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I.  INTRODUCCION

La cuestion que se plantea aqui es, abreviadamente, la de determinar si una persona,
generalmente un profesional, puede incurrir en responsabilidad penal por no emplear,
pudiendo hacerlo, conocimientos o capacidades superiores a los que concurren en otras
personas en su mismo ambito de actuacion®. Se centra sobre todo en el delito comisivo

imprudente, pero también afecta a la omision?, e implica el andlisis de si el criterio que

* |P del Grupo de Investigacion Préactica Médica & Derecho (PM&D) / Medical Practice & Law (MP&L),
Instituto de Investigacion Sanitaria Galicia Sur (1IS Galicia Sur), SERGAS-UVIGO.

** Esta publicacion es parte del proyecto PID2019-108567RB-C21 financiado por
MCIN/AEI/10.13039/501100011033. En ella he reducido al maximo las muy numerosas referencias
doctrinales y citas a pie de pagina, recogidas en trabajos anteriores, por ejemplo, en DE VICENTE REMESAL,
Fundamento y limites de la exigibilidad del empleo de las capacidades especiales del autor (a la vez, una
referencia paralela a los conocimientos especiales), RECPC 22-03 (2020), 1-52. Asimismo, en relacion
fundamentalmente con la exigibilidad del empleo de los conocimientos y/o capacidades especiales innatas o
personalisimas, introduzco aqui un cambio de opinién al mantenido anteriormente, admitiendo, como cirterio
mas acertado, el de generalizar hacia abajo e individualizar hacia arriba.

! Esta cuestion es distinta a la de si una persona no redne los conocimientos y/o capacidades (incluso
especializados) que se requieren para llevar a cabo una determinada actividad, lo que se analizara en la
imprudencia por emprendimiento o asuncién.

2 Asi, al hilo del ejemplo de JAkoBs (Tétervorstellung und objektive Zurechnung, en: Dornseifer, Gerhard
(ed.), Gedéachtnisschrift fir Armin Kaufmann, Heymanns Verlag, 1989, Kéln, Berlin, Bonn, Miinchen, 271-288)
del estudiante de biologia, convertido en camarero accidental, cabe plantear los diferentes posibles delitos:
(comisivo) el botanico, camarero accidental, que sirve la ensalada al comensal habiendo visto que en ella hay
una seta venenosa, (de comision por omision) el padre botanico que no advierte a su hijo ciego de la seta
venenosa que le han servido en la ensalada, (0 de omision del deber de socorro) el botanico compafiero de
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sirve de base para la apreciacion de la imprudencia -la infraccion del deber objetivo de
cuidado- es asimismo aplicable y compatible con la exigibilidad del empleo de los

conocimientos y/o capacidades superiores.

El andlisis de la relevancia que en el marco de la responsabilidad penal puedan o
deban tener -en los delitos comisivos- los denominados conocimientos y capacidades
especiales, superiores, del sujeto ha generado en la doctrina una ardua polémica®. Lo cual
contrasta, sin embargo, y de forma notable, con la mucho menos discutida exigibilidad del
empleo de los conocimientos especiales®. La mayoria de las aportaciones doctrinales, tanto
en trabajos especificos como en obras generales, dirigen su foco de atencion sobre todo a
los conocimientos especiales y considerando exigible su empleo®, atribuyendo a las
capacidades especiales -muchas veces sin dedicar a éstas un andlisis tan detenido como a
aquéllos- o bien un tratamiento semejante a los conocimientos®, considerando también
exigible su empleo, sea de forma general’, o sea diferenciada, o incluso totalmente
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 especiales.
Anticipando abreviadamente mi opinion, las capacidades especiales no constituyen ningun
problema diferente al que plantean los conocimientos especiales en cuanto a la exigibilidad
de su empleo, si bien su diferencia puede radicar en la mayor dificultad que plantean las
capacidades superiores en cuanto a la prueba o demostracién de su concurrencia y

posibilidad de empleo. Sobre esta base podria deducirse no ser preciso diferenciar entre

mesa que oculta tal advertencia. V. FREUND/ROSTALSKI, Strafrecht Allgemeiner Teil: Personale Straftatlehre.
Personale Straftatlehre, 3. Aufl., Springer Verlag, Berlin, Heidelberg, New York, 2019, 245 ss.

® Desde una perspectiva general, v. por todos, RoXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. I, Grundlagen. Der
Aufbau der Verbrechenslehre, 4. Aufl. Verlag C.H. Beck, 2006, Minchen § 11, nm. 53 ss.

* Asi, en otros contextos dogmaticos, por ejemplo, en la teoria de la autoria y de la participacién (autoria
mediata, coautoria, induccion, cooperacion necesaria, complicidad), en la figura del agente provocador; o en
el marco del estado de necesidad, para la apreciacién del peligro.

% Con amplias referencias de dotrina sobre esta posicién, v. STERNBERG-LIEBEN/SCHUSTER, Vorsitzliches
und fahrléssiges Handeln, en: Schonke/Schroder Strafgesetzbuch Kommentar, 30. Auflage, C. H. Beck
Verlag, Miinchen, 2019, § 15, nm. 139.

® Tratamiento semejante que va implicito, por supuesto, para quienes no distinguen ambos conceptos.

" En principio, para los defensores del criterio individualizador de la imprudencia, segin el cual la
realizacion 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
también se defiende esa exigibilidad -si bien con mayores discrepancias doctrinales- desde el baremo
generalizador de la imprudencia, segun el cual (partiendo de un doble baremo o teoria de los dos escalones) la
realizacion del tipo del delito imprudente no depende de la capacidad individual del sujeto (que es un
problema de culpabilidad), sino de la contravencion de baremos objetivos generales.
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conocimientos y capacidades. Sin embargo, con independencia de la posicion que se
mantenga sobre la exigibilidad de su empleo, esa diferenciacién debe mantenerse, porque
esta totalmente asentada en la doctrina, porque los conocimientos y las capacidades son en
parte distintos en cuanto a su posibilidad de adquisicion o tranferencia, y porque difieren a
efectos de prueba y, en consecuencia, en cuanto a la exigibilidad de su empleo. Ademas, el
significado que en general se les asigna a ambos conceptos es (en gran parte, pero no
totalmente) diferente®. Se entiende por conocimiento el conjunto de datos o noticias
relacionados con algo, especialmente conjunto de saberes que se tienen de una materia o
ciencia concreta. Y se denomina capacidad a la circunstancia o conjunto de condiciones,
cualidades o aptitudes, especialmente intelectuales, que permiten el desarrollo de algo, el
cumplimiento de una funcién, el desempefio de un cargo, etc. Incluso ambos conceptos
podrian entenderse incluidos en el concepto aptitud®, definido como capacidad para operar
competentemente en una determinada actividad, o suficiencia o idoneidad para obtener y

ejercer un empleo o cargo.

Estas diferencias y similitudes también se aprecian en el &mbito penal. El concepto
capacidades especiales se analiza en la literatura cientifica 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 doctrina con suficiente claridad qué ha de

entenderse ni por el sustantivo ni por el adjetivo™.

El significado del concepto capacidad (o capacidades) no es univoco™. Varia segtn la
perspectiva o el &mbito desde la que se analice: circulacion, médico, industrial, etc. En el
contexto que aqui nos ocupa se parte, sin mayor discusion por la doctrina, de que -como en

el uso comun- capacidad (aptitud, destreza, pericia, habilidad o mafia, rapidez, precision,

8 Cfr. Voces “Conocimiento(s)”, “Capacidad(es)”, RAE: Diccionario de la lengua espafiola, 23.2 ed.,
[versidn 23.7 en linea]. <https://dle.rae.es> [8/12/2023]

% Cfr. Voz “Aptitud(es)”, RAE: Diccionario de la lengua espafiola, 23.2 ed., [versién 23.7 en lineal.
<https://dle.rae.es> [8/12/2023]

10 Sobre la falta de precision respecto de estos conceptos, asi como sobre el concepto “competencia”
(Kompetenz), en el sentido de ser competente para, o de capacidad de actuacion o de rendimiento
(Leistungsfahigkeit) v. (en relacion con la préactica médica), ULSENHEIMER, Arztstrafrecht in der Praxis, 5.
Auflage, C. F. Miller Verlag, Heidelberg, Miinchen, Landsberg, Frechen, Hamburg, 2015, 58, ss.

1 'No esta clara su distincién con otros conceptos, equivalentes o semejantes, que normalmente se
consideran sinonimos: en espafiol (condiciones, facultades, aptitudes, cualidades, etc.), en aleman
(Befahigung, Kompetenz, Qualifikation, Potenzial, Vermdgen, Tauglichkeit, Eignung) o en inglés (know-how,
faculty, gift, ability, power).
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etc., 0 en alemén Fahigkeit, Begabung, etc., 0 en el &mbito anglosajon, skill, know-how,
etc.) significa que un sujeto goza -0 carece- de (segin ese entendimiento comun)
capacidades para hacer o lograr algo. Que es capaz o0 estd capacitado para el ejercicio de
una profesion, el cumplimiento de una funcion, la realizacion de una actividad, etc. Y en lo
que se refiere al concepto conocimiento su significado en el ambito penal también es
similar al que se le atribuye en el uso comun. El conocimiento es la accion y el efecto de
conocer. Y conocer es averiguar por el ejercicio de las facultades intelectuales la
naturaleza, cualidades y relaciones de las cosas'®>. Ahora bien, en el contexto penal los
elementos relevantes del conocimiento a esos efectos se entienden restringidos a realidades
intelectuales o cognitivas, de adquisicion de informacién, observacion, aprendizaje o
experiencia vinculados con factores externos, excluyéndose otros factores psiquicos de

naturaleza mas bien emocional, como intenciones, motivos o actitudes®®.

Otro tanto sucede con el calificativo especial, o superior, asociado a los
conocimientos y/o capacidades. En un contexto general (no restringido por tanto al Derecho
penal, pero significativo también a estos efectos) el adjetivo “especial” se considera
sinénimo de singular, unico, particular, especifico, individual, exclusivo, propio, personal,
peculiar, diferente, etc. Y segun las dos primeras acepciones del término, para la RAE,
especial es algo singular o particular, que se diferencia de lo comdn o general, 0 algo muy

adecuado o propio para algun efecto.

En el ambito penal, los conocimientos y las capacidades superiores o especiales
(generalmente denominados en terminologia alemana Sonderwissen, los primeros, y
Sonderfahigkeiten, las segundas) suelen entenderse (con independencia de si se defiende un
criterio individualizador o su determinacién conforme a un baremo objetivo) como
términos comparativos en relacion con los conocimientos y capacidades que se considera
concurren en una figura-baremo (Mal3figur), el estdndar de la persona 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)- y

12 Asi se define en el diccionario de la lengua espafiola, de la RAE
3 En el mismo sentido, GRECO, Das Subjektive an der objektiven Zurechnung: Zum “Problem des
Sonderwissens, en: Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft, 117 (2005), 531, 541.
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significan que el sujeto actuante, en virtud de sus facultades individuales supera en

conocimientos o capacidades a dicha figura-baremo, de semejante posicion.

El calificativo “especial” no significa, por tanto, que un sujeto goce de conocimientos
0 capacidades especiales (por ejemplo, los requeridos para el ejercicio de la profesion de
arquitecto, médico, etc.) frente a quien carece de ellos por no integrar dichas -u otras-
profesiones, sino que sus conocimientos o capacidades son “superiores” (volviendo a la
terminologia alemana, Uberdurchschnittliche) dentro del mismo grupo de sujetos
comparables. Es decir, se trataria de que los conocimientos o capacidades del arquitecto o
meédico actuantes sobrepasarian el término medio de los conocimientos o capacidades del
arquitecto o médico figura-baremo.

Los conocimientos y las capacidades guardan una estrecha relacion entre si.
Generalmente las capacidades son consecuencia de los conocimientos: saber es poder, y
saber mas, es poder mas. Pero no siempre ni necesariamente se da esa relacion reciproca.
Por ejemplo, cuando una persona se enfrenta a la tarea de montar un mueble, poner en
marcha una maquina, aplicar una técnica, etc., puede suceder: Que es capaz de hacerlo
porque ha seguido rigurosamente las instrucciones al respecto. Que, a pesar de haber leido,
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 trasladarlas a la practica. Que monta el mueble, pone en marcha la maquina o aplica la

técnica sin necesidad de leer las instrucciones.

El carécter innato o adquirible de los conocimientos y/o capacidades es una cuestion
discutida y a la que se vinculan importantes consecuencias practicas. Una de las razones
por las que un sector de la doctrina -por ejemplo, LuzoN PERA™- defiende un tratamiento
diferenciado de los conocimientos y de las capacidades superiores radica en considerar
transmisibles unicamente los conocimientos. Con independencia de que éste no ha de ser el
criterio determinante para la exigibilidad de su empleo, como expondré mas adelante, tanto

los conocimientos superiores como las capacidades superiores gozan de ese doble caracter.

¥ |LuzON PERA, Tratado de Derecho Penal. Parte General [en preparacion], 18/36 ss. En adelante, LUZON
PENA, (Trat. s/a).
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Pueden ser, segun los casos, o bien innatos o personalisimos (no susceptibles de

adquisicién), o bien de susceptible o posible adquisicion.

Comparto la opinién de KANT® de que ninglin conocimiento precede a la experiencia
y todo conocimiento comienza con ella. A esto no se opone el innatismo (que considera que
en el ser humano concurren ya en su nacimiento caracteristicas, conductas y conocimientos
no aprendidos, no provenientes de la experiencia) porque esta teoria filoséfica va referida,
mas que a los conocimientos, a las estructuras mentales previas, a lo que es connatural en la
constitucion genética o biolodgica. La mayoria de las veces, dichos factores estructurales
previos no impiden la adquisicion de conocimientos generalmente compartibles, pero en
otros casos pueden concurrir aptitudes innatas extraordinarias, como la superdotacion

intelectual, que no pueden ser adquiridas con esfuerzo personal.

Asimismo, las capacidades pueden tener ese doble caracter, de innatas (angeborene
Fahigkeiten) y de adquiridas (erworbene Fahigkeiten). Las primeras, basadas en una
especial constitucion genética, bioldgica o antropoldgica del sujeto, que hacen posible
originar ciertas capacidades superiores, imposibles de alcanzar por quienes carecen de esa
base. Las segundas, susceptibles de adquision y perfeccionamiento mediante, por ejemplo,
una constante y especial practica o entrenamiento. Las capacidades especiales son en su
gran mayoria adquiridas, como consecuencia del desarrollo de imprescindibles aptitudes o
facultades minimamente necesarias. Quien carece de brazos y piernas no puede ser capaz
de correr, nadar, esquiar, etc., pero quien dispone de esos miembros podra aprender a
correr, nadar o esquiar mejor o peor, o incluso extraordinariamente bien, segin haya
desarrollado, mediante un duro y constante entrenamiento, aquellas aptitudes o facultades
innatas ordinarias. No cabe duda, sin embargo, que las capacidades especiales que ha
adquirido o pueda llegar a adquirir un sujeto nunca podran equipararse a las que consiguen
aquellos otros que gozan de aptitudes o facultades innatas extraordinarias o excepcionales.
Pero éstas son las menos y, por otra parte, salvo posibles excepciones, la mayoria de ellas
poco aportan o importan en el contexto penal en que aqui se analizan. A saber, gozar de
unas especiales dotes artisticas, por ejemplo, para la pintura, para el baile -llevar el ritmo en

el cuerpo-, o del denominado oido absoluto para la musica.

5 KANT, Critica de la razon pura, (tit. original, Kritik der reinen Vernunft, trad, notas e indices, de Pedro
Ribas), ed. Taurus/Pensamiento, Madrid, 2005, 27.
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II. LOS PRESUPUESTOS DE LOS QUE SE PARTE PARA LA
DETERMINACION DE LA IMPRUDENCIA: LOS BAREMOS OBJETIVOS
COMO BASE GENERAL

La respuesta al problema de la exigibilidad del empleo de los conocimientos y/o
capacidades especiales del sujeto actuante estd estrechamente vinculada, desde una
perspectiva general, a las distintas posiciones doctrinales sobre la imprudencia y sobre su
baremo 0 concepcion determinantes, existiendo, sin embargo, dentro de iguales o
semejantes posiciones, interpretaciones divergentes, como sucede incluso entre quienes

comparten el baremo objetivo para la determinacion de la imprudencia.

El origen del debate de esta problematica, si bien centrdndose en los conocimientos
especiales, se remonta, dos siglos atras, a la teoria de la adecuacion. Su mayor discusion -
asimismo referida sobre todo a los conocimientos, pero también ya las capacidades
especiales- se produce sin embargo bastantes afios méas tarde, en el marco del anélisis de la
imputacion objetiva y del deber objetivo de cuidado en el tipo imprudente™.

1.  Laconcepcidn clasica de la imprudencia

Frente a la concepcion moderna de la imprudencia, que la considera de forma
practicamente unanime como un problema de tipo, la concepcion clasica la contemplaba
exclusivamente en la culpabilidad. Pues la realizacion del tipo imprudente no requeria mas
que la causalidad entre la accién y el resultado. El tipo de la totalidad de los delitos
culposos -decia MAURACH™'- consiste, y se agota, en la causacion del resultado prohibido.
La voluntad de realizar la accion, pero no el resultado, o la prevision de realizar el hecho
tipico, o su mera previsibilidad, u otras formulas semejantes, se consideraban caracteristicas
de la culpabilidad, basada en el nexo psiquico entre el sujeto y el hecho, Se trataba de una
forma de culpabilidad, menos grave que el dolo y en general se entendia que el criterio para
su determinacion radicaba exclusivamente, y en todo caso, en los factores subjetivos,

individuales, concurrentes en el sujeto actuante, y no en un baremo medio de referencia.

16 Cfr. SACHER, Sonderwissen und Sonderfahigkeiten in der Lehre vom Straftatbestand, Duncker &
Humblot, Berlin, 2006, 15 ss.

Y7 MAURACH, Tratado de Derecho Penal, t. Il, (trad. de la 12 ed. alemana y notas de Derecho penal
espafiol por J. Cordoba Roda, ed. Ariel, Barcelona, 1962, 226.
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En suma, el concepto clasico de delito contemplaba una concepcion psicolégica de la
culpabilidad, como nexo psiquico entre el sujeto y el hecho, en la que se encuadraba un
concepto psicolégico de imprudencia, como forma de culpabilidad, de caracter subjetivo e
individualizador. Y en consecuencia se entendia 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 tnicamente a dicho sujeto concreto. La culpa -decia MEzGER'®- presupone que el
autor no ha observado el cuidado que segun las circunstancias y sus conocimientos
personales debia y podia observar, y que, a consecuencia de ello, 0 no ha previsto el
resultado que hubiera podido prever aplicando el cuidado que su deber le imponia -culpa
inconsciente-, 0, en verdad, ha considerado como posible la produccion del resultado, pero
ha confiado en que no se producira: 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, Unicamente, de acuerdo
con lo que al sujeto actuante se le podia exigir en la concreta situacion, bien fuese mas, o
menos, de lo que un sujeto normal pudiese realizar. En consecuencia, si en el sujeto
actuante concurrieran (hipotéticas) capacidades especiales, éstas serian relevantes, para la
culpabilidad, exigiéndose su empleo porque se elevaria para dicho sujeto el baremo medio
de exigencia (Durchschnittsmal3stab). Y por tratarse de un juicio de culpabilidad,
individual, estarian comprendidos aqui no s6lo los conocimientos o las capacidades

especiales adquiridas, sino también las innatas o personalisimas.

Las criticas que surgieron frente a esta concepcion (inexistencia de nexo psiquico en
la imprudencia inconsciente, engtre otras) dieron lugar a que posteriormente se impusiera

un concepto normativo de imprudencia.
2. Laconcepcion moderna de la imprudencia

Sobre la base de -entre otras- las criticas antedichas surge a comienzos del siglo
pasado la concepcion moderna de la imprudencia, que la considera un problema ya de

tipicidad. Se implanta asi un concepto normativo de imprudencia, como infraccion o

'8 MEZGER, Tratado de Derecho Penal, Tomo Il (Traduccién de la segunda edicién alemana, 1933, y notas
de Derecho espafiol, por José Arturo Rodriguez Mufioz, Tercera edicion adicionada y puesta al dia por
Antonio Quintano Ripollés), Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1957, 185-186.
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incumplimiento de las normas de cuidado o diligencia (Sorgfaltswidrigkeit) o —con otras
formulaciones—, por ejemplo, para WELZEL', como lesién del deber de cuidado requerido
en el trafico, o, para LuzoN PENA?’, como infraccion o incumplimiento del deber de
cuidado o diligencia (derivado de aquellas normas), o infraccion, incumplimiento o

inobservancia del cuidado debido o de la diligencia debida.

Pero estas formulaciones del desvalor de accion del delito imprudente dan lugar no
solo a objeciones juridico-constitucionales, sino también a una amplia discusion en la
doctrina sobre el significado y alcance del baremo por el que se determina que una
conducta infringe el deber de cuidado (Sorgfaltsmalistab) y de lo cual se va a derivar la
diferenciada posicion doctrinal acerca de, entre otras cosas, la exigibilidad del empleo de

los conocimientos o las capacidades superiores.

El fundamento de estas diferentes posiciones doctrinales sobre el baremo es asimismo
diverso. Inicialmente, cuando la concepcion normativa de la imprudencia va unida a la
concepcion normativa de la culpabilidad, lo méas frecuente era individualizar el deber de
cuidado, considerando determinante a estos efectos la previsibilidad subjetiva, del sujeto
actuante, exclusivamente, y entendiendo aquél, por tanto, como infraccién del deber
subjetivo de cuidado. Entendida la imprudencia (junto con el dolo) como elemento de la
culpabilidad (en su concepcion normativa: reprochabilidad del hecho al sujeto), los criterios
para determinar la infraccion del deber de cuidado, asi como su presupuesto, la
previsibilidad de produccién del resultado, eran de caracter subjetivo. Esto es, sobre la base
de las posibilidades del concreto autor. Pero posteriormente, considerada la imprudencia
integrada en el tipo de injusto, no una forma de culpabilidad, la doctrina mayoritaria
sostiene un criterio objetivo-general, tanto para la previsibilidad de produccion del
resultado como para la infraccion del deber de cuidado. Mas concretamente, la posicion de
la doctrina posterior a esos momentos iniciales discurre entre quienes (los menos)
mantienen el criterio de la individualizacién de la imprudencia y quienes (la mayoria)

defienden, de forma absoluta o limitada, un baremo objetivo. En sintesis, las diferentes

9 WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 11. Aufl. Walter de Gruyter, Berlin, 1969, 130-133.
20 LuzON PERIA, Lecciones, 18/9.
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posiciones doctrinales discurren entre la teoria del doble baremo, o de los dos peldafios®, la
teoria de la referencia exclusiva al promedio®, y la teoria de la referencia exclusiva a los
conocimientos y capacidades individuales del sujeto: la teoria individualizadora o del

criterio individualizador de la imprudencia®®,

2! |a doctrina mayoritaria defiende la denominada teoria del doble baremo, o de los dos peldafios. Segin
esta teoria, 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 comln experiencia humana, o de la
practica cientifica o técnica, como las reglas de la llamada lex artis en la medicina o en la cirugia) y, como
medio auxiliar, en referencia a una figura-baremo diferenciada. La accion tipica se describe asi,
negativamente, como -en expresion de WELZEL - Das deutsche Strafrecht, 11. Aufl.,1969, 132- la que no se
corresponde con la "conducta que una persona inteligente y prudente realizaria en la posicién del autor". Sin
embargo, existe Gnicamente un problema de culpabilidad cuando la cuestion que se analiza es si el sujeto, en
atencion a sus capacidades individuales, podia, subjetivamente, satisfacer las exigencias de cuidado
objetivamente requeridas. Asi, un sujeto que, en circunstancias normales, mediante el empleo de sus
capacidades especiales habria podido evitar la produccion 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 otorgue 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 imprudencia.

%2 LLa teorfa de la referencia exclusiva al promedio la defiende un amplio sector de la doctrina. Considera
que la exigibilidad del deber de cuidado para el sujeto actuante se determina exclusivamente por el promedio
que se exige (Durchschnittsanforderungen) a los sujetos pertenecientes al mismo dmbito del trafico, con la
consecuencia de que si en el sujeto actuante concurren capacidades superiores no le es exigible su empleo. Lo
contrario -se argumenta- supondria un inaceptable trato desigual para estos sujetos especialmente capacitados.
Tan sélo en la culpabilidad corresponde analizar si el autor, en atencion a sus capacidades individuales, estaba
subjetivamente en condiciones de responder a la medida objetiva de cuidado requerida.

%% La teorfa de la referencia exclusiva a los conocimientos y capacidades individuales del sujeto, esto es, la
teoria individualizadora o del criterio individualizador de la imprudencia, es defendida por un amplio y
relevante sector de la doctrina. La infraccion del deber de cuidado debe determinarse, segln esta doctrina,
exclusivamente por los conocimientos y capacidades del sujeto actuante. A diferencia de lo que distingue la
teoria del doble peldafio para separar el injusto de la culpabilidad, el concepto de imprudencia se entiende
aqui como de un Unico peldafio (einstufiger) porque incluso la realizacion del tipo de la imprudencia depende
en todo casode la capacidad individual del sujeto. En consecuencia, desde este planteamiento se afirma -a
veces de forma diferenciada, 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 antijuridicamente. Es decir, quien,
disponiendo de capacidades superiores, causa un resultado por no haberlas empleado, puede responder por
imprudencia, aunque esa misma conducta se considerara juridicamente adecuada para una persona
normalmente capacitada. Y, a la inversa, quien, careciendo de las capacidades del participante habitual en el
trafico juridico, causa un resultado tipico como consecuencia de esa deficiencia, no actda antijuridicamente,
pese a que si responderia dicho sujeto normalmente capacitado si hubiese realizado la misma conducta. Sus
partidarios fundamentan esta posicion, por un lado, en que no resulta comprensible que una persona con
conocimientos o capacidades especiales, por encima del promedio, s6lo 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 esta, subjetivamente, en condiciones para llevar a cabo dicho cumplimiento. Se
alega en este sentido, entre otras cosas, que esto es lo que se deriva, seglin STRUENSEE (Der subjektive
Tatbestand des fahrlassigen Delikts, en: Juristen Zeitung, 1987, 53 ss.) de la repercusion que sobre el injusto
de los delitos imprudentes tiene la estructura final de la accién. Pues el tipo subjetivo del delito imprudente
consiste en que el autor conoce, respecto de las condiciones de la produccion del resultado, una parte
relevante para el tipo, por la cual, segin la valoracion del sistema legal, existe un peligro intolerable. O
también, desde otra perspectiva, segin STRATENWERTH (Zur Individualisierung des SorgfaltsmaRstabes beim
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En los presupuestos de los que aqui se parte, los baremos objetivos constituyen la
base general, tanto de la infraccion del deber objetivo de cuidado o diligencia, como de su
presupuesto: la previsibilidad objetiva de produccion del resultado. Abreviadamente, con el
criterio de la previsibilidad objetiva se determina el desvalor objetivo de la accion, su
peligrosidad ex ante para producir el resultado; asimismo, en la teoria de la causa adecuada,
(s6lo es causa la condicion generalmente adecuada para producir el resultado), es el que
determina la adecuacion de la causalidad, como presupuesto de la infraccion objetiva
(general) del deber de cuidado o diligencia. Este criterio de la adecuacion es el que se va a
seguir posteriormente, como primer criterio, para determinar la imputacién objetiva; si el
resultado causado es objetivamente imprevisible ex ante, en el momento de actuar, de
acuerdo con el baremo del sujeto medio ideal, dicho resultado no se imputa a la accion,
como obra suya, sino como fruto del azar®*. Y en el marco de la imprudencia, la
previsibilidad objetiva del hecho es requisito previo de la infraccion del deber de cuidado
(respecto de lo que es imprevisible no existe ni puede existir un deber de cuidado para
intentar evitarlo), pero no suficiente para fundamentar la responsabilidad por imprudencia
(si a pesar de la previsibilidad se actua con la diligencia y el cuidado debidos). Finalmente,
el criterio objetivo-general es el que determina el ndcleo esencial de la conducta
imprudente: la infraccion del deber de cuidado o diligencia. En los delitos comisivos el
sujeto debe adoptar las precauciones necesarias para evitar la realizacion del tipo, y con ello

la lesion.?

Estos deberes se contienen en las normas de cuidado o diligencia, escritas o no
escritas (lex artis) y se toma como baremo un idealizado sujeto medio ideal. Las normas
juridicas y las normas del trafico son el primer criterio para determinar la creacion de un

peligro no permitido y la infraccion del deber objetivo de cuidado. Con la finalidad de

Fahrlassigkeitsdelikt, en: Festschrift fur Hans-Heinrich Jescheck zum 70. Geburtstag, Duncker & Humblot,
Berlin, 1985, 285 ss.) sobre la base de la relacion estructural semejante entre el delito de omisién y el delito
imprudente. Hay que aplicar al hecho imprudente, dice STRATENWERTH (loc. cit.) el principio, reconocido
para el delito omisivo, de que el autor debe ser capaz de actuar como juridicamente se le exige, porque el
Derecho tan s6lo puede exigir lo que es posible hacer. Y afiade: de la misma manera que en el delito omisivo,
también en el delito imprudente, la “correcta’ conducta, juridicamente inobjetable, cuya desviacion de ella
realiza el tipo, no solo debe determinarse en atencion a las normas generales, sino también en consideracion
de las posibilidades de accion del sujeto

>4 LuzON PERA, Lecciones, 15/47-48.

% LuzON PERA, Lecciones, 18/29.
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prevenir resultados de riesgo y que los mismos puedan derivar, en su caso, en resultados de
lesion, el legislador dicta normas juridicas penales (asi, especialmente, en el Derecho de la
circulacion) y/o se preven normas del trafico o reglamentaciones concretas extrapenales, o
existen normas no escritas de la practica cientifica o técnica, basadas en la comun
experiencia humana (asi, en el ambito médico, por ejemplo, los protocolos, o simplemente
las reglas de la lex artis). Sin embargo, dichas normas tienen a estos efectos sélo un valor
indiciario, mas o menos relevante, pero no de fundamentacion exclusiva del riesgo en todo
caso®. Ni una infraccién de la norma constituye siempre infraccion del deber de cuidado,
ni, viceversa, el cumplimiento de la norma excluye en todo caso una posible infraccion de
dicho deber de cuidado. Incluso las normas juridicas que persiguen dicha finalidad
constituyen prohibiciones de puestas en peligro abstractas. En éstas, ciertamente, por su
caracter de normas juridicas, su infraccion supone por regla general la creacion de un
peligro no permitido. Pero no necesariamente lo fundamentan en todo caso, pues lo
peligroso en abstracto puede no serlo en algin supuesto concreto, cuando concurren
situaciones de peligro excepcionales. Ahora bien, a la vez que dichas normas proporcionan
indicios mas o menos importantes de la existencia de creacion de un peligro no permitido,
existen también, por otra parte, normas que determinan principios en los que cabe
fundamentar la negacién de un incremento inadmisible del peligro. Asi, en el ambito del
trafico y en el médico, el principio de confianza (derivado éste, en el ambito médico, del

principio de division del trabajo).

Para la determinacién de la infraccion del deber de cuidado cabe recurrir asimismo al
criterio del pardmetro promedio ajustado a una figura-baremo diferenciada, esto es, el
basado en como se habria comportado en la situacién concreta una persona consciente y
cuidadosa perteneciente al sector del trafico del sujeto, contra lo cual son muchas las
criticas 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 y de que su debilidad radica en que a menudo no es
facil determinar la conducta de la figura-baremo, cabe replicar, por una parte, que es mas

solido y mas ajustado a la norma que la alternativa de recurrir a la individualizacion, y por

% Ampliamente al respecto, DE VICENTE REMESAL, Dos propuestas legislativas antagénicas sobre el
homicidio por imprudencia leve: referencia especial al ambito de la seguridad vial, en: Revista de derecho y
proceso penal, 2014, 121 ss.
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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 situacion. El
problema de la delimitacion del contenido normativo del deber de conducta no admite
respuestas simples ni puede resolverse con férmulas generales. Ha de ser -como advierte
PAREDES CASTANON?'- 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 formulas generales s6lo son una linea directriz.
No debe olvidarse que en esta concrecion del parametro promedio -pero asimismo ya en la
segmentacion de los sectores de riesgo- juega un papel muy relevante la ponderacién de
intereses 0 ponderacion general del riesgo, valorando, por un lado, el interés por la
ejecucion de la conducta peligrosa y, por otro lado, el interés por la integridad de los bienes

juridicos que se ponen en peligro.

I11. INEXISTENCIA DE PROBLEMA ALGUNO EN LOS CASOS DE
CORRESPONDENCIA CON LOS BAREMOS OBJETIVOS GENERALES

Las reglas que rigen para determinar la infraccion del deber de cuidado (esto es, el
nucleo de la conducta imprudente, su desvalor de accion), parten del supuesto normal de
que los conocimientos y capacidades del sujeto actuante se corresponden con los que
concurren en cualquier otro sujeto de semejante posicién (generalmente en el ambito
profesional) colocado en la misma situacion 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 RoxIN?, 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 tréfico, esto es, colocado en la situacion del autor), el empleo de sus
conocimientos o capacidades, pues esto se corresponde con las exigencias generales, esto
es, con el caracter objetivo-general de la determinacion de la infraccion del deber de

cuidado o del juicio de peligro.

%" PAREDES CASTARON, El riesgo permitido en Derecho Penal. Régimen juridico-penal de las actividades
peligrosas, Ministerio de Justicia e Interior, Centro de Publicaciones, Madrid,1995, 339 s.
% RoxIN, AT, 2006, § 11, nm. 40.
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El tipo no puede pretender imponer, con carécter general a todos los ciudadanos,
aquello que no se puede cumplir. El deber de cuidado o diligencia que impone la norma a
los ciudadanos en general, en el tipo de situacion o actuacion de que se trate, es aquél deber
de cuidado respecto del cual existe la expectativa de que ese sujeto, en esa situacion o
posicion, es capaz de cumplir con el empleo de los conocimientos y capacidades normales
requeridas en cada caso. Por ejemplo, en el ambito de la circulacion, la de hacer el stop
indicado en una sefial de trafico, evitar un atropello, etc. En el sujeto deben concurrir no
solo los conocimientos minimos requeridos (sobre el significado de las sefiales de trafico, o
de las lineas continuas y discontinuas, sobre las caracteristicas del propio vehiculo, etc.)
sino también las capacidades normales (de vision, audicion, reflejos, etc.). O, en el ambito
médico, los conocimientos exigidos para la titulaciébn en medicina, y las capacidades

adquiridas y desarrolladas en, por ejemplo, el manejo del instrumental, de la robdtica, etc.

Cuando en estos casos se deriva responsabilidad penal, la Unica diferencia entre la
actuacion del autor concreto y la de un idealizado sujeto medio ideal es que sélo éste es el
que actua del modo juridicamente ideal o esperado. Ciertamente, en la exigencia de que se
actle sobre la base de la concurrencia de esos conocimientos y/o capacidades normales se
asume, sin embargo, la existencia de un posible riesgo (permitido) de produccion del
resultado, en atencion a la ponderacion entre utilidad y riesgo; entre el interés por la
ejecucion de la conducta peligrosa, por un lado, y, por otro lado, el interés por la integridad

de los bienes juridicos que se ponen en peligro.

Pero existen también supuestos en que los conocimientos o capacidades del sujeto
actuante son inferiores o superiores a los concurrentes en esos otros sujetos en su mismo
ambito de actuacion. Y es aqui -y particularmente en el segundo caso- donde surge la
discusion de si y en qué medida es juridico-penalmente exigible al sujeto actuante el

empleo de sus conocimientos o capacidades especiales.
IV. LOS CONOCIMIENTOS Y/O CAPACIDADES INFERIORES

No cabe duda de que existen casos en que las capacidades y/o conocimientos del
autor concreto que realiza el hecho pueden ser inferiores a lo que corresponde a las
exigencias generales. Y esto puede dar lugar a que por sus condiciones individuales el

sujeto concreto no se represente la previsibilidad objetiva de produccion del resultado que
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se derivaria de la concurrencia de conocimientos y/o capacidades normales,
correspondientes a las exigencias generales. Por ejemplo, en cuanto a los conocimientos, en
el ambito de la circulacion, quien desconoce o confunde el significado de una sefial de
trafico, o de las lineas continuas y discontinuas. O, en el &mbito médico, quien no sabe
interpretar o intepreta erroneamente una radiografia por falta de formacion. Y en cuanto a
las capacidades, el conductor que decide seguir conduciendo aun siendo consciente de sus
problemas de vision o de sus disminuidos reflejos. O el cirujano que decide seguir
practicando intervenciones quirurgicas aun notando que esta afectado de un parkinson que

pretende ocultar.

El tipo de los delitos imprudentes se realiza con la contravencion de esos baremos
objetivos generales, mientras que la cuestion de si el sujeto podia satisfacer esas exigencias
unicamente es un problema de culpabilidad. Con el limite minimo se deslinda lo que afecta
al injusto respecto de lo que corresponde valorar en la culpabilidad, y la afectacion del
injusto se produce con el incumplimiento de lo que la norma espera, como minimo, de
cualquier sujeto, con independencia de sus capacidades. Esta medida minima (MindestmaR)
se basa en la exigencia del empleo de las capacidades medias, o promedio
(Durchschnittsmalstab), en cuanto se parte de la presuncién de su concurrencia en
cualquier sujeto, como parte de la totalidad de los sujetos a los que se dirige la norma.

Aplicar aqui el criterio de la individualizacién implica confundir injusto y culpabilidad®

Si el sujeto, por sus deficientes conocimientos o capacidades, no esta en condiciones
de cumplir ese minimo, lo que cabe apreciar es una incapacidad subjetiva de cumplir el

auténtico deber de cuidado, que es objetivo-general®

y habrad una conducta imprudente y
por ello antijuridica, aunque puede resultar excluida o atenuada la culpabilidad individual
por ese hecho imprudente. So6lo después de constatar la faceta objetiva del hecho
imprudente (determinada por esos criterios objetivo-generales) se puede examinar la
incapacidad subjetiva de cumplir el auténtico deber de cuidado. Es decir, si el mandato
general de prevision y cuidado podia ser cumplido por el sujeto individual conforme a sus

conocimientos y capacidades: a su inteligencia y formacion, habilidad, capacitacion,

2 /. SCHUNEMANN, Neue Horizonte der Fahrlassigkeitsdogmatik? — Zur Stellung der individuellen
Sorgfaltswidrigkeit und des Handlungserfolges im Verbrechensaufbau, en: Griinwald, Gerald (Ed.) Festschrift
fiir Friedrich Schaffstein zum 70. Geburtstag am 28. Juli 1975, Schwartz Verlag, Gottingen, 1975, 159-177.

%0 Asf lo destaca LUZON PERA (Trat. s/a), 18/34.
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experiencia, etc. Y es de la propia estructura sistematica del delito de donde se deriva que
los conocimientos y/o capacidades inferiores a la media no pueden excluir el injusto, sino

s6lo la culpabilidad. **

Esta es la posicion més correcta tras la inclusion de la imprudencia en el tipo de
injusto. Sin embargo, para un sector minoritario dentro de la doctrina que incluye la
imprudencia en el tipo de injusto, la realizacion del tipo de la imprudencia depende de la
capacidad individual del sujeto. Si los conocimientos y/o capacidades del autor concreto
son inferiores a los de una “figura-baremo diferenciada”, y por ello produce un resultado
tipico, aquel autor concreto no actta antijuridicamente, mientras que ese sujeto medio seria
castigado por imprudencia realizando la misma conducta. No obstante, en estos casos de
conocimientos y/o capacidades inferiores, la diferencia de esta postura respecto de la
anterior es menor de lo que parece en cuanto a sus resultados, y su trascendencia practica
no es muy relevante (a diferencia de lo que sucede si se aplica a los conocimientos o
capacidades superiores). Por una parte, porque deriva en la menor o nula punibilidad, bien
sea por via del tipo o de la culpabilidad, y, por otra parte, porque en algunos (0 muchos) de
estos casos cabria apreciar una imprudencia objetiva y subjetiva: en la provocacion
culpable por emprendimiento o asuncion. Existe una imprudencia objetiva y subjetiva en el
citado cirujano afectado del parkinson que pretendia ocultar y que como consecuencia de
ello realiza mal la intervencion quirdrgica, pues podia advertir su incapacidad y debio
abstenerse de llevarla a cabo. La norma, esto es, el mandato general de prevision y cuidado,
que se dirige a todos (los cirujanos) sobre la base de la concurrencia de los conocimientos y
capacidades necesarias requeridos, es al mismo tiempo una llamada de atencion para que se
abstengan de actuar quienes carezcan de esas exigencias. Sus deficiencias no le liberan del
cumplimiento de las exigencias de la norma, pues lo contrario implicaria una grave
desproteccién de los bienes juridicos®”. 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 situacion en la que no pueda cumplir lo requerido por

31 RoxIN, Derecho penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. (Trad.
y Notas de Luzon/ Diaz/ Paredes/de Vicente, de la 22 ed. alemana Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. I,
Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, Beck, Miinchen, 1994, Ed. Civitas, Madrid, 1997, § 24/47-51.

32y se produciria el caos mas absoluto, aflade CEREZO MIR, El tipo de lo injusto de los delitos de accién
culposos, en: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, T. XXXVI, Fasc. Ill, septiembre-diciembre,
1983, 473.
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la norma. Quien tiene graves problemas de visién -advierte PUPPE**- 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 peaton en el tréfico.

La imposibilidad individual de actuar de otro modo es -al menos en los delitos
comisivos- siempre un problema de culpabilidad, pero la imputacion al tipo objetivo se
vincula a los baremos de la creacion del peligro y del fin de proteccion de la norma, que
son independientes de la individualidad del sujeto. O, como advierte en el mismo sentido
MIR Puic®, una capacidad inferior del sujeto no imaginable en una persona mentalmente
normal (reflejos demasiado lentos, capacidad intelectual inferior, debidos a enfermedades
mentales, etc.) no puede excluir o disminuir la antijuridicidad, sino sélo la imputacion
personal de la misma. Mientras que el hombre normal que sirve de baremo para el injusto -
argumenta puede y debe imaginarse en posesion de todas las cualidades sobresalientes que
puedan concurrir en el sujeto, y también de las limitaciones fisicas que pueden darse en una
persona normal, por definicion no puede suponerse privado de las facultades que como
minimo exige la normalidad. Esto no significa -concluye MIR Puic®- que personalmente
pueda exigirse el mismo grado de cuidado objetivo al que se halla por debajo de la
normalidad, sino sélo que su conducta no puede considerarse prudente desde el prisma de
un hombre diligente. La inferioridad anormal del sujeto determinara, no obstante, la

exclusion o atenuacion de la imputacion personal de la objetiva norma de cuidado.
V. LOS CONOCIMIENTOS Y/O CAPACIDADES SUPERIORES
1.  Ildeas generalesy ejemplos

La trascendencia practica de las diferentes posiciones doctrinales también es
importante en lo que afecta a la exigibilidad del empleo de los conocimientos y/o las
capacidades especiales o superiores. Lo que se discute es si el limite maximo, es decir, lo
que la norma puede exigir, como maximo, a un sujeto con conocimientos y/o capacidades

superiores, también tiene que responder a un criterio objetivo-general, o si, por el contrario,

% PuppE, Vor § 15 StGB”, en: Kindhauser/Neumann/Paeffgen (eds.), NomosKommentar StGB, 5. Aufl.
Nomos Verlag, Baden-Baden, 2017, nm. 160, n. 220.

% Asi, ROXIN, AT, 2006, § 24 nm. 58.

% MIR PuiG, Derecho penal. Parte General, 102, ed. Editorial Reppertor, Barcelona, 2015, 11/49.

*® MIR PUIG, PG, 2015, 11/49.
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es posible y correcto recurrir en estos casos a la individualizacion. Asi, en lo que se refiere
a conocimientos superiores, el médico que conoce una técnica 0 método de intervencién o
de tratamiento que poquisimos especialistas conocen; y en lo que se refiere a capacidades
superiores, el medico que por su constancia y dedicacion ha adquirido una extraordinaria
capacidad, de rapidez y precision, en el manejo del robot Da Vinci; o el levantador de
piedras o el nadador que ha llegado a campedn del mundo en su especialidad; o el
extraordinariamente habil en el manejo de vehiculos, por ser especialista en conduccion
defensiva y evasiva. O, finalmente, en lo que podemos denominar casos limite, de
conocimientos o capacidades de carécter innato o personalisimo. Por ejemplo, los
conocimientos que sélo puede llegar a tener un superdotado intelectual excepcional, de mas
de 160 de cociente intelectual, que representan solo el 0,001% de la poblacion. O la
capacidad excepcional, no adquirible ni transmisible, de quien, por su constitucion fisica
extraordinaria, tiene una fuerza descomunal, o la del ginecdlogo que por haber nacido con
una mano sin los dedos mefiique y anular puede evitar utilizar el férceps, del que cualquier
otro médico no podria prescindir aun siendo consciente del peligro que eso puede suponer

para el feto.

Resulta evidente que las teorias individualizadoras no encuentran mayor problema
para exigir el empleo tanto de los conocimientos como de las capacidades superiores. Y
entre quienes defienden la utilizacion de un criterio objetivo-general en todo caso, algunos
abogan por un tratamiento distinto, segun se trate de conocimientos o de capacidades. Esta

es la posicién que por ejemplo mantiene LuzoN PERAY.

2. Un tratamiento diferente para los conocimientos y para las capacidades

superiores: la posicién de LuzON PENA

Luzon PERA® es quien mas a fondo ha tratado el tema en nuestra doctrina, aportando
argumentos para mantener a ultranza un criterio objetivo-general en todo caso (esto es, no
solo hacia arriba, sino también hacia abajo). Coincido con él en algunos aspectos, pero
discrepo en otros. Considera que la cuestion de si en caso de no emplear el sujeto —

generalmente un profesional— conocimientos y/o capacidades especiales y superiores a la

" LuzON PERA, Lecciones de Derecho penal, Parte General, 3% ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2016,
18/28 ss.
% LuzON PERA, Lecciones, 18/28 ss.
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media existe 0 no infraccion del deber de cuidado y por tanto imprudencia, debe resolverse
de modo diferente para los conocimientos y para las capacidades superiores® Sélo el
empleo de los conocimientos especiales -y no el de las capacidades- puede ser
objetivamente exigible. Pues -argumenta- conceptualmente, 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 afadirselas

hipotéticamente al mismo.

La importante linea argumentativa, mas detallada, que esgrime LuzoN PERA® es la
siguiente. Primero: la no utilizacion de especiales conocimientos —no asi la de especiales
capacidades o habilidades— del sujeto determina ya la infraccién de un deber objetivo (y no
solo subjetivo) de cuidado por haber previsibilidad objetiva. Segundo: la cuestion de si en
caso de no emplear el sujeto —generalmente un profesional- conocimientos y capacidades
especiales y superiores a la media existe o no infraccién del deber de cuidado y por tanto
imprudencia, debe resolverse, segun la opinion que le parece mas correcta, de modo
diferente para los conocimientos y para las capacidades superiores. Tercero: en el caso de
que el sujeto posea especiales y superiores conocimientos, que le permitan prever la
realizacion 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 deteccion de
anomalias en un determinado tipo de operaciones, que todavia no es conocida por los
especialistas de esa rama— Yy por no utilizar esos conocimientos no prevé la produccion del
tipo, por ejemplo, la causacion de la muerte, existe infraccion del deber objetivo de cuidado
porque hay previsibilidad objetiva y pese a ello no se ha previsto la realizacion del tipo*".
Pues -argumenta- “la formula de la previsibilidad objetiva, expuesta abreviadamente para lo
que aqui 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

%9 LuzON PENA, (Trat. s/a),18/37

% LuzON PERA, Lecciones, 18/28 ss.

* Advierte LUZON PERA (Trat. s/a), 18/38, n. 47: “Ello en caso, que sera el mas 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 realizacion tipica (no ya previsibilidad, sino efectiva
prevision), en cuyo caso puede haber imprudencia consciente si con algin fundamento confia pese a todo en
no realizar el tipo, o dolo si quiere directamente o al menos acepta la eventual realizacion tipica.”



Actas del XXIV Seminario Interuniversitario Internacional de Derecho Penal, Univ.
de Alcala, 2023
situacion del autor real y afiadiéndole 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
podria conocer y aprender el nuevo procedimiento de deteccion de anomalias,
automaticamente pasa a ser objetivamente previsible lo que también es previsible para el
sujeto concreto con sus conocimientos especiales. En cambio, las capacidades especiales y
superiores del autor*? —pericia, habilidad, etc.— son personales y no transferibles al sujeto o
profesional ideal, inteligente y cuidadoso, por lo que no es posible afadirselas
hipotéticamente al mismo. Por eso, aunque el sujeto que tiene una especial capacidad o
habilidad — v.gr. como cirujano, como corredor de vehiculos 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 utilizaria un buen profesional o un ciudadano bien preparado, pero sin
esa capacidad superior, no infringe el deber objetivo-general de cuidado ni por tanto actla

imprudentemente.”

3. El mismo tratamiento para los conocimientos y para las capacidades superiores:

posicion propia

Como indiqué, coincido con mi maestro en algunos aspectos, esenciales o
fundamentales, pero discrepo en otros. La posibilidad de afiadir al ciudadano o profesional
ideal las capacidades especiales del sujeto actuante no requiere que éstas (ni tampoco los
conocimientos) sean transferibles, pues basta en ambos casos con que sean adquiribles. No

todos los conocimientos se adquieren por transferencia.

Esta cuestion no debe resolverse de modo diferente para los conocimientos y para las
capacidades superiores. Lo que rige para los conocimientos debe ser en principio igual para
las capacidades, si bien el problema de la prueba-demostrabilidad puede ser diferente.
Podria decirse que los conocimientos son en general adquiribles/transmisibles, pero caben
excepciones. Por ejemplo, los que, como he indicado, sélo puede adquirir un arquitecto o
un ingeniero superdotado intelectual excepcional, con 140-160 de cociente intelectual o
superior. Tanto en relacion con los conocimientos como con las capacidades, existen

factores (estructuras mentales, factores somaticos, etc.), personales e intransferibles, que

*2 |LuzON PERA, (Trat. s/a),18/39.
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originan que un sujeto no pueda adquirir siquiera conocimientos normales o, por el

contrario, estar dotado para adquirir conocimientos absolutamente extraordinarios.

Pero no so6lo los conocimientos son susceptibles de ser adquiridos, sino también las
capacidades. Sin duda las que podemos denominar normales, porque son las que sirven de
base al mandato general de prevision y cuidado. Si este mandato, que se dirige a todos, y
respecto del cual existe la expectativa de cumplimiento general por el sujeto (en una
determinada situacion o posicion) con el empleo de los conocimientos y capacidades
normales requeridas en cada caso, dichos conocimientos y/o capacidades han de ser
necesariamente susceptibles de adquisicion por el sujeto. No cabe duda de que tanto los
conocimientos normales, como asimismo las capacidades normales han de ser y son
adquiribles, pues el tipo -como norma dirigida a todo ciudadano, para indicarle lo que como
minimo se espera de él, o aquello para lo que como minimo se le considera competente**-,
se construye sobre la base del cardcter normal o usual, y por tanto necesariamente
adquirible, de dichos conocimientos y capacidades. Y si esto es asi, no se entenderia por
qué solo el empleo de los conocimientos, y no también de las capacidades, puede ser
exigible cuando pasan a ser especiales. Las capacidades normales pueden llegar a ser
especiales, superiores a la media, por la practica o entrenamiento. Asi, desarrollar una gran
musculatura y fuerza, conseguir una gran velocidad nadando, o una extraordinaria habilidad
y rapidez en el manejo de aparatos o instrumentos, por ejemplo, en el desarrollo de
habilidades para la cirugia robética® Incluso el virtuoso pianista s6lo es capaz de

perfeccionar la interpretacion de la obra después de maltiples ensayos.

No infringe el deber objetivo de cuidado el conductor que, circulando a una velocidad
adecuada a las circunstancias y respetando las sefiales de trafico, no pudo ver que tras el
pequefio badén cruzaba corriendo la carretera un grupo de nifios, atropellando a uno de
ellos. Si, por el contrario, el conductor que, por su condicion de lugarefio ha adquirido el

conocimiento especial de que, a esa hora, tras el pequefio badén, suele cruzar corriendo la

3 Como advierte RAUCH, Notwendige juristische Kompetenzen des Arztes, Tectum Verlag, Baden-Baden,
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.

* Con esta finalidad se imparten, por ejemplo, los cursos de cirugia robética para el empleo del robot Da
Vinci. V. SMITH, Robética en cirugia urologica (edicién en espafiol de la primera edicion de la obra original
en inglés: Robotics in Urologie Surgery), Ed. Elsevier Espafia, Barcelona, 2009, passim.
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carretera un grupo de nifios tras salir del colegio® . Tampoco lo infringe el médico que
aplica a un paciente un medicamento al que aquél es alérgico, pero nada sabe de ello ni
sospecha porque no figura en la historia clinica. Y si lo infringe si a pesar de esto el médico

lo sabia o lo dudaba por alguna otra razon.

Igualmente, retomando ejemplos ya citados, no actla imprudentemente el conductor
medio, que con sus habilidades normales no puede evitar un atropello, y si en principio, sin
embargo, quien no emplea, pudiendo hacerlo, sus extraordinarias habilidades, adquiridas
por ser especialista titulado en conduccion defensiva y evasiva ( 0 el médico que, pudiendo
hacerlo, no emplea su extraordinaria capacidad, de rapidez y precision, en el manejo del
robot Da Vinci).

Por lo que alcanzo a ver, LuzON PENA s6lo se pronuncia expresamente sobre la no
transmisibilidad de las capacidades especiales. Cabe pensar, pues, que comparte la opinion
de que las capacidades no especiales también son adquiribles. Asi puede deducirse cuando
al referirse al sujeto inferior a la media incluye tanto los conocimientos como las
capacidades®. Por otra parte, también parece admitir, acertadamente, la exigibilidad del

empleo de capacidades especiales en la omision de socorro®’.

Siguiendo asimismo el criterio del sujeto diligente situado en la misma posicion del

autor, pero con argumentos diferentes a los de LuzON PERA, también MIR PuiG*® pone en

** Contemplando un ejemplo similar, en el cual el conductor conoce una sefial de trafico que se ve mal, v.
HEINRICH, Strafrecht Allgemeiner Teil, 5. Aufl. Verlag W. Kohlhammer, Stuttgart, 2016, nm. 1038.

% Asi, LUZON PERA, Lecciones, 15/48, refiriéndose a la previsibilidad objetiva o general, observa: “No
cuenta la previsibilidad subjetiva o individual, que puede depender de la excitacion o alteracion del sujeto o
de su menor cultura o inteligencia y que sera relevante para la culpabilidad, sino la previsibilidad objetiva o
general; lo decisivo es si el hombre medio ideal (0 el buen profesional o experto en caso de actividades
especiales), inteligente y cuidadoso, colocado en la posicion del autor y con los conocimientos de éste,
hubiera podido prever que la accién causaria un resultado asi. Por tanto, los especiales conocimientos que
pueda tener el sujeto concreto se le afiaden a los conocimientos empiricos y nomoldgicos —sobre leyes
naturales— del hombre medio ideal y de ahi deriva lo que objetivamente era posible prever al actuar; en
cambio, la menor capacidad o menores conocimientos del sujeto concreto no le restan los suyos a ese
“hombre medio ideal”.

4" En LUZON PERNA, (Trat. s/a),18/mota 45, cuando, frente a la opinion de Cerezo (“cuando esa no
utilizacion de la capacidad excepcional, que habria salvado la vida del paciente, sea consciente, habra un
delito doloso de homicidio en comision por omision por estar el sujeto en posicion de garante”) entiende
Luzén Pefia que “lo mas que podria plantearse es una omision de socorro —omision propia—, y ello si es que el
profesional tuviera la obligacion juridica (por superior exigibilidad) de emplear su especial capacidad o
habilidad salvadora”.

/. MIR PUIG, PG, 2015, 11/35 y 11/41.
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tela de juicio -si bien relativamente- que ademas de a los conocimientos especiales también

se le pueda conceder relevancia a las capacidades especiales del autor.

4.  ¢Aplicacion de un criterio objetivo-general a los conocimientos y/o capacidades

superiores?: consecuencias y posibles alternativas

La exigibilidad del empleo de los conocimientos y/o capacidades superiores debe
determinarse en principio con el criterio objetivo-general, tradicionalmente seguido®, del
sujeto diligente situado en la misma posicién del autor, para lo cual es preciso que a ese
sujeto de referencia -figura baremo- se le puedan afadir (hipotéticamente) las capacidades

especiales del sujeto actuante.

En los delitos comisivos imprudentes, por tanto, de causacion y produccion activa de
un proceso peligroso justamente por la conducta del sujeto (sin voluntad, ni 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 infraccién objetiva
general de cuidado. Tratdndose aqui, generalmente, de actuaciones profesionales, ello
supone vulnerar el deber de cuidado o diligencia que se impone a todo buen profesional en
esa situacion o en ese tipo de actuacion, y cuya imposicion responde a que ese buen
profesional, que se comporta de modo juridicamente ideal, es capaz de cumplir. En
consecuencia, en el caso de que el sujeto actuante posea especiales y superiores
capacidades que le permitan evitar la realizacion 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 produccion del tipo, existe infraccion del deber objetivo de cuidado si
el idealizado profesional medio ideal, afiadiéndole las capacidades especiales del concreto

sujeto actuante, habria empleado esas facultades para evitar el resultado.

En la aplicacion de este criterio objetivo-general tendrian cabida la inmensa mayoria
de los conocimientos y/o capacidades superiores, en cuanto en esa medida son susceptibles

de adquision, desarrollo, mejora o perfeccionamiento por el sujeto. Pero quedaria fuera

* Asi, especialmente entre los partidarios de las teorias de la referencia exclusiva al promedio y la del
doble baremo. Pero también suelen apoyarse en él quienes defienden la generalizacion hacia abajo y la
individualizacion hacia arriba. V. STERNBERG-LIEBEN/SCHUSTER, StGB § 15 Vorsétzliches und fahrléssiges
Handeln, en: Schonke/Schréder Strafgesetzbuch Kommentar, 30. Auflage, C. H. Beck Verlag, Minchen,
2019), 8§ 15, nm. 133y 139.



Actas del XXIV Seminario Interuniversitario Internacional de Derecho Penal, Univ.
de Alcala, 2023
todo lo innato o personalisimo, pues si esto no es susceptible de adquisicion, mejora,
perfeccionamiento, etc. (transmisible) no podria sumarse hipotéticamente al sujeto medio
ideal. Para ampliar los casos que tendrian cabida con la aplicacion de un criterio objetivo-

general como el expuesto cabe pensar sin embargo en algunas alternativas.

Una de ellas es la alternativa que plantea SCHUNEMANN™ de tomar como referencia
las capacidades especiales, e incluso extraordinarias, del sujeto actuante y convertir a éste
en parametro o baremo objetivo general frente a todos los sujetos del mismo sector de
riesgo. SCHUNEMANN se manifiesta contrario a la individualizacion del baremo de la
imprudencia, pero reconoce a su vez que en determinados casos no es factible determinar el
deber de cuidado segln lo que haria 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 cosa’". Pero esta posibilidad resulta cuestionable. Porque como origen de referencia la
individualidad no deja de considerar a ésta como baremo de la imprudencia, por mucho que
SCHUNEMANN la eleve a baremo general. Y porque, como él mismo advierte, convertiria en
discapaces incluso a los especialistas (en medicina, se refiere) que no alcanzaran ese
altisimo liston, pudiendo incurrir en responsabilidad si actlan en esas circunstancias cuando

no concurrieran los presupuestos del estado de necesidad o del consentimiento®.

Otra alternativa seria la de elevar al maximo el baremo minimo de cada dmbito. El
baremo minimo viene determinado por las exigencias promedio que rigen en el ambito
concreto de los sectores del trafico o sectores de riesgo (por ejemplo, el trafico viario, la
medicina, el deporte, la industria, etc.). Habria que atomizar esos &mbitos hasta lo maximo
que permita una ponderacion general del riesgo, en el sector correspondiente, integrandose
en dicho baremo, segun los casos, incluso actividades para cuyo ejercicio se considera
necesaria la concurrencia de especialisimas capacidades individuales. Asi, no solo
contraponiendo, por ejemplo, al medico de cabecera con el cirujano, sino también al
cirujano general con el neurocirujano, o incluso a éste con el especializado en neurocirugia

cerebral, o en neurocirugia de la medula espinal. O -en relacion mas bien con los

%0 SCHUNEMANN, Festschrift fiir Friedrich Schaffstein, 166 s.

5! Textualmente, dice SCHUNEMANN, Moderne Tendenzen in der Dogmatik der Fahrlissigkeits- und
Gefiihrdungsdelikte”, en: Juristische Arbeitsblétter, C. H. Beck Verlag, Minchen, 1975, 575, ein blasses
Leitbild, mit dem nicht allzuviel gewonen ist.

52 SCHUNEMANN, Juristische Arbeitsbltter, 575.
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conocimientos-, no al quimico, o al quimico especializado en contaminacion ambiental,

sino al quimico especializado en contaminacion de aguas.

Cuando, por ejemplo, en un concreto sector de riesgo se han desarrollado nuevas
técnicas, métodos o destrezas, mas eficaces que los hasta entonces al uso, convirtiendo a
éstos en obsoletos, los mas modernos generan nuevos baremos generales de cuidado en
dicho sector de riesgo. Ya no se trataria, por tanto, de que en el sujeto actuante concurren
capacidades especiales superiores, sino mas bien de que las concurrentes en los otros
sujetos integrantes de ese sector especifico de riesgo son inferiores a las del sujeto actuante,
que han pasado a ser las normales. Asi las cosas, la exigencia del empleo de las capacidades
especiales no significa que los expertos se encuentren en peor posicion. Pues, por ejemplo,
en el ambito médico -como advierte ULSENHEIMER®®- el paciente cuenta con los
extraordinarios conocimientos y capacidades del especialista y s6lo 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 minimo se espera de esos sujetos. Este es el
planteamiento que se ajusta a la exigencia de que la infraccion del deber de cuidado ha de
ser objetivo-general. Y con él no s6lo se evita la alternativa de la individualizacion, sino
que asimismo se da respuesta a quienes critican la teoria de la infraccién del deber objetivo
de cuidado por su excesiva abstraccion o elasticidad en cuanto consideran que ello

dependera de la mayor o menor amplitud con que se determinen los sectores de riesgo>.

Ahora bien, esto no excluye, por otra parte, que cuando en virtud de la ponderacion
de intereses se deduzca de lo marcado expresamente en la ley, en un determinado sector de
riesgo, un baremo minimo de riesgo permitido que pueda estar por debajo de las
capacidades concurrentes en los (probablemente muchos) que participan 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 méxima atencion posible, para evitar que

el peligro se convierta en lesion. Por ejemplo, en el sector del trafico, la ponderacion de

53 ULSENHEIMER, Arztstrafrecht in der Praxis, 5. Auflage, C. F. Miiller Verlag, Heidelberg, Miinchen,
Landsberg, Frechen, Hamburg, 2015, 59.

% WOLTER, Adaquanz- und Relevanztheorie. Zugleich ein Beitrag zur objektiven Erkennbarkeit beim
Fahrléssigkeitsdelikt”, en: Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht, 1977, 257, 267 s.
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intereses (valorando, por un lado, el interés por la ejecucion de la conducta peligrosa y, por
otro lado, el interés por la integridad de los bienes juridicos que se ponen en peligro) da
lugar a que la participacion en el mismo requiera la concurrencia de capacidades que se
consideran suficientes o asumibles para lo proteccion del bien juridico 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 superiores. Por el contrario, en el
ambito de la practica médica, el fin de proteccion del bien juridico es claramente prevalente
en la ponderacion de intereses, siendo mucho mas riguroso en la exigencia de la
concurrencia de capacidades especiales, con lo que se crea un nuevo baremo objetivo, que
constituye el estandar minimo, y tiene como consecuencia, por tanto, la exigibilidad del
empleo -como normales- de dichas capacidades. Este procedimiento -de partir del
correspondiente y mas especifico posible sector del riesgo, elevando en él al maximo el
baremo minimo de exigibilidad, hasta donde lo permita la ponderacion de intereses, segin

el ambito de que se trate- es méas adecuado que el de SCHUNEMANN, que acabamos de ver.

Ciertamente, ambos procedimientos coincidirian en gran medida en sus resultados, de
ampliar al maximo los casos incluidos, pero tampoco podrian incluir los conocimientos y/o
las capacidades innatas o personalisimas. Por otra parte, ambos planteamientos o
propuestas no son otra cosa mas que un camuflado reconocimiento del criterio de la

individualizacion hacia arriba.
5. Lasolucion més correcta: generalizar hacia abajo e individualizar hacia arriba

La solucién mas correcta, defendida por un amplio sector de la doctrina®®, es la de
generalizar hacia abajo e individualizar hacia arriba. Solo asi es posible fundamentar
también la exigibilidad del empleo de los conocimientos y/o capacidades innatas o
personalisimas en los casos que (entre otros posibles) hemos mencionado, tanto de omision

como de comisioén activa.

% por todos, v. ROXIN, AT, 2006, § 24, nm. 57.
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La doctrina® se resiste a acudir a este criterio de la individualizacién porque
considera que por coherencia deberia emplearse también para las exigencias minimas. Pero
se trata de problemas completamente distintos. Como advierte RoxIN®', lo que aqui se ha
de hacer valer en favor de una individualizacion no tiene por otro lado correspondencia
alguna en los casos de rendimiento deficiente, y la exigibilidad del empleo de las
capacidades 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 solo se les exige su promediadamente mayor

capacidad de rendimiento.

En el ejemplo de quien goza de una fuerza descomunal, resulta evidente que si puede
debe emplear esa fuerza para liberar a una persona atrapada bajo una roca. Asimismo, el
campeon de natacion debe, si puede, nadar mucho mas rapido que los demas nadadores
normales, para salvar a alguien de morir ahogado®®. Y otro tanto sucede en el ejemplo del
especialista en conduccién evasiva™: si pudiendo, por negligencia no hace uso de sus
capacidades especiales, que podian haber evitado el atropello y la muerte de un peatdn que
cruzd la calle corriendo, respondera por homicidio imprudente. E igualmente responderia el
médico excepcional en la precision y rapidez en el manejo del robot Da Vinci, que, en lugar
de actuar con dicha rapidez, de lo que dependia salvar la vida del paciente, por negligencia
no hizo uso de esas capacidades, produciéndose la muerte del paciente. Mas discutible es
poder exigir al ginecologo del ejemplo el empleo de su mano de tres dedos en lugar de los

férceps. Dicha exigibilidad resultaria excluida sobre todo por la relevancia del respeto a los

% \/. en este sentido, CASTALDO, Offene und verschleierte Individualisierung im Rahmen des
Fahrlassigkeitsdelikts”, en: Goltdammer's Archiv flr Strafrecht, 1993, 495, 497 s. y 509. DUTTGE, Zur
Bestimmtheit des Handlungsunwerts von Fahrléssigkeitsdelikten, Mohr Siebeck, Tubingen. 2001, 83 ss.

°" ROXIN, AT, 2006, § 24, nm. 54-57; 64.

% En el ejemplo de RoxIN, AT, 2006, § 24, nm. 61, considerandolo como un delito de omision, el
campedn del mundo de natacién, que trabaja ademas como socorrista y puede nadar el doble de rapido que
sus colegas, pero nada so6lo a la velocidad de los demas y no llega para auxiliar al accidentado, que muere
ahogado

> Este ejemplo es practicamente igual al del conductor de rallies que menciona ROXIN, AT, 2006, § 11,
nm. 40: Un participante medio en la circulacion no actla imprudentemente si un transefiunte se le echa
encima del coche de tal modo que un conductor dotado de capacidades normales no habria podido ya
esquivarlo. Por eso, un experto conductor de rallies, cuyas superiores habilidades en la conduccion le
permiten adn esquivar y dominar su coche cuando derrapa, debe sin embargo hacer uso de esas capacidades y
se le ha de castigar por homicidio imprudente cuando por negligencia no lo hace.
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protocolos. No infringiria el deber objetivo de cuidado si el feto sufre algun dafio por el uso

del forceps de acuerdo con la lex artis.

Como indiqué anteriormente, tanto la propuesta de SCHUNEMANN como el
procedimiento de partir del correspondiente y mas especifico posible sector del riesgo,
elevando en él al maximo el baremo minimo de exigibilidad, hasta donde lo permita la
ponderacion de intereses, segin el &mbito de que se trate, son en realidad un camuflado
reconocimiento del criterio de la individualizacion hacia arriba. Y les asiste toda la razon a
RoxIN y a GREcO® cuando dicen que con franqueza (unumwunden: sin tapujos, sin rodeos)
uno deberia declararse partidario de ella, porque de todos modos no existe un limite para la
construccion de sectores del trafico, cada vez mas especificos, graduados segun las

capacidades individuales de los intervinientes.

Deben evitarse las lesiones evitables de bienes juridicos. EI empleo de los
conocimientos y de las capacidades especiales del sujeto actuante para evitar dichas
lesiones solo es juridico-penalmente exigible cuando y porque a ese sujeto el Derecho no le
exige comparativamente mas que lo requerido a un sujeto con conocimientos y capacidades
normales. El tipo marca lo que como minimo se espera de cualquier sujeto, con
independencia de sus capacidades individuales. Pero también lo que puede exigir, como
maximo, a un sujeto en funcion de sus capacidades. Siendo esto asi, puede decirse, en
definitiva, que respecto de los conocimientos y de las capacidades superiores también desde

un criterio objetivo-general es exigible el empleo de todo lo subjetivamente posible®.

V1. EN CUALQUIER CASO, UN PROBLEMA DE PRUEBA:
DEMOSTRABILIDAD DE LA CONCURRENCIA Y POSIBILIDAD DE
EMPLEO DE LOS CONOCIMIENTOS Y/O CAPACIDADES SUPERIORES

Sea cual sea el criterio que se siga para determinar la exigibilidad de empleo de los
conocimientos o capacidades especiales, en cualquier caso, el principal escollo con el que

se va a encontrar dicha exigibilidad (quiza mayor en las capacidades que en los

% ROXIN / GRECO, Strafrecht Allgemeiner Teil Band I: Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, 5.
Auflage, C. H. Beck, Miinchen, 2020, § 24, nm. 63.

61 Cfr. DE VICENTE REMESAL, ¢Deber objetivo de evitar lo subjetivamente evitable por concurrencia de
conocimientos o capacidades superiores a la media?: una mirada al ambito médico, Libertas, Revista de la
Fundacion Internacional de Ciencias Peanles, n°. 8-2019, 19-30.



Actas del XXIV Seminario Interuniversitario Internacional de Derecho Penal, Univ.
de Alcala, 2023
conocimientos) es el problema de la prueba. Esto es, la demostrabilidad de su concurrencia
y posibilidad de empleo.

La exigibilidad del empleo de las capacidades especiales debe basarse en los mismos
requisitos en que se fundamenta la exigibilidad del empleo de las capacidades normales.
Esto responde al hecho de que las capacidades especiales que retinan todas las condiciones
0 presupuestos que las capacidades normales requieren para exigir lo minimo que se espera
de un sujeto con estas capacidades, pasan asimismo a exigir lo minimo que se espera de un
sujeto con capacidades especiales. Ahora bien, frente a la presuncion (también sometida a
prueba) de la concurrencia de esos presupuestos en relacion 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 presuncion y su prueba entrafia mayores

dificultades®?.

La exigibilidad del empleo de los conocimientos y/o capacidades especiales
dependera de la demostrabilidad de su concurrencia y posibilidad de empleo. Y esto se
corresponderd, a su vez, con la exigibilidad del empleo desde el prisma del observador
objetivo que enjuicia el hecho, quien, sobre la base de lo que seria exigible a un sujeto
diligente situado en la misma posicién del autor, podria llegar a una de estas dos
conclusiones. O bien a considerar obligado que el sujeto actuante emplease sus capacidades
especiales para evitar la lesién del bien juridico cuando sin duda concurriese la posibilidad
de su empleo, o bien, por el contrario, sobre esa misma base, a considerarlo no obligado en
otros casos: por ejemplo, en atencion al grado de certeza, idoneidad, eficacia, riesgo, etc.
que entrafiaria el empleo de las capacidades especiales, superiores, frente a las requeridas
por el estdndar. No cabe duda de que la figura-baremo también es (y debe ser) consciente

de los riesgos que entrafa salirse del estandar o de los protocolos.

En este mismo sentido se orienta el planteamiento antes indicado de MIR Puic®, 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 relacion con los

62 Diferenciando a estos efectos -pero también a los de exigibilidad- entre capacidades especiales privadas
y profesionales, WOLTER, Adaquanz- und Relevanztheorie. Zugleich ein Beitrag zur objektiven Erkennbarkeit
beim Fahrl&ssigkeitsdelikt, en: Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht, 1977, 270 s.

% MIR PUIG, PG, 2015, 11/35 y 11/41.



Actas del XXIV Seminario Interuniversitario Internacional de Derecho Penal, Univ.
de Alcala, 2023
conocimientos especiales- que si se aplica rigurosamente el criterio del hombre diligente
situado en la misma posicion del autor, ya ha de tomarse en cuenta la fuente més
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 solo él domina, ese dato debera
ser tenido en cuenta, en la medida en que objetivamente sea conocido por él. para la
averiguacion de si hubo infraccion de la norma de cuidado debera preguntarse qué hubiera
hecho el hombre diligente en la misma situacién del cirujano, es decir, contando con el dato
de su excepcional preparacién. Pero da a entender, por otra parte, -en relacion con las
capacidades especiales-, que en ellas se va mas alla de lo objetivable en conocimientos
especiales®. Pues bien, tanto los unos (tener unos conocimientos extraordinarios) como las
otras pueden ser igualmente objetivables y en ambos casos el problema de su exigibilidad
radica -como se ver4 a continuacién, y como el propio MIR PuiG® reconoce- en su
demostrabilidad en el momento del hecho. Y, ciertamente, ésta puede ser mas dificil en las

capacidades gque en los conocimientos, pero no necesariamente siempre.

Las dificultades que plantean los conocimientos y/o capacidades especiales a los
efectos de la demostrabilidad de su concurrencia y posibilidad de empleo se refieren, entre

otros, a los siguientes requisitos o presupuestos

Primero: que concurren efectivamente en el sujeto. EI 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 definicion no puede suponerse privado de las capacidades
(ni de los conocimientos) que como minimo exige la normalidad®, antes al contario, se

presumen concurrentes en él. Esto no significa, como ya se ha expuesto, que no sea exigible

* MIR PuiG, PG, 2015, 11/42 ss.

% Observa MIR PUIG, PG, 2015, 11/47 que “el autor que conoce sus aptitudes especiales y deja de
utilizarlas conscientemente -aunque sin intencién de causar el resultado lesivo ni aceptando su posibilidad, ya
que de lo contrario habria dolo- infringe la norma de cuidado, que exige comportarse del modo mas diligente
posible al autor. Sin embargo, cuando el autor especialmente dotado no estuvo, sin proponérselo, a la altura de
sus aptitudes y no se comportd mejor que cualquier otro hombre, es mucho maés dificil demostrar que ha
habido infraccion de la norma de cuidado, porque el hecho de que normalmente el autor tuviese mas aptitudes
gue el hombre medio, no basta para asegurar que en el momento concreto en el que actué se hallase por
encima de éste, pues Unicamente logré comportarse como cualquier otro pese a que no queria prescindir de
ninguna de sus aptitudes”.

® En el mismo sentido, MIR PuIG, PG, 2015, 11/49.
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el empleo de las capacidades especiales. Sin embargo, la efectiva concurrencia de éstas en
el sujeto no parte ya de su presunciéon (como en las capacidades normales, por integrar el
estandar), sino que requiere, con mayor o menor dificultad, segun los casos, probar dicha
concurrencia. Asi, ésta resultara indiscutible cuando las capacidades especiales del sujeto,
no requeridas para el ejercicio de una profesion o para la participacion en un sector de
riesgo -por ejemplo, para la participacion en el trafico- constituyen el baremo minimo
exigido para el ejercicio de otra profesion 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 conduccion defensiva y evasiva que por negligencia no emplea sus
extraordinarias capacidades (hacer un derrape, 0 un trompo) para evitar el atropello de un

peatdn o esquivar a un ciclista que ha hecho una maniobra repentina.

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 presuncion de que dichas capacidades no son circunstanciales o efimeras, sino
perdurables en el tiempo, y por tanto también en el momento de la realizacién del hecho.
De ahi, entre otras cosas, que integren el estdndar. La -igualmente necesaria- concurrencia
actualizada de las capacidades (y de los conocimientos) especiales no responde de la misma
manera a esa presuncion y su prueba muchas veces no seré sencilla. Asi, cuando debido a
circunstancias imprevistas sobrevenidas (por ejemplo, por cansancio, debido la excesiva
duracion de una intervencion quirdrgica) el cirujano sélo es capaz de rendir conforme a lo
requerido segun el baremo medio y no, como habia demostrado en otras ocasiones, muy por
encima de él, debido a sus capacidades especiales superiores. Por supuesto, esta

inexigibilidad de empleo también alcanzaria a las capacidades normales.

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,
impedirian dicha posibilidad de empleo. Por ejemplo, retomando de nuevo el caso del

especialista en conduccion evasiva, la decision de no derrapar o no hacer el trompo porque
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considera que ello sélo es posible realizarlo 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 concentracion, necesarias para ello. Asimismo, en el caso del
extraordinario cirujano que, fuera de su pais o de su excepcional clinica, no puede practicar,
por falta de medios adecuados, una técnica operatoria que sélo €l o muy pocos son capaces

de realizar.

Cuarto: que el empleo de las capacidades especiales (0 de los conocimientos) sea,
respecto de lo exigido por los protocolos de actuacion, més eficaz que el empleo de de las
capacidades normales para la evitacion del resultado y mas idoneo en cuanto a la relacion
eficacia-riesgo. Se tratara, necesariamente, siempre y solo de una presuncion, aunque mas o
menos objetivamente fundada, de que dichas capacidades especiales relinen, como minimo,
las mismas cualidades que las capacidades normales, requeridas en general y por ello
indicadas por los protocolos de actuacion, y ademas otras cualidades respecto de las cuales
es cabe afirnar la posibilidad de que serian mas eficaces. Y de que su utilizacion suponga,
respecto del empleo de las capacidades normales, una disminucion (o incluso anulacién)
del riesgo y no genere nuevos riesgos. Esta presuncién, objetivamente contrastada, sera
especialmente fundada cuando el sujeto ya hubiese empleado anteriormente, y con éxito,
las mismas capacidades especiales en la misma profesion o actividad. No cabe duda de que
este es un aspecto especialmente importante para decidir la exigibilidad del empleo de los
conocimientos o de las capacidades especiales y del que se deriva que, en la mayoria de los
casos, su no utilizaciéon no genere responsabilidad penal. Pues la cobertura que a efectos de
responsabilidad ofrece la actuacién dentro de la lex artis, integrandose en el riesgo
permitido los resultados malogrados, no se produce, o es de mas dificil justificacion,
cuando el sujeto -incluso con la finalidad de conseguir una mas eficaz, pero infructuosa,

evitacion del resultado- se sale del estandar.
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