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* ENUNCIADO:

Pedro, S.A., conductor de un vehiculo Seat, el 25 de junio de 1999, incurrid en reiteradas irre-
gularidades en la conduccion por las calles de San Sebastian. En un momento determinado de
la circulacion, sobrepaso un semaforo en fase roja y giré bruscamente, para recorrer la calle
en sentido contrario a la circulaciéon normal de los vehiculos. Esta maniobra fue observada por
agentes de la autoridad, que, en coche oficial, salieron en persecucion de Pedro con intencion
de detener el coche y proceder a la sancion correspondiente. Cuando los agentes se colocaron
al nivel del coche de Pedro, éste inmediata e inopinadamente acelerd, distancidndose unos
metros. Hubo, en consecuencia, una persecucion por distintas calles de la ciudad, hasta que el
vehiculo policial logré dar alcance, una vez més, al fugado. En este momento, uno de los agen-
tes crey0 ver a Pedro portando una escopeta de cafiones recortados. Motivado por tal creencia
y pensando que su integridad fisica corria peligro, redujo la velocidad del coche oficial hasta
colocarse detras del vehiculo perseguido, en angulo muerto, aparentemente inalcanzable por
un previsible disparo de Pedro. El agente, sacando su arma reglamentaria, efectu6 tres dispa-
ros hacia la parte trasera del coche. Una de las balas, tras sobrepasar los asientos, penetr6 en
el hemitorax izquierdo de Pedro, ocasionandole lesiones de primera asistencia, tratamiento
médico con ingreso hospitalario, e impedimento para sus ocupaciones habituales por 40 dias.
Inspeccionado el vehiculo no se encontré el arma que creyé haber visto el agente. Tampoco
consta que se arrojaran objetos, desde el interior del vehiculo perseguido, por Pedro.

¢ CUESTIONES PLANTEADAS:

1. Existencia o inexistencia de delito doloso o imprudente de lesiones.

2. Clase de delito y tipificacion legal. ¢ Es obligatorio el articulo 148.1.2 del Cédigo Penal (CP)?
La utilizacién de un arma ¢obliga necesariamente a aplicar el tipo agravado?

3. ¢ Qué circunstancias pueden concurrir para atenuar o eximir la responsabilidad criminal?

4. Naturaleza del error cometido.

* SOLUCION:

1. La primera cuestion pretende tipificar juridicamente el hecho cometido, considerando responsa-
ble penal al agente por la lesion producida, o irresponsable por falta de dolo. Si bien, en principio, pare-
ciera l6gico pensar en la autoria de un delito de lesiones, hay ciertos elementos que inducen a pensar en
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la atenuacion de la responsabilidad penal, y que seran objeto de desarrollo al solucionar las distintas cues-
tiones juridicas que se proponen. La actuacion del agente de la autoridad permite pensar, motivado por
la creencia errénea de que Pedro era portador de un arma y de que peligraba su integridad fisica por el
uso que de ella pudiera hacer aquél, que su comportamiento pudiera estar amparado por causa 0 causas
de exencion de responsabilidad penal. El objetivo es ir determindndolas. Y el objetivo en el presente apar-
tado es razonar por qué se estima que la conducta penal es dolosa, delimitando un delito doloso de lesio-
nes por utilizacion de armas de los articulos 147 y 148.1.2 del CP. Hay varios criterios juridicos que se
entremezclan y oscurecen el panorama de la solucién: la posible predeterminacion de un fallo, por incluir
la expresion «creyé ver a Pedro portando una escopeta de cafiones recortados»; la previsibilidad de la
conducta del agente, teniendo en cuenta la pericia que se le supone por su profesion y la préctica; la cre-
encia erronea, que plantea otra duda a resolver si al final su comportamiento es delictivo por dolo, etc.

En consecuencia, puede decirse que hay dolo. ;Qué tipo de dolo? Un hipotético recurso en caso
de condena por delito de lesiones doloso, invocando los articulos 5.° y 10 del CP, no podria prospe-
rar, porque, si bien es cierto que no hay pena sin dolo o imprudencia, 0 son delitos o faltas «las accio-
nes u omisiones dolosas o imprudentes», no es menos cierto que actuar guiado por la representacion
de un posible resultado es actuar con dolo eventual. Se puede afirmar que la realizacion de los dis-
paros se halla en consonancia con la eliminacion del peligro supuesto por el agente; pero también
con la produccion de un riesgo grave de que pasara lo que sucedié. No se actla sin dolo y sin impru-
dencia; se actiia con dolo eventual.

2. Admitido el dolo, tenemos que determinar qué delito cometid el agente. Se dara una respues-
ta rapida a esta cuestion, pues lo esencial del caso es la resolucion de las siguientes cuestiones, cali-
ficando el hecho como delito de los articulos 147 y 148.1.2 del CP. Aqui, simplemente, planteamos
la obligatoriedad o el caracter potestativo del articulo 148.1.2 del CP. Y asi se dira que la utilizacion
de un arma no conlleva la aplicacion automatica del tipo agravado del articulo 148.1.2 del CP. El cri-
terio definidor de su aplicacion o no esta, no en el medio utilizado por el resultado producido, sino
en el medio utilizado por su objetiva peligrosidad. Se impondra la pena del tipo agravado porque el
arma es objetivamente idénea para generar un peligro mayor. Téngase en cuenta que se puede pro-
ducir un resultado menos grave con un arma objetivamente adecuada para que sea grave. En conse-
cuencia, la aplicacion del articulo esta en relacion al peligro y no al resultado.

3. Si admitimos la responsabilidad dolosa, admitimos (por la l6gica de los acontecimientos des-
critos, tal y como han sido redactados en el supuesto factico) que el autor responsable tiene a su favor
argumentos penales para atenuar su responsabilidad penal. Se abren asi varias hip6tesis: ¢legitima
defensa completa?, ¢incompleta? ;Legitima defensa putativa? ¢Error en la conducta del agente?

Empezando por la primera, no parece desacertado, cuando menos, plantear la legitima defensa
del articulo 20.4.° del CP en la conducta desplegada por el autor de las lesiones. Para que prospera-
ra, no obstante, esta pretension legal, seria indispensable la concurrencia de algo reiterado por la
jurisprudencia; a saber: la existencia de un peligro o riesgo real del que defenderse, o la posibilidad
real de lesién a un bien juridico protegible. No concurriendo tales elementos no cabe legitima defen-
sa, ni completa ni incompleta. Aqui radica la esencia de la imposibilidad, pues el caso dice clara-
mente que al realizarse la inspeccidn no se encontrd el arma que creia el acusado tenia Pedro.

Ahora bien, excluir toda atenuacion de responsabilidad por la imposibilidad reflejada en el aparta-
do anterior es tan cierto como injusto, y ya se sabe que en el Derecho Penal, la pena ha de ser propor-
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cional al hecho cometido y a la culpabilidad del autor, y se sabe que el Derecho Penal es derecho de
autor y de culpabilidad. Seria injusto, por tanto, no seguir investigando en la linea de atenuar la respon-
sabilidad del autor. Por ello, basdndonos en dos ideas clave del supuesto factico, encontraremos la fina-
lidad pretendida. Una de ellas es la creencia del autor de que Pedro era portador del arma (creencia erré-
nea), y otra en el error cometido, por cuanto si bien es cierto que no acttia con dolo directo, el eventual
de representarse la posibilidad del resultado no excluye el error, no en el desvalor de la accion o del dere-
cho, sino en la creencia de que actuaba correctamente. Esta es la via adecuada de sancion penal.

4. La naturaleza del error cometido es lo trascendente a la hora de concretar la penay la respon-
sabilidad penal definitiva. No hubo arma sino creencia de que habia arma. La redaccion del hecho
factico es en el sentido de que el autor actué motivado por la creencia erronea. Ese actuar no exclu-
ye de responsabilidad, pero si de apreciar una legitima defensa o de ausencia de responsabilidad por
ausencia de dolo, al admitirse la representacion del resultado que le hace responsable por dolo even-
tual. Pero la creencia si afecta a la responsabilidad por via del articulo 14.3 del CP. El acusado pudo
actuar en la creencia de que su vida corria peligro; el acusado pudo creer que habia un arma (ademas
se circulaba a gran velocidad por las calles de la ciudad...); y si bien las hipdtesis no permiten modi-
ficar los hechos declarados como probados, si pueden articular la l6gica de un error en el compor-
tamiento del autor. Error que conviene precisar, pues son varias las posibilidades legales.

Inspirados por el criterio de la jurisprudencia diremos: hay error por desconocimiento o ignoran-
cia de que la conducta supone un desvalor del derecho (de prohibicion); o hay error porque la con-
ducta del autor no ignora el desvalor del derecho (se sabe antijuridica) pero cree, de buena fe, en la
concurrencia de una causa de justificacion (precisamente la legitima defensa que no puede ser apli-
cada por los argumentos ya dichos). Es decir, el agente no ha incurrido en un error acerca del desva-
lor de la conducta por el desvalor de la antijuridicidad de la misma, sino en un error por la creencia
errénea de que tenia derecho a defenderse, porque podria ser objeto de una agresion ilegitima impo-
sible ante la falta del arma. jEsa es la cuestion juridica trascendente a debatir! El autor sabia que su
conducta era antijuridica, pero cometi6 el error de pensar que actuaba en legitima defensa. No apli-
carle la legitima defensa por faltar objetivamente el arma y, por tanto, el peligro real, y no tener en
cuenta el evidente error, seria hacer responsable al autor a titulo de dolo eventual, apreciando tan sélo
lo que le perjudica, vulnerando el principio de culpabilidad y el de proporcionalidad.

En consecuencia, sélo queda por determinar qué clase de error cometié. ES méas, aln se puede rizar
el rizo: el error cometido podria ser sobre la concurrencia de una causa de justificacion, o sobre los hechos
que la delimitarian, dandose asi lugar a la doble distincion doctrinal de error directo o indirecto en cada
caso, respectivamente. En fin, para concluir, sea directo o indirecto, lo cierto es que el error o fue ven-
cible o invencible. Lo calificaremos definitivamente como error vencible, pues parece l6gico atenuar la
responsabilidad sin eximirla totalmente, por entender que una mayor diligencia a quien se le supone cier-
ta pericia y profesionalidad en tales circunstancias implica un error vencible de prohibicion en su con-
ducta. Y un error de prohibicion vencible en la conducta que supondra la aplicacion definitiva del articu-
lo 14, nimero 3, con la posibilidad de disminucidn de la pena en uno o dos grados, por aplicacion de la
doctrina jurisprudencial moderna, que considera estos supuestos como de error de prohibicién cuando
recae sobre los hechos que cualifican la justificacion de la conducta y no de hecho (del art. 14.2).

* SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:
— Ley Orgénica 10/1995 (CP), arts. 5.2, 10, 14.2 y 3, 147 y 148.1.
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