin (2006), 

§ 20, nm. 59- quien, enfurecido con su mujer, se emborracha y, pese a anteriores experiencias en este sentido, no 
repara en que le dará una paliza en estado de inimputabilidad. Pues ese sujeto, al emborracharse, crea un riesgo no 
permitido para la integridad corporal de su mujer, que se ha realizado en la paliza. 
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manejo de la técnica requerida y que únicamente consigue actuar como cualquier 
otro cirujano. 

Eso no significa, sin embargo, que la teoría individualizadora sea totalmente de 
recibo en lo que se refiere a la exigibilidad del empleo de capacidades especiales 
superiores. Pues dicha exigibilidad debe responder a una norma, que requiere 
necesariamente la supraindividualidad. Una norma de cuidado no puede marcarse 
directa e inmediatamente sobre la individualidad del autor, pues entonces carecería 
del carácter norma102. Dicho carácter requiere superar la exclusiva individualidad, 
con un planteamiento que puede llevar a consecuencias más limitadas que esta 
teoría y asimismo que la considerada o denominada teoría intermedia. También la 
exigibilidad del empleo de las capacidades especiales puede y debe basarse, al igual 
que el empleo de las capacidades normales u ordinarias, en la infracción de un 
deber objetivo-general de cuidado. Pues además de un baremo mínimo de exigibi-
lidad, ha de emplearse también un baremo de exigibilidad ante la concurrencia de 
capacidades especiales. 

4.2. La medida mínima del deber objetivo-general de cuidado: los sectores de 
riesgo y su atomización (frente a la conversión del sujeto con capacidades ex-
traordinarias en parámetro o baremo objetivo-general 

La medida mínima del deber objetivo-general de cuidado es la que se correspon-
de con las exigencias promedio, determinadas por las capacidades normales u 
ordinarias, e independiente por tanto de las capacidades del sujeto, superiores o 
inferiores a la media103. Es la que se impone, por tanto, a todos los ciudadanos, a 
cualquier sujeto (en este contexto, generalmente un profesional) que emprende la 
realización de un hecho en un ámbito concreto de actuación. Y en lo que se refiere 
a las capacidades, se trata, pues, no de las individualmente concurrentes en el sujeto 
actuante, sino sólo, pero en todo caso, de aquéllas que se corresponden con las 
exigencias generales. Es decir, con lo que al principio de este trabajo hemos deno-
minado supuestos normales, frente a supuestos especiales. 

El baremo del deber de cuidado se orienta, por tanto, como ya se ha indicado, al 
estándar de la persona prudente y razonable, modelo de conducta, al buen profesio-
nal, que constituye -como idealizado sujeto medio ideal- la figura baremo de refe-
rencia, tan denostada por sus detractores104. Este baremo mínimo viene determina-
do por las exigencias promedio que rigen en el ámbito concreto de los sectores del 
tráfico o sectores de riesgo.  

 
102 Puppe (2017), Vor § 13, nm. 160 ss. 
103 En el mismo sentido, Mir Puig (2015), 11/35. 
104 V. Köhler (1997), 183 s.; Duttge (2001), 208 ss.; Mikus (2002), 48 ss.; Alexander (2005), 100 ss.; Freund 

(2008), § 15 nm. 28 ss.; Mayer (2008), 271 ss.; Lindemann (2012), 123 ss.; Pawlik (2012), 388 ss.; 
Maurach/Gössel/Zipf (2014), § 43, nm. 42 s. 

Duttge (2017), nm. 118. 
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Pues bien, los ámbitos concretos de actuación (por ejemplo, el tráfico viario, la 
medicina, el deporte, la industria, etc.), y con ello a su vez el baremo mínimo, 
deben atomizarse hasta lo máximo que permita una ponderación general del riesgo, 
en el sector correspondiente, integrándose en dicho baremo, según los casos, inclu-
so actividades para cuyo ejercicio se considera necesaria la concurrencia de espe-
cialísimas capacidades individuales. Así, no sólo contraponiendo, por ejemplo, al 
médico de cabecera con el cirujano, sino también al cirujano general con el neuro-
cirujano, o incluso a éste con el especializado en neurocirugía cerebral, o en neuro-
cirugía de la médula espinal. O -en relación más bien con los conocimientos-, no al 
químico, o al químico especializado en contaminación ambiental, sino al químico 
especializado en contaminación de aguas105. 

Cuando, por ejemplo, en un concreto sector de riesgo se han desarrollado nuevas 
técnicas, métodos o destrezas, más eficaces que los hasta entonces al uso, convir-
tiendo a éstos en obsoletos, los más modernos generan nuevos baremos generales 
de cuidado en dicho sector de riesgo. Ya no se trataría, por tanto, de que en el 
sujeto actuante concurren capacidades especiales superiores, sino más bien de que 
las concurrentes en los otros sujetos integrantes de ese sector específico de riesgo 
son inferiores a las del sujeto actuante, que han pasado a ser las normales. Así las 
cosas, la exigencia del empleo de las capacidades especiales no significa que los 
expertos se encuentren en peor posición. Pues, por ejemplo, en el ámbito médico -
como advierte Ulsenheimer106- el paciente cuenta con los extraordinarios conoci-
mientos y capacidades del especialista y sólo espera que haga lo que realmente 
puede hacer. 

De esta forma, cuando las capacidades del sujeto actuante dejan de ser especiales 
para pasar a ser normales, el tipo marca lo que como mínimo se espera de esos 
sujetos. Este es el planteamiento que se ajusta a la exigencia de que la infracción 
del deber de cuidado ha de ser objetivo-general. Y con él no sólo se evita la inacep-
table alternativa de la individualización, sino que asimismo se da respuesta a quie-
nes critican la teoría de la infracción del deber objetivo de cuidado por su excesiva 
abstracción o elasticidad en cuanto consideran que ello dependerá de la mayor o 
menor amplitud con que se determinen los sectores de riesgo107. 

Ahora bien, esto no excluye, por otra parte, que cuando en virtud de la pondera-
ción de intereses se deduzca de lo marcado expresamente en la ley, en un determi-
nado sector de riesgo, un baremo mínimo de riesgo permitido que pueda estar por 
debajo de las capacidades concurrentes en los (probablemente muchos) que partici-
pan en él, no les sea exigible a éstos el empleo de dichas capacidades. Pues incluso 
en esos casos rige también el deber de realizar esas acciones peligrosas con la 

 
105 Vassilaki (2011), 398 
106 Ulsenheimer (2015), 59. 
107 Wolter (1977), 257, 267 s. 



Fundamento y límites de la exigibilidad del empleo de las capacidades especiales del autor 

RECPC 22-03 (2020)  −  http://criminet.ugr.es/recpc/22/recpc22-03.pdf 

27 

máxima atención posible, para evitar que el peligro se convierta en lesión108. Por 
ejemplo, en el sector del tráfico, la ponderación de intereses (valorando, por un 
lado, el interés por la ejecución de la conducta peligrosa y, por otro lado, el interés 
por la integridad de los bienes jurídicos que se ponen en peligro) da lugar a que la 
participación en el mismo requiera la concurrencia de capacidades que se conside-
ran suficientes o asumibles para lo protección del bien jurídico y que pueden estar 
por debajo de las capacidades especiales que concurren en muchos sujetos de los 
que participan en dicho sector. Sin que ello implique, sin embargo, que a dichos 
sujetos no les sea exigible el empleo de sus capacidades especiales superiores109. 
Por el contrario, en el ámbito de la práctica médica, el fin de protección del bien 
jurídico es claramente prevalente en la ponderación de intereses, siendo mucho más 
riguroso en la exigencia de la concurrencia de capacidades especiales, con lo que se 
crea un nuevo baremo objetivo, que constituye el estándar mínimo, y tiene como 
consecuencia, por tanto, la exigibilidad del empleo -como normales- de dichas 
capacidades. 

Este procedimiento -de partir del correspondiente y más específico posible sec-
tor del riesgo, elevando en él al máximo el baremo mínimo de exigibilidad, hasta 
donde lo permita la ponderación de intereses, según el ámbito de que se trate- es 
más adecuado que el apuntado por Schünemann110 de tomar como referencia las 
capacidades especiales, e incluso extraordinarias, del sujeto actuante y convertir a 
éste en parámetro o baremo objetivo general frente a todos los sujetos del mismo 
sector de riesgo. Schünemann se manifiesta contrario a la individualización del 
baremo de la imprudencia, pero reconoce, a su vez, que en determinados casos no 
es factible determinar el deber de cuidado según lo que haría una persona prudente 
y concienzuda, esto es, una figura baremo diferenciada, a la cual considera una 
figura descolorida con la que no se gana gran cosa111. 

Si bien ambos procedimientos coincidirían en gran medida en sus resultados, en 
cuanto el de Schünemann también excluiría, o debería excluir, ciertamente, la 
exigibilidad del empleo de las capacidades especiales innatas o personalísimas 
porque éstas nunca pueden constituir un baremo o parámetro, su aplicación resulta 
cuestionable, entre otras razones, porque tomar como origen de referencia la indi-
vidualidad, para elevarla a baremo general no es otra cosa que la individualización 
hacia arriba, y porque, como él mismo advierte, convertiría en discapaces incluso a 
los especialistas (en medicina, se refiere) que no alcanzaran ese altísimo listón, 
pudiendo incurrir en responsabilidad si actúan en esas circunstancias cuando no 

 
108 V. Mir Puig (2015), 11/30 y 11/33. 
109 Sobre la relevancia que a estos efectos tiene la concurrencia de culpas de la víctima, v. Jakobs (1987), 53 

ss. (74 s.). 
110 Schünemann (1975 b), 166 s. 
111 Textualmente, dice Schünemann (1975 a), 575, ein blasses Leitbild, mit dem nicht allzuviel gewonen ist. 
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concurrieran los presupuestos del estado de necesidad o del consentimiento112. Por 
otra parte, tampoco aporta criterios claros de aplicación al caso concreto la ya 
indicada diferenciación del baremo de cuidado que hace Schünemann113 según se 
trate de acciones de lujo, socialmente habituales, beneficiosas, o necesarias.  

4.3. El valor (indiciario) de las normas jurídicas y las normas del tráfico como 
primer criterio para determinar la creación de un peligro no permitido y la in-
fracción del deber objetivo de cuidado 

Las normas jurídicas y las normas del tráfico son el primer criterio para determi-
nar la creación de un peligro no permitido y la infracción del deber objetivo de 
cuidado. Con la finalidad de prevenir resultados de riesgo y que los mismos puedan 
derivar, en su caso, en resultados de lesión, el legislador dicta normas jurídicas 
penales (así, especialmente, en el Derecho de la circulación) y/o se prevén normas 
del tráfico o reglamentaciones concretas extrapenales, o existen normas no escritas 
de la práctica científica o técnica, basadas en la común experiencia humana (así, en 
el ámbito médico, por ejemplo, los protocolos, o simplemente las reglas de la lex 
artis). 

Sin embargo, dichas normas tienen a estos efectos sólo un valor indiciario, más o 
menos relevante, pero no de fundamentación exclusiva del riesgo en todo caso114. 
Ni una infracción de la norma constituye siempre infracción del deber de cuidado, 
ni, viceversa, el cumplimiento de la norma excluye en todo caso una posible infrac-
ción de dicho deber de cuidado. Incluso las normas jurídicas que persiguen dicha 
finalidad constituyen prohibiciones de puestas en peligro abstractas. En éstas, 
ciertamente, por su carácter de normas jurídicas, su infracción supone por regla 
general la creación de un peligro no permitido115. Pero no necesariamente lo fun-
damentan en todo caso, pues lo peligroso en abstracto puede no serlo en algún 
supuesto concreto, cuando concurren situaciones de peligro excepcionales. Ahora 
bien, a la vez que dichas normas proporcionan indicios más o menos importantes 
de la existencia de creación de un peligro no permitido, existen también, por otra 
parte, normas que determinan principios en los que cabe fundamentar la negación 
de un incremento inadmisible del peligro. Así, en el ámbito del tráfico y en el 
médico, el principio de confianza (derivado éste, en el ámbito médico, del principio 
de división del trabajo). 

 
112 Schünemann (1975 a), 575. 
113 Schünemann (1975 a), 435 ss. (575 ss.), quien distingue a esos efectos entre “Luxushandlung, eine sozia-

lübliche, -nützliche oder gar -notwendige Handlung”. V. Duttge (2001), 144 ss. 
114 Ampliamente al respecto, De Vicente Remesal (2014), 121 ss. 
115 En el mismo sentido, Roxin (2006), § 24, nm. 17, para quien por regla absolutamente general se habrá de 

reconocer como creación de un peligro suficiente la infracción de normas jurídicas que persiguen la evitación del 
resultado producido. 
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4.4. El valor, auxiliar y orientativo, del parámetro promedio ajustado a una figura-
baremo diferenciada (differenzierte Maßfigur) 

Para la determinación de la infracción del deber de cuidado cabe recurrir asi-
mismo al criterio del parámetro promedio ajustado a una figura-baremo diferencia-
da, esto es, el basado en cómo se habría comportado en la situación concreta una 
persona consciente y cuidadosa perteneciente al sector del tráfico del sujeto116, 
contra lo cual, como se ya he indicado, son muchas las críticas que se han dirigido 
por la doctrina. Frente al reproche de que se trata de un criterio débil con el que no 
se gana gran cosa -como hemos visto observa Schünemann117-, y de que su debili-
dad radica -añade Roxin118- en que a menudo no es fácil determinar la conducta de 
la figura-baremo, cabe replicar, por una parte, que es más sólido y más ajustado a la 
norma que la alternativa de recurrir a la individualización, y por otra parte, que 
como criterio orientativo que es, puede y debe completarse con las exigencias 
concretas y diferenciables del deber de cuidado en la concreta situación119.  

El problema de la delimitación del contenido normativo del deber de conducta 
no admite respuestas simples ni puede resolverse con fórmulas generales. Ha de ser 
-como advierte Paredes Castañón120- necesariamente complejo, albergando muy 
diversos puntos de vista valorativos o, en términos materiales, muchos intereses 
concurrentes, tanto individuales como colectivos, respecto de los cuales las normas 
fórmulas generales sólo son una línea directriz. Por otra parte, como veremos, 
procederá recurrir a este criterio de la figura-baremo colocada en la situación del 
autor sólo en última y muy residual instancia. 

No debe olvidarse que en esta concreción del parámetro promedio -pero asimis-
mo ya en la segmentación de los sectores de riesgo- juega un papel muy relevante 
la ponderación de intereses o ponderación general del riesgo, valorando, por un 
lado, el interés por la ejecución de la conducta peligrosa y, por otro lado, el interés 
por la integridad de los bienes jurídicos que se ponen en peligro121. 

5. El límite máximo de la infracción del deber de cuidado: la exigibilidad, objeti-
va, del empleo de las capacidades especiales 

El límite máximo, es decir, lo que la norma puede exigir, como máximo, a un 
sujeto con capacidades especiales, también tiene que responder a un criterio objeti-
vo-general, y no individual. 

 
116 Roxin (2006), § 24, nm. 34 ss. 
117 Schünemann (1975 a), 575. 
118 Roxin (2006), § 24, nm. 35. 
119 Aparte de que, como observan Sternberg-Lieben/Schuster (2019), § 15, nm. 137, la jurisprudencia ha lle-

gado por esta vía, con algunas excepciones, a resultados justos. 
120 Paredes Castañón (1995), 339 s. 
121 V. Roxin (1962), 411ss., 433 (el riesgo permitido es siempre el producto de una ponderación entre las exi-

gencias del tráfico y las que conciernen a la protección individual); Schünemann (1975 a), 575; Wolter (1977), 
257-274 (269); Cerezo Mir (1983), 472; Rudolphi (1997), Vor § 1, nm. 62. 
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5.1. Rechazo de la teoría de la referencia exclusiva al promedio 

Esto implica, en todo caso, el consecuente rechazo de la teoría de la referencia 
exclusiva al promedio, la cual deriva en un injustificado privilegio del sujeto con 
capacidades especiales superiores. Pues quien posee capacidades superiores al 
promedio también tiene que asumir deberes superiores al promedio122. Pero tam-
bién comporta la crítica, o cuando menos, como se verá, el cuestionamiento de la 
denominada teoría intermedia -o de la generalización hacia abajo e individualiza-
ción hacia arriba-, mantenida por un amplio sector de la doctrina, si en ella se 
pierde de vista el criterio objetivo-general, pues eso, aparte de otras objeciones, 
derivaría en la exigibilidad del empleo de todas las capacidades especiales, inclui-
das las innatas o personalísimas. Y esto no es compatible con dicho criterio, porque 
la exigibilidad de las capacidades especiales debe responder a los mismos requisi-
tos que la exigibilidad de las capacidades normales u ordinarias, las cuales son, 
necesariamente, sólo valorables desde el prisma objetivo-general. 

Lo que se plantea es, por tanto, si y cómo la exigibilidad del empleo de las capa-
cidades especiales es compatible con un criterio objetivo-general en la determina-
ción del deber de cuidado. 

5.2. Observaciones sobre la teoría de la generalización hacia abajo e individuali-
zación hacia arriba 

Un amplio sector de la doctrina123 mantiene (con argumentos diversos, y sobre 
todo porque así se evitan las consecuencias prácticas de que las capacidades infe-
riores a la media no puedan excluir el tipo, y por entender que ésta es la solución 
materialmente correcta124 respecto de la exigibilidad del empleo de las capacidades 
especiales) la mencionada teoría de la generalización hacia abajo e individualiza-
ción hacia arriba, según la cual las capacidades superiores a la media deben em-
plearse. En este extremo coinciden, por tanto, con los partidarios de la individuali-
zación en todo caso. Así, por ejemplo, tanto Freund 125 , defensor de la 
individualización en general, como Roxin126, defensor de la teoría intermedia, 
esgrimen los mismos argumentos, de que la exigibilidad del empleo de las capaci-

 
122 En el mismo sentido observa Sternberg-Lieben/Schuster (2019), § 15, nm. 141, que quien es más 

inteligente, o tiene más conocimientos, o es más capaz que la medida media, debe, en consecuencia, tener 
más cuidado que el sujeto medio con las acciones peligrosas. V. Lackner/Kühl (2018), § 35 nm. 38. 

123 Así, entre otros, coincidiendo en lo sustancial, Herzberg (1984), 402, 409 s.; Kuhlen (1989), 85 ss., quien 
destaca que nadie pone en duda en este ámbito la relevancia de los conocimientos especiales de los productores ni 
que de dichos conocimientos se derivan deberes especiales frente al consumidor; Stratenwerth/Kuhlen (2011), § 
15, nm. 14 s.; Roxin (2006), § 24, nm. 57; Sacher (2006), 266 ss. (272); Freund (2008), § 15, nm. 30 s.; Jäger 
(2015), § 10, nm. 374 ss.; Eisele/Heinrich (2017), nm. 679; Paeffgen/Böse (2017), § 229, nm. 14; Puppe (2017), 
Vor § 13, nm. 160 ss.; Sternberg-Lieben/Schuster (2019), § 15, nm. 118 s., 121, 133 ss. 

124 Advierte en este sentido Tachezy (2007), 8, que resultaría difícil comprender por qué no debe emplear el 
sujeto, para evitar la lesión del bien jurídico, los conocimientos y capacidades especiales que posee. 

125 Freund/Rostalski (2019), § 5, nm. 34. 
126 Roxin (2006), § 24, nm. 64. 
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dades especiales no conduce de ninguna manera a una carga adicional inaceptable 
para dichos sujetos con capacidades, o conocimientos, superiores al promedio, pues 
a los especialmente capacitados o informados sólo se les exige su promediadamente 
mayor capacidad de rendimiento. 

Pues bien, esta teoría es de recibo en lo que se refiere a la valoración que mere-
cen las capacidades inferiores a la media, pero cuestionable respecto de las capaci-
dades especiales si -como se ha indicado- no sigue un criterio objetivo-general. Y 
esto es lo que, en principio, parece desprenderse de su propia denominación -
calificándola, además, sus defensores como teoría intermedia entre las de indivi-
dualización y objetivación en todo caso-, e igualmente cabe deducir de lo expresa-
do por algunos de sus partidarios. Así, de las palabras de Roxin127 cuando dice que 
“con franqueza (unumwunden: sin tapujos, sin rodeos) uno debería declararse 
partidario de ella, porque de todos modos no existe un límite para la construcción 
de sectores del tráfico, cada vez más específicos, graduados según las capacidades 
individuales de los intervinientes”. Asimismo, de la expresa exigencia -por ejem-
plo, de Hölzen128 y de Sternberg-Lieben/Schuster 129- de que para la evitación de un 
peligro cualquier sujeto debe aportar lo máximo individualmente posible (am 
Optimum130: lo óptimo, con sus palabras). 

5.3. La exigibilidad, objetiva, del empleo de las capacidades especiales: observa-
ciones sobre la posición de Luzón Peña, de inexigibilidad del empleo de las 
capacidades especiales 

La exigibilidad, objetiva, del empleo de las capacidades especiales debe deter-
minarse -si bien en última y muy residual instancia- con el criterio referencial, 
tradicionalmente seguido131, del sujeto diligente situado en la misma posición del 
autor, para lo cual es preciso que a ese sujeto de referencia -figura baremo- se le 
puedan añadir (hipotéticamente) las capacidades especiales del sujeto actuante. 

Con este planteamiento se coincide con las críticas que en general se formulan 
contra la teoría de la referencia exclusiva al promedio y con las que los partidarios 
de la teoría intermedia hacen a quienes defienden en todo caso la individualización, 
en el sentido de que eso supone confundir injusto y culpabilidad132. Pero asimismo 

 
127 Roxin (2006), § 24, nm. 63. En Roxin (1997), § 24, nm. 56, el término unumwunden se traduce “sin 

ambajes”. 
128 Una (comparativamente) mayor capacidad de actuación o de rendimiento individual -advierte Hölzen 

(2011), 137- también debe conllevar una mayor precaución y cuidado, de manera que para evitar el peligro 
todos tienen que aportar lo máximo de lo que sean capaces.  

129 Sternberg-Lieben/Schuster (2019), § 15, nm. 126 y 133. 
130 Así lo entiende también Schönke/Schröder/ Cramer (2001), § 15, nm. 139; Mayer (2008), 272; Oehler 

(2009), 24. 
131 Así, especialmente entre los partidarios de las teorías de la referencia exclusiva al promedio y la del doble 

baremo. Pero también suelen apoyarse en él quienes defienden la generalización hacia abajo y la individualización 
hacia arriba. V. Sternberg-Lieben/Schuster (2019), § 15, nm. 133 y 139. 

132 V. Schünemann (1975 b), 159-177; Schünemann (1975 a), 436-442, 512-516; Roxin (2006), § 24, nm. 58; 
Krey (2008 b), § 1, nm. 120 s.; Krey (2008 a), § 51, nm. 538. 
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se supera la objeción de estos últimos - especialmente destacadas por Castaldo133 y 
Duttge134, entre otros135- de la falta de coherencia por parte de quienes defienden la 
teoría intermedia, por no seguir el mismo criterio en ambos casos, refiriéndose, por 
supuesto, al de la individualización. Pues, según Duttge136, lo que constituyen las 
categorías sistemáticas centrales, injusto y culpabilidad, y la interdependencia entre 
ellos es precisamente un argumento esencial, lógico-sistemático, para la individua-
lización del injusto imprudente, no sólo hacia arriba, sino también hacia abajo. 

Sobre la base de este criterio de referencia a una figura baremo, Luzón Peña137 
deriva la consecuencia de que sólo el empleo de los conocimientos especiales -y no 
el de las capacidades- puede ser objetivamente exigible. Pues -argumenta- concep-
tualmente, los conocimientos especiales del autor son perfectamente transmisibles 
al sujeto o profesional ideal. En cambio, las capacidades especiales y superiores del 
autor son personales y no transferibles al sujeto o profesional ideal, inteligente y 
cuidadoso, por lo que no es posible añadírselas hipotéticamente al mismo. 

La importante línea argumentativa, más detallada, que esgrime Luzón Peña138 es 
la siguiente. Primero: la no utilización de especiales conocimientos –no así la de 
especiales capacidades o habilidades– del sujeto determina ya la infracción de un 
deber objetivo (y no sólo subjetivo) de cuidado por haber previsibilidad objetiva. 
Segundo: la cuestión de si en caso de no emplear el sujeto –generalmente un profe-
sional– conocimientos y capacidades especiales y superiores a la media existe o no 
infracción del deber de cuidado y por tanto imprudencia, debe resolverse, según la 
opinión que le parece más correcta, de modo diferente para los conocimientos y 
para las capacidades superiores. Tercero: en el caso de que el sujeto posea especia-
les y superiores conocimientos, que le permitan prever la realización del tipo, que 
en principio el hombre o profesional medio cuidadoso no hubiera podido prever –p. 
ej. un médico y su equipo han desarrollado una técnica de detección de anomalías 
en un determinado tipo de operaciones, que todavía no es conocida por los especia-
listas de esa rama– y por no utilizar esos conocimientos no prevé la producción del 
tipo, por ejemplo, la causación de la muerte, existe infracción del deber objetivo de 
cuidado porque hay previsibilidad objetiva y pese a ello no se ha previsto la reali-
zación del tipo139. Pues -argumenta- “la fórmula de la previsibilidad objetiva, 

 
133 Castaldo (1993), 495, 497 s. y 509. 
134 Duttge (2001), 83 ss.; Duttge (2017), § 15, nm. 100. 
135 V. Schmoller (2019), 441 ss. 
136 Duttge (2017), § 15, nm. 100. 
137 Luzón Peña (2016), 18/29 s.; de la misma opinión, Vallejo Jiménez (2015), 147-150. Similar, Paredes 

Castañón (1995), 265. 
138 Luzón Peña (2016), 18/28 ss. Con anterioridad, Luzón Peña (1996), 502. 
139 Advierte Luzón Peña (Trat. s/a), 18/38, n. 47: “Ello en caso, que será el más frecuente, de imprudencia 

inconsciente por no utilizar los conocimientos especiales. Pero también puede suceder que el sujeto utilice sus 
conocimientos especiales y por ello prevea la posible realización típica (no ya previsibilidad, sino efectiva 
previsión), en cuyo caso puede haber imprudencia consciente si con algún fundamento confía pese a todo en no 
realizar el tipo, o dolo si quiere directamente o al menos acepta la eventual realización típica.” 
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expuesta abreviadamente para lo que aquí interesa destacar, consiste en lo que en el 
momento de actuar hubiera podido prever el hombre –o profesional– inteligente y 
cuidadoso (el sujeto ideal), colocado en la situación del autor real y añadiéndole los 
conocimientos de ese autor concreto”. Y concluye: “como conceptualmente los 
conocimientos especiales del autor son perfectamente transmisibles al sujeto –en su 
caso profesional– ideal, p. ej. un buen médico podría conocer y aprender el nuevo 
procedimiento de detección de anomalías, automáticamente pasa a ser objetivamen-
te previsible lo que también es previsible para el sujeto concreto con sus conoci-
mientos especiales. En cambio, las capacidades especiales y superiores del autor140 
–pericia, habilidad, etc.– son personales y no transferibles al sujeto o profesional 
ideal, inteligente y cuidadoso, por lo que no es posible añadírselas hipotéticamente 
al mismo. Por eso, aunque el sujeto que tiene una especial capacidad o habilidad – 
v.gr. como cirujano, como corredor de vehículos de carreras, como tirador, etc.– no 
la emplee y se limite a llevar a cabo una actividad arriesgada normal con la misma 
técnica o pericia que utilizaría un buen profesional o un ciudadano bien preparado, 
pero sin esa capacidad superior, no infringe el deber objetivo-general de cuidado ni 
por tanto actúa imprudentemente.”  

Frente a ello considero, sin embargo, que este criterio seguido por Luzón Peña -
que parcialmente comparto- no impide la exigibilidad del empleo de todas las 
capacidades especiales, sino sólo las de las personales o personalísimas, esto es, 
aquellas que no son susceptibles de adquisión, desarrollo, mejora, perfeccionamien-
to, etc. Y no todas las capacidades especiales, sino sólo las menos, son personales, 
en cuyo caso el resto, la mayoría, tiene el mismo tratamiento que los conocimien-
tos.  

Por otra parte, la posibilidad de añadir al ciudadano o profesional ideal las capa-
cidades especiales del sujeto actuante no requiere que éstas (ni tampoco los cono-
cimientos) sean transferibles, pues basta en ambos casos con que sean adquiribles. 
Aparte de que no todos los conocimientos se adquieren por transferencia. Cierta-
mente, los conocimientos son transferibles, mientras que las capacidades no lo 
son141. Pero tanto los conocimientos puede haberlos adquirido el sujeto por sí 
mismo, por su personal experiencia (saber distinguir plantas o setas venenosas de 
otras similares que no lo son), como las capacidades por la práctica o entrenamien-
to (desarrollar una gran musculatura y fuerza, conseguir una gran velocidad nadan-
do, o una extraordinaria habilidad y rapidez en el manejo de aparatos o instrumen-

 
140 Luzón Peña (Trat. s/a), 18/39. 
141 Por ejemplo, el médico especialista puede transferir sus conocimientos al médico principiante, pero no sus 

capacidades. Esto no obsta, sin embargo, para que el médico principiante pueda adquirir, desarrollar y perfeccio-
nar, mediante la práctica guiada por el médico especialista, determinadas capacidades especiales: habilidad, 
rapidez, precisión, etc. V. Mehringer (2007), 117. 
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tos, por ejemplo, en el desarrollo de habilidades para la cirugía robótica142), sin que 
esto excluya, por sí mismo, la exigibilidad de su empleo (de acuerdo con el criterio, 
ya expuesto, de partir del correspondiente y más específico posible sector del 
riesgo, elevando en él al máximo el baremo mínimo de exigibilidad, hasta donde lo 
permita la ponderación de intereses, según el ámbito de que se trate). 

Finalmente, no cabe duda de que tanto los conocimientos normales, como asi-
mismo las capacidades normales han de ser y son adquiribles, pues el tipo -como 
norma dirigida a todo ciudadano, para indicarle lo que como mínimo se espera de 
él, o aquello para lo que como mínimo se le considera competente143-, se construye 
sobre la base del carácter normal o usual, y por tanto necesariamente adquirible, de 
dichos conocimientos y capacidades. Y si esto es así, no se entendería bien por qué 
sólo el empleo de los conocimientos, y no también de las capacidades, puede ser 
exigible cuando pasan a ser especiales. No infringe el deber objetivo de cuidado el 
conductor que, circulando a una velocidad adecuada a las circunstancias y respe-
tando las señales de tráfico, no pudo ver que tras el pequeño badén cruzaba co-
rriendo la carretera un grupo de niños, atropellando a uno de ellos. Sí, por el contra-
rio, el conductor que, por su condición de lugareño ha adquirido el conocimiento 
especial de que, a esa hora, tras el pequeño badén, suele cruzar corriendo la carrete-
ra un grupo de niños tras salir del colegio144. E igualmente, no actúa imprudente-
mente el conductor medio, que con sus habilidades normales no puede evitar un 
atropello, y sí en principio, sin embargo, quien no emplea, pudiendo hacerlo, las 
extraordinarias capacidades, adquiridas por ser especialista titulado en conducción 
defensiva y evasiva. 

Siguiendo asimismo el criterio del sujeto diligente situado en la misma posición 
del autor, pero con argumentos diferentes a los de Luzón Peña, también Mir Puig145 
pone en tela de juicio -si bien relativamente, como veremos más adelante- que 
además de a los conocimientos especiales también se le pueda conceder relevancia 
a las capacidades especiales del autor. 

5.4. Toma posición sobre la exigibilidad del empleo de las capacidades especiales 
en los delitos comisivos imprudentes 

En los delitos comisivos imprudentes, por tanto, de causación y producción acti-
va de un proceso peligroso justamente por la conducta del sujeto (sin voluntad, ni 

 
142 Con esta finalidad se imparte, por ejemplo, los cursos de cirugía robótica para el empleo del robot Da Vin-

ci. V. Smith (2009) passim; Hemal /Menon (2018) passim, y en especial Part II, Training, Credentialing and 
Research, 163-254. 

143 Como advierte Rauch (2018), 263 s., por competencia (en el sentido de ser competente) se entiende, en 
general, las capacidades cognitivas y las habilidades aprendibles (erlernbaren) para solucionar un determinado 
problema. 

144 Contemplando un ejemplo similar, en el cual el conductor conoce una señal de tráfico que se ve mal, v.  
Heinrich (2016) ,  nm. 1038. 

145 V. Mir Puig (2015), 11/35 y 11/41.  
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siquiera eventual de, por ejemplo, lesionar), para que el resultado derivado de ese 
proceso se le pueda imputar a una imprudencia es preciso que se pueda imputar a 
una infracción objetiva general de cuidado. Tratándose aquí, generalmente, de 
actuaciones profesionales, ello supone vulnerar el deber de cuidado o diligencia 
que se impone a todo buen profesional en esa situación o en ese tipo de actuación, y 
cuya imposición responde a que ese buen profesional, que se comporta de modo 
jurídicamente ideal, es capaz de cumplir. 

En consecuencia, en el caso de que el sujeto actuante posea especiales y superio-
res capacidades que le permitan evitar la realización del tipo, que en principio el 
hombre o profesional medio cuidadoso no hubiera podido evitar, y por no emplear 
esas capacidades especiales no evita la producción del tipo, existe infracción del 
deber objetivo de cuidado si el idealizado profesional medio ideal, añadiéndole las 
capacidades especiales del concreto sujeto actuante, habría empleado esas faculta-
des para evitar el resultado. Pero esto requiere, necesariamente, que se trate de 
capacidades adquiribles, pues sólo éstas -a diferencia de las innatas o personalísi-
mas- pueden ser, aun hipotéticamente, añadidas a la figura de referencia y sólo de 
ellas puede surgir una exigibilidad objetivo-general.  

Cuando se trata de conductas en que las capacidades de evitación son personalí-
simas, innatas, no adquiribles, no puede decirse que lo que se está realizando en el 
resultado es precisamente un riesgo que implicaba una acción objetivo-
generalmente desvalorable, y que por ello tampoco encaja en el fin del tipo impru-
dente. Si a los ciudadanos o profesionales ideales (al buen profesional), sin una 
capacidad absolutamente extraordinaria -que sólo excepcionalísimas personas 
tienen, y que no es adquirible-, llevando a cabo su actuación con todas las medidas 
de cuidado que ponen en marcha esos buenos ciudadanos o profesionales, desenca-
dena un factor de riesgo que él y cualquier otro en su lugar no podían controlar, no 
se les puede imputar una imprudencia, entonces, del mismo modo, al profesional 
excepcional que no ha empleado, para evitar el resultado, su capacidad especial 
innata, no adquirible (y por tanto no transferible, no exportable a otro) no se le 
puede imputar tampoco una actuación imprudente general, de haber desencadenado 
ese resultado precisamente por su imprudencia. (Esto no impide, sin embargo, que 
en determinados casos se pueda responder por un delito de omisión, cuyo análisis a 
fondo no abordo en este trabajo)146. 

 
146 La cuestión que correspondería plantear aquí es si las capacidades especiales requieren un tratamiento 

diferente para los supuestos que no constituyen delitos imprudentes de resultado, y en particular en los 
delitos de omisión. La discusión sobre los delitos imprudentes -y con ello la problemática de los conoci-
mientos y de las capacidades especiales- se planteó en su origen, e incluso también durante mucho tiempo 
después, orientada exclusivamente a los delitos de resultado. Pero los criterios aplicables a éstos no siempre 
son igualmente aplicables al resto; entre ellos, a los delitos de omisión. Me limitaré aquí a dejar planteadas 
algunas de las cuestiones problemáticas al respecto [v. Kienapfel (1984), 474]. PRIMERA: en qué consiste 
la infracción del deber de cuidado o de diligencia en los delitos omisivos. SEGUNDA: si en los delitos 
omisivos la posible responsabilidad por imprudencia se restringe a los supuestos de comisión por omisión 
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Ahora bien, si según según se ha expuesto hay que partir del correspondiente y 
más específico posible sector del riesgo, elevando en él al máximo el baremo 
mínimo de exigibilidad, hasta donde lo permita la ponderación de intereses, según 
el ámbito de que se trate, serán muy pocos los casos en que sea preciso acudir a 
dicho recurso comparativo con la figura dimensional objetiva correspondiente para 
determinar la exigibilidad de las capacidades especiales, pues, excluidas las innatas 
o personalísimas, se reducirían a estos dos. 

En primer lugar, aquéllos en que se considere que las capacidades especiales no 
deben generar nuevos baremos de deber de cuidado incluso en las actividades en 
las que, por ejemplo, en la medicina, en una ponderación de intereses, pesa más, o 
mucho más, el de la protección del bien jurídico. Pues por mucho que se singulari-
cen o segmenten los sectores de riesgo, la figura estándar no cubrirá siempre -en 
contra de lo que a veces se suele entender147- todos los supuestos concretos que 
puedan surgir, si bien estos serán muy excepcionales. Además, si eso fuera así, 
entonces ya no podría hablarse con propiedad de capacidades especiales148. Reto-
mando un ejemplo anterior, en actividades en que es fundamental la rapidez y 
precisión de actuación para evitar un resultado (mediante el manejo de una máqui-
na, o del instrumental médico) -y que por ello se exige adquirir y mantener por 
entrenamiento esa capacidad rápida de respuesta, integrada por tanto en la medida 

 
imprudente y, si a estos efectos, la posición de garante no es suficiente para fundamentar la comisión por 
omisión, o si ésta requiere que la propia omisión desde el punto de vista socio-normativo cree o incremente 
el peligro. [V. Luzón Peña (1974), 269 ss.; del mismo (1986), 73 ss.; del mismo (2017), 145-272]. 
TERCERA: qué concretos tipos penales de omisión pura podrían entrar en aplicación en el caso de apreciar-
se dolo. CUARTA: si el tipo omisivo (en general, y asimismo por tanto el imprudente) comprende (a 
diferencia del comisivo) la exigibilidad del empleo de absolutamente todas las capacidades especiales del 
sujeto, incluidas las innatas o personalísimas, o si, por el contrario, dicha exigibilidad se restringe a los 
delitos de omisión pura porque los delitos imprudentes de comisión por omisión implicarían un tratamiento 
distinto a aquéllos, y semejante al de los delitos comisivos imprudentes. Pues la exigibilidad del empleo de 
todas las capacidades especiales (incluidas las innatas o personalísimas) en los delitos de omisión pura se 
deriva, entre otras cosas, de que en ellos el tipo hace referencia expresa a la posibilidad personal del concreto 
sujeto. Por otra parte, en estos delitos no se precisa -evidentemente- el requisito de la imputación objetiva 
del resultado, que responde a una ineludible valoración objetivo-general. Y otro tanto cabe decir sobre la 
exigibilidad del empleo de las capacidades especiales en el desistimiento. Pues, por una parte, el artículo 16 
CP requiere impedir o intentar impedir “seria, firme y decididamente” la consumación. Y en el Derecho 
penal alemán [V. Roxin (2003), § 30, nm. 276], de forma similar, según el § 24 StGB, freiwillig und 
ernsthaft. Lo cual debe interpretarse en el sentido de que (si no basta con no proseguir con el proyecto 
criminal) el sujeto debe emplear, para tratar de evitar la producción del resultado, todas las capacidades de 
que disponga o pueda disponer, incluidas las personalísimas. Y, por otra parte, tampoco aquí hay imputación 
objetiva alguna de un resultado. QUINTA: si el no empleo de las capacidades especiales plantea respecto de 
la exclusión del dolo mayores dificultades en los delitos omisivos que en los delitos comisivos. SEXTA y, 
finalmente, tratándose aquí, normalmente, de actuaciones en el ejercicio profesional, en qué medida esto 
repercute en la apreciación de comisión por omisión, en lugar de omisión pura, o de omisión pura agravada. 
Y a qué consecuencias lleva la apreciación (basada en la posición de garante o -conforme a su etimología 
latina: “gerere” y “gerens, gerentis”- en la ingerencia) de comisión por omisión dolosa (por no haber 
empleado el sujeto, pudiendo hacerlo, su capacidad especial) en comparación con la derivada incluso por los 
partidarios de la teoría individualizadora de la imprudencia (que imputaría un delito imprudente, por 
imprudencia consciente). 

147 Por ejemplo, Puppe (2017), Vor § 13, nm. 161. En sentido semejante, Mehringer (2007), 77. 
148 En el mismo sentido, Gropp (2015), § 12, nm. 85. 
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mínima exigible-, no cabría integrar en ella la extraordinaria rapidez y precisión de 
un sujeto, prácticamente inalcanzable por otros. Es, por otra parte, muy probable 
que estas extraordinarias capacidades radiquen a su vez en facultades innatas, 
personalísimas. No se trata, por tanto, de que al supercapacitado se le exija un 
mayor deber de cuidado que a los otros especialistas que carecen de esa capacidad 
extraordinaria, sino de si ese deber de cuidado sería igualmente exigible a aquellos 
sujetos -entre los cuales el actuante sería uno más- que gozaran de dichas capacida-
des extraordinarias. 

Y, en segundo lugar, por supuesto aquéllos en los que, en virtud de la pondera-
ción de intereses (utilidad-riesgo), se consideran como riesgos socialmente asumi-
bles los derivados de menores exigencias para poder participar en la actividad 
arriesgada. Por ejemplo, en el tráfico viario. 

Con este criterio se superan, como se ha indicado, las críticas que cabe formular 
a la denominada teoría intermedia, o teoría de la generalización hacia abajo e 
individualización hacia arriba, consistentes -por una parte- en que el criterio para 
determinar la exigibilidad del empleo de las capacidades superiores debe responder 
a una norma, careciendo de tal carácter lo que se basa exclusivamente en la indivi-
dualidad, - por otra parte- en que no es exigible el empleo de las capacidades 
especiales innatas, personalísimas, en los delitos comisivos imprudentes porque el 
empleo de dichas capacidades no resulta abarcada por el fin de protección de la 
norma, y -finalmente- en que si se parte de la base de que la imputación objetiva, 
propia del tipo objetivo, no requiere la creación de un riesgo no permitido (lo que 
supone un vaciamiento de la parte subjetiva del tipo imprudente), sino sólo la de un 
riesgo mínimamente relevante, el criterio de la infracción del deber objetivo de 
cuidado podrá derivar en una más amplia inexigibilidad del empleo de las capaci-
dades especiales que la derivada de la aplicación de los criterios de imputación 
objetiva. Es decir -sobre la base de lo exigible a esa figura referencial- en una 
restricción del principio de la teoría intermedia de que es exigible el empleo de 
todas las capacidades especiales. Sin embargo, en ambos casos se llega a resultados 
semejantes, pues, a decir verdad, también la teoría intermedia acaba recurriendo 
realmente, de una u otra forma, a esa figura referencial149. Así, cuando se la recon-
duce al baremo objetivo generalizador, como, por ejemplo, hace Roxin150al advertir 
que al especialmente hábil se le exige sólo su capacidad de rendimiento superior en 
promedio y no un esfuerzo adicional. O cuando Sternberg-Lieben/Schuster 151) trata 
de compatibilizar los dos baremos que aprecia a estos efectos: la exigencia de lo 
máximo individualmente posible (die individuelle Sorgfaltspflicht) con la medida 
mínima del hombre medio, prudente y cuidadoso, en la situación del autor, deter-

 
149 Se acaba recurriendo, en definitiva, a un criterio objetivo.  
150 Roxin (2006), § 24, nm. 64. En sentido similar, Corcoy Bidasolo (2005), 127 ss. 
151 Sternberg-Lieben/Schuster (2019), § 15, nm. 126 y 133. 
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minada por las exigencias promedio. O cuando Puppe152 advierte que para los 
sujetos especialmente capacitados no puede haber estándares normativos adaptados 
a su individualidad. O, finalmente, cuando Kaspar153 trata de justificar que esa 
individualización no es necesariamente una contradicción con los baremos objeti-
vos, que él defiende junto con la doctrina dominante, sino que se trata de un refi-
namiento o diferenciación del ámbito del tráfico correspondiente. 

Desde la posición que aquí se defiende, dicho recurso excluye ya en todo caso -
al menos en los delitos comisivos, como se ha indicado- la consideración de las 
capacidades especiales innatas, personalísimas. En lo que se refiere al resto154, la 
exigibilidad de su empleo dependerá (y también deberá depender para esa otra 
posición) de la demostrabilidad de su concurrencia y posibilidad de empleo. Y esto 
se corresponderá, a su vez, con la exigibilidad del empleo desde el prisma de un 
observador objetivo, quien, sobre la base de lo que sería exigible a un sujeto dili-
gente situado en la misma posición del autor, consideraría obligado que el sujeto 
actuante emplease sus capacidades especiales para evitar la lesión del bien jurídico 
cuando sin duda concurriese la posibilidad de su empleo, mientras que, por el 
contrario, sobre esa misma base no lo consideraría obligado en otros casos: por 
ejemplo, en atención al grado de certeza, idoneidad, eficacia, riesgo, etc. que entra-
ñaría el empleo de las capacidades especiales, superiores, frente a las requeridas 
por el estándar. No cabe duda de que la figura-baremo también es (y debe ser) 
consciente de los riesgos que entraña salirse (aun para ir más allá) del estándar o de 
los protocolos. 

En este mismo sentido se orienta el planteamiento antes indicado de Mir Puig155, 
en el que cuestiona la posibilidad de que (a diferencia de los conocimientos) sean 
objetivables las capacidades especiales del autor. 

Observa Mir Puig, por una parte -en relación con los conocimientos especiales- 
que si se aplica rigurosamente el criterio del hombre diligente situado en la misma 
posición del autor, ya ha de tomarse en cuenta la fuente más importante de un 
posible poder especial. Pues, si también los conocimientos especiales del autor al 
actuar deben ser tenidos en cuenta, entre tales conocimientos ha de contarse la 
experiencia especial y el fruto de un aprendizaje particularmente intenso. Por 
ejemplo -dice Mir Puig- si un cirujano conoce una técnica operatoria que sólo él 
domina, ese dato deberá ser tenido en cuenta, en la medida en que objetivamente 
sea conocido por él: para la averiguación de si hubo infracción de la norma de 
cuidado deberá preguntarse qué hubiera hecho el hombre diligente en la misma 

 
152 Puppe (2017), Vor § 13, nm. 160. 
153 Kaspar (2015), § 9, nm. 869 
154 Sobre la base de los argumentos que se exponen para estos casos restantes -basados en la demostrabilidad-, 

también en los referidos a las capacidades especiales innatas o personalísimas la teoría intermedia debería llegar 
prácticamente a los mismos resultados que llega la posición aquí defendida. 

155 Mir Puig (2015), 11/35 y 11/41.  
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situación del cirujano, es decir, contando con el dato de su excepcional preparación. 
Pero da a entender, por otra parte, -en relación con las capacidades especiales-, que 
en ellas se va más allá de lo objetivable en conocimientos especiales156. 

Pues bien, tanto los unos (tener unos conocimientos extraordinarios) como las 
otras (gozar de una fuerza descomunal, o de una habilidad totalmente fuera de lo 
común, etc.) pueden ser igualmente objetivables y en ambos casos el problema de 
su exigibilidad radica -como se verá a continuación, y como el propio Mir Puig157 
reconoce- en su demostrabilidad en el momento del hecho. Y, ciertamente, ésta 
puede ser más difícil en las capacidades que en los conocimientos, pero no necesa-
riamente siempre. 

6. Capacidades normales frente a capacidades especiales: identidad en cuanto a 
la fundamentación de la exigibilidad de su empleo y diferencias en cuanto a su 
demostrabilidad 

En la posición de la que aquí se parte habíamos establecido dos premisas: por un 
lado, la necesaria aplicación de un baremo objetivo-general, y por otro, que, cum-
plido éste, era exigible, pero sólo en principio, el empleo de las capacidades espe-
ciales. De lo primero se deriva que las capacidades especiales no constituyen un 
problema diferente a las capacidades normales en lo que se refiere al fundamento 
de la exigibilidad de su empleo (e igualmente tampoco los conocimientos especia-
les)158. Y de lo segundo, que, para el cumplimiento de dichos requisitos, el princi-
pal escollo con el que se van a encontrar las capacidades especiales frente a las 
capacidades normales es el de su demostrabilidad159, de lo cual va a depender -y 
por supuesto también en las capacidades normales- la definitiva exigibilidad de su 
empleo. 

 
156 Mir Puig (2015), 11/42 ss. 
157 Observa Mir Puig (2015), 11/47 que “el autor que conoce sus aptitudes especiales y deja de utili-

zarlas conscientemente -aunque sin intención de causar el resultado lesivo ni aceptando su posibilidad, 
ya que de lo contrario habría dolo- infringe la norma de cuidado, que exige comportarse del modo más 
diligente posible al autor. Sin embargo, cuando el autor especialmente dotado no estuvo, sin proponér-
selo, a la altura de sus aptitudes y no se comportó mejor que cualquier otro hombre, es mucho más 
difícil demostrar que ha habido infracción de la norma de cuidado, porque el hecho de que normal-
mente el autor tuviese más aptitudes que el hombre medio, no basta para asegurar que en el momento 
concreto en el que actuó se hallase por encima de éste, pues únicamente logró comportarse como 
cualquier otro pese a que no quería prescindir de ninguna de sus aptitudes”. Esta misma posición la 
sigue Pedreira González (2007), 148. 

158 En el mismo sentido, v. por todos, Greco (2005), 519-554, passim. 
159 Así lo entiende también Roxin (2006), § 24, nm. 64, quien advierte -acertadamente- que es cierto que las 

capacidades especiales concurrentes con frecuencia no son demostrables, pero en tal caso tampoco pueden 
tomarse como base. En sentido similar, Serrano González de Murillo (1991), 186. 
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6.1. La aplicación, a las capacidades especiales, de los mismos requisitos o presu-
puestos en que se basa la exigibilidad del empleo de las capacidades normales 

La exigibilidad del empleo de las capacidades especiales debe basarse en los 
mismos requisitos en que se fundamenta la exigibilidad del empleo de las capaci-
dades normales, porque en ambos casos hay que aplicar a esos efectos un baremo 
objetivo-general. Esto responde al hecho de que las capacidades especiales que 
reúnan todas las condiciones o presupuestos que las capacidades normales requie-
ren para exigir lo mínimo que se espera de un sujeto con estas capacidades, pasan 
asimismo a exigir lo mínimo que se espera de un sujeto con capacidades especiales. 

6.2. La demostrabilidad de las capacidades especiales 

Ahora bien, frente a la presunción (también sometida a prueba) de la concurren-
cia de esos presupuestos en relación con las capacidades normales -y que por ello el 
tipo, como norma dirigida frente a todos, requiere su empleo-, el empleo de las 
capacidades especiales no parte de dicha presunción y su prueba entraña mayores 
dificultades160. Así, entre otros, en relación con los siguientes requisitos o presu-
puestos. 

Primero: que concurren efectivamente en el sujeto. El empleo de las capacidades 
normales u ordinarias es en principio exigible por el tipo porque el hombre normal 
que sirve de baremo para el injusto, por definición no puede suponerse privado de 
las capacidades (ni de los conocimientos) que como mínimo exige la normalidad161, 
antes al contario, se presumen concurrentes en él. Esto no significa, como ya se ha 
expuesto, que no sea exigible el empleo de las capacidades especiales. Sin embar-
go, la efectiva concurrencia de éstas en el sujeto no parte ya de su presunción 
(como en las capacidades normales, por integrar el estándar), sino que requiere, con 
mayor o menor dificultad, según los casos, probar dicha concurrencia. Así, ésta 
resultará indiscutible cuando las capacidades especiales del sujeto, no requeridas 
para el ejercicio de una profesión o para la participación en un sector de riesgo -por 
ejemplo, para la participación en el tráfico- constituyen el baremo mínimo exigido 
para el ejercicio de otra profesión o actividad especializada, y en la cual, por tanto, 
son capacidades normales. Por ejemplo, como ya se ha indicado, en el caso del 
especialista titulado en conducción defensiva y evasiva que por negligencia no 
emplea sus extraordinarias capacidades (hacer un derrape, o un trompo) para evitar 
el atropello de un peatón o esquivar a un ciclista que ha hecho una maniobra repen-
tina162. 

 
160 Diferenciando a estos efectos -pero también a los de exigibilidad- entre capacidades especiales privadas y 

profesionales, Wolter (1977), 270 s. 
161 En el mismo sentido, Mir Puig (2015), 11/49. 
162 Asimismo, quien ha desarrollado una fuerza extraordinaria, por ejemplo, el levantador de piedras (se consi-

dere ésta, o no, una profesión) que ha ganado premios oficiales por levantar, por ejemplo, piedras de más de 300 
kilos. O quien los ha ganado por haber desarrollado una inusual velocidad nadando. O, en el ejemplo de Roxin 
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Segundo: que aun demostrada su concurrencia en el sujeto, ésta se mantiene 
también en el momento del hecho. La exigibilidad del empleo de las capacidades 
normales parte de la presunción de que dichas capacidades no son circunstanciales 
o efímeras, sino perdurables en el tiempo, y por tanto también en el momento de la 
realización del hecho. De ahí, entre otras cosas, que integren el estándar. La -
igualmente necesaria- concurrencia actualizada de las capacidades (y de los cono-
cimientos) especiales no responde de la misma manera a esa presunción y su prue-
ba muchas veces no será sencilla.Así, cuando debido a circunstancias imprevistas 
sobrevenidas (por ejemplo, por cansancio, debido la excesiva duración de una 
intervención quirúrgica) el sujeto sólo es capaz de rendir conforme a lo requerido 
según el baremo medio y no, como había demostrado en otras ocasiones, muy por 
encima de él, debido a sus capacidades especiales superiores. Por supuesto, esta 
inexigibilidad de empleo también alcanzaría a las capacidades normales163. 

Tercero: que, concurriendo en el momento del hecho, el sujeto puede emplearlas 
en ese momento. Frente a la exigibilidad del empleo de las capacidades normales, 
en que se parte de la base de que las mismas pueden normalmente emplearse en el 
momento del hecho, el empleo de las capacidades especiales puede requerir a veces 
la concurrencia de determinadas condiciones o la disponibilidad de determinados 
medios, que, de no existir, impedirían dicha posibilidad de empleo. Por ejemplo, 
retomando de nuevo el caso del especialista en conducción evasiva, la decisión de 
no derrapar o no hacer el trompo porque considera que ello sólo es posible realizar-
lo exitosamente con el coche preparado que utiliza en esa actividad arriesgada, pero 
no con su coche particular. O porque no se dan las condiciones de especial concen-
tración, necesarias para ello. Asimismo, en el caso del extraordinario cirujano que, 
fuera de su país o de su excepcional clínica, no puede practicar, por falta de medios 
adecuados, una técnica operatoria que sólo él o muy pocos son capaces de realizar. 

Cuarto: que el empleo de las capacidades especiales sea más eficaz que el em-
pleo de las capacidades normales para la evitación del resultado y más idóneas en 
cuanto a la relación eficacia-riesgo. Se tratará, necesariamente, siempre y sólo de 
una presunción, aunque más o menos objetivamente fundada, de que dichas capaci-
dades especiales reúnen, como mínimo, las mismas cualidades que las capacidades 
normales, requeridas en general, y además otras cualidades respecto de las cuales 
es suficiente con poder afirmar la mera posibilidad de que serían más eficaces. Y de 
que su utilización suponga, respecto del empleo de las capacidades normales, una 
disminución (o incluso anulación) del riesgo y no genere nuevos riesgos164. 

 
(2006), § 24, nm. 61, considerándolo como un delito de omisión, el campeón del mundo de natación, que trabaja 
además como socorrista y puede nadar el doble de rápido que sus colegas, pero nada sólo a la velocidad de los 
demás y no llega para auxiliar al accidentado, que muere ahogado. 

163 En este sentido, Sternberg-Lieben/Schuster (2019), § 15, nm. 139. 
164 Advierte también sobre este problema de la seguridad de la eficacia Serrano González de Murillo (1991), 

185 s. 
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Esta presunción, objetivamente contrastada, será especialmente fundada cuando 
el sujeto ya hubiese empleado anteriormente, y con éxito, las mismas capacidades 
especiales en la misma profesión o actividad. No cabe duda de que este es un 
aspecto especialmente importante para decidir la exigibilidad del empleo de las 
capacidades especiales y del que se deriva que, en la mayoría de los casos, su no 
utilización no genere responsabilidad penal165. Pues la cobertura que a efectos de 
responsabilidad ofrece la actuación dentro de la lex artis, integrándose en el riesgo 
permitido los resultados malogrados, no se produce, o es de más difícil justifica-
ción, cuando el sujeto -incluso con la finalidad de conseguir una más eficaz, pero 
infructuosa, evitación del resultado- se sale del estándar. 

V. Conclusiones 

Las capacidades especiales son aquellas de las que dispone un sujeto y que so-
brepasan las concurrentes en otro en semejante posición, a quien se suele calificar 
de figura dimensional objetiva (objektive Maßfigur).  

La inmensa mayoría de las capacidades, aun siendo especiales, son -al igual que 
los conocimientos- adquiribles (susceptibles de aprendizaje, desarrollo, actualiza-
ción, etc.) y sólo en algunos casos son innatas o personalísimas. Por el contrario, 
los conocimientos nunca son innatos. En consecuencia, la exigibilidad del empleo 
de las capacidades especiales se rige por los mismos criterios que rigen para la 
exigibilidad del empleo de los conocimientos especiales.  

La exigibilidad del empleo de las capacidades especiales es -pero no sólo- un 
problema de tipicidad, ya del tipo objetivo, que ha de resolverse sobre la base de la 
finalidad fundamental que persigue el Derecho penal y la función que corresponde 
cumplir al tipo en un sistema político criminal, teleológico. No es posible juzgar la 
existencia de un peligro sin tener en cuenta lo que el sujeto sabe (por sus conoci-
mientos, tanto normales como especiales) y lo que el sujeto puede (por sus capaci-
dades, asimismo, normales o especiales).  

La exigibilidad del empleo de las capacidades especiales constituye también, y 
fundamentalmente, un problema del tipo subjetivo. Pues el criterio de la infracción 
del deber objetivo de cuidado no es identificable en su totalidad con los criterios de 
imputación objetiva, en cuanto ésta no requiere la creación de un riesgo no permiti-
do (lo que supondría un vaciamiento de la parte subjetiva del tipo imprudente), sino 
sólo la de un riesgo mínimamente relevante, con la consecuencia de que el criterio 

 
165 De hecho, por lo que alcanzo a ver, en el ámbito médico -en el cual suele centrarse la doctrina para 

referir la mayoría de los ejemplos, fundamentaciones, aclaraciones, argumentos críticos, etc.- no existe en 
nuestra jurisprudencia ni un solo caso en el que se aprecie responsabilidad penal del médico actuante por 
exigibilidad del empleo de capacidades especiales concurrentes en él, superiores al estándar propio del 
médico medio. Sí existen, sin embargo, abundantes sentencias en las que se argumenta que al concreto 
médico actuante no le son exigibles conocimientos o capacidades excepcionales, superiores a las exigibles a 
un profesional medio. 
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de la infracción del deber objetivo de cuidado podrá derivar en una más amplia 
inexibilidad del empleo de las capacidades especiales que la requerida para la 
imputación objetiva. 

La imprudencia requiere la infracción de un deber objetivo-general de cuidado, y 
este imprescindible prisma objetivo-general marca un doble límite a la exigibilidad 
del empleo de las capacidades del sujeto. Uno mínimo: lo que la norma espera (y 
exige), como mínimo, de cualquier sujeto, con independencia de sus capacidades. 
Y otro máximo: lo que la norma puede exigir, como máximo, a un sujeto con 
capacidades especiales. 

Para determinar la exigibilidad del empleo de las capacidades especiales ha de 
seguirse un criterio objetivo-general, ajustado al estándar de la persona (general-
mente un profesional) prudente y razonable, modelo de conducta, que constituye -
como idealizado sujeto medio ideal- la figura baremo de referencia. 

Sobre la base de este criterio objetivo-general no son de recibo las teorías indivi-
dualizadoras, tanto las absolutas, como las limitadas, de individualización sólo 
hacia arriba. Esta es, sin embargo, correcta en cuanto a su valoración de las capaci-
dades inferiores a la media.  

El procedimiento que se considera más correcto no es el de tomar como referen-
cia las capacidades especiales, e incluso extraordinarias, del sujeto actuante y 
convertir a éste en baremo general de referencia, sino el de partir del correspon-
diente y más segmentado posible sector del riesgo, elevando en él al máximo el 
baremo mínimo de exigibilidad, hasta donde lo permita la ponderación de intereses, 
según el ámbito de que se trate. De esta forma, sólo en última y muy residual 
instancia se recurre al criterio referencial, tradicionalmente seguido, del sujeto 
diligente situado en la misma posición del autor. 

Las capacidades especiales no constituyen un problema distinto a las capacida-
des normales en cuanto a la fundamentación de la infracción del deber objetivo de 
cuidado por no emplearlas. Pues los requisitos objetivos en que ha de basarse dicha 
fundamentación son los mismos en ambos casos. Y otro tanto sucede con los 
conocimientos. Por el contrario, además de frente a los conocimientos, las diferen-
cias en cuanto a la demostrabilidad -y en consecuencia en cuanto a la exigibilidad 
de empleo- de las capacidades especiales frente a las normales u ordinarias son 
muy notables y relevantes. 
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