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I.—La declaracién del articulo 6, 1, del Cédigo civil «el error de
derecho producird dnicamente aquellos 'efectos que las leyes determi-
nen» equivale a proclamar que carecerd de eficacia praeter legem o en
virtud de analog1a La fnateria se encuentra actualmente bajo el domi-
nio del principio de legalidad sin que sea posible su reconstruccién teé-
rica atendiendo sélo a las exigencias dimanantes del principio «no hay
pena sin culpabilidad», es decir, libremente, o en el sentido de una vin-
culacién relativa al derecho positivo, no impedida anteriormente por
la regla nullum crimen sine lege, puesto que al incluir la conciencia de
la antijuricidad entre los elementos del delito, se restringen los presu-
puestos de punicién. La legalidad de los efectos del error crea ahora
dificultades en el derecho positivo a las teorfas limitadas del dolo y de
la culpabilidad, pues sus declaraciones esenciales estdn en funcién del
método analdgico v de perspectivas politico criminales no reconocidas
formalmente pot el.

La nueva regulacién del error iuris no es una ley de bases, ni pre-
senta €] fendmeno de la delegacién legislativa, ni es tampoco una nor-
ma en blanco que deba ser colmada posteriormente en cada dmbito
juridico particular, El articulo 6, 1, contiene, por el contrario, una re-
gla vinculante, cuyo sentido primordial es distinguir entre inesencial
ignorancia de la ley v error de prohibicién relevante, aunque sin detet-
minar los efectos de éste de forma general. Estos han de ser estableci-
dos en cada sector juridico especifico intra legem, por via interpretativa
o dogmdtica, no bastando para ello acudir a principios juridicos mate:
riales que no hayan encontrado reflejo legal. La doctrina cldsica ha
encontrado en las referencias legales al dolo base para incluir la con-
ciencia de la antijuricidad entre los presupuestos de la pena, en con-
cordancia con el postulado «no hay pena sin culpabilidad». Dicha di-
reccién no se ha limitado, por tanto, a proyectar sobre el Derecha
positivo, sin examinar previamente su contenido, dicho postulado, sino
que ha analizado las posibilidades existentes en €l en favor de una exi-
gencia ético cultural indeclinable.

En sentido semejante, habrd de procedetse ante la nueva regulacién.
Para que el error despliegue su funcién, no son precisas normas ge-
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-nerales ulteriores, aunque tampoco bastan postulados histéricos, cul-
turales, etc., etc., ni preferencias politico criminales como las que se
albergan en las llamadas teorfas del dolo o de la culpabilidad. Lo que
-si es imprescindible en una tarea interpretativa cumplida sobre el de-
-recho vigente, a cuyo través se verifique la procedencia de una u otra
~concepcidn. ’

El sistema acogido por el articulo 6, 1, Cédigo civil se caracteriza
_por rehuir una declaracién general o axiomdtica, encaminada a propa-
_garse en la totalidad del ordenamiento juridico, sobre las consecuencias
-del error. Estas consecuencias estdn llamadas a producirse de forma
relativa. En el Derecho civil no tiene por qué ser, por ejemplo, iguales
«que en el Derecho penal, pues sus exigencias de seguridad juridica pue-
-den hacer preciso mantener los efectos del acto o negocio incluso en
hipétesis de error inevitable. En el derecho administrativo, por otra
parte, los principios directivos tampoco tienen que ser necesariamente
Jdguales que en el Derecho penal.

Esta relativizacién de los problemas que suscita el error de prohi
‘bicién no constituye ninguna novedad. La dogmaética alemana ofrece
-ejemplos de tal consideracién diferenciada. Arthur Kaufmann sostiene,
por ejemplo, que en el Derecho penal criminal es procedente atenerse
a la teoria de la culpabilidad, en tanto que en el Derecho penal ad-
ministrativo, donde falta una firme conexién de los mandatos y prohi-
biciones con la conciencia ético social, es aconsejable la adopcién de la
teoria estricta del dolo. No es dificil observar que de lo que se trata
entonces es de una posicién metodoldgica intermedia entre un puntc
‘de vista axiomitico v otro tdpico.

La distincién legislativa entre iginorantia legis y error iuris que
practica la nueva disposicién, elimina las vacilaciones anteriores sobre
su procedencia, a las que no han sido ajenos algunos autores ni en Ja
préictica de los Tribunales de Justicia. El viejo articulo 2 del Cédigo
civil ha dado base siempre para tal confusién. Si bien es cierto que la
regla ignorantia legis non excussat nunca ha regido histéricamente con
1oda integridad —como ensefia Binding, en el derecho candnico me-
dieval y en la doctrina de la época del derecho comiin encontté siem-
‘pre mitigaciones el rigor de su funcionamiento—, en virtud del influjo
del Cédigo civil francés se constituyé en uno de los principios capita-
les del proceso codificador. Su reconocimiento y virtualidad ilimitados
estdn en relacién directa con las representaciones ideolégicas del Esta-
do formal de Derecho, de su orientacién a la seguridad juridica y de!
desplazamiento a plano més secundatio de la adecuacién a fin y a la jus-
ticia material. La supremacia de la Ley, en cuanto expresién de la
vonlonté générale, no puede depender de las representaciones defec-
tuosas del ciudadano. La identificacién entre Derecho y Ley conduce
légicamente a que el error sobre uno y otra no pueda ser objeto de
diferenciacién: error juris nocet; ignorantia legis non excussat; nemine
licet ignorare ius.

La reaccién de finales del siglo x1x, de que da testimonio funda-
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mental la cbra de Binding, contiene de forma latente, pese al positi-
vismo del autor, las bases de un desenvolvimiento futuro en que
dialécticamente cabe apreciar numerosos matices, pero cuyo signo co-
min es trascender la visién formal de los conceptos penales. La lucha
de la dogmdtica alemana en favor de la conciencia de la antijuricidad
«contra el Reichsgericht o la peticién de que surta efectos el denomina-
do «error de derecho penal» indican ya que se ha producido un des-
‘plazamiento entre Derecho y Legalidad. El conocimiento de lo injusto
y el de la ilegalidad son realidades diferentes, y éste no serd recla-
mado por la doctrina. En direccién semejante se hailan los esfuerzos
de Listz en favor de la antijuricidad material, y décadas después, los
planteamientos de la direccién teleolégico valorativa. El fondo genérico
de ello es el propésito de superar la visién formal de los conceptos
juridicos, surgido de la Ilustracién, y la integracién de la seguridad
juridica con perspectivas teleoldgicas (adecuacién a fin) y axioldgicas
{(justicia material).

Desde tales perspectivas, el curso histérico dogmdtico de los diver-
sos elementos de la teorfa del delito es de sobra conocido, por lo que
puede prescindirse de su exposicién. En lo concerniente al problema de
Ta conciencia de la antijuricidad, la célebre sentencia del Bundesgerich:-
shof de 18 de marzo de 1952 donde definitivamente se abandona la po-
sicién tradicional del Reichsgericht, es resultado de tendencias histérico
juridicas anteriotes, que se abren trabajosamente camino en un proceso
dialéctico presente ya en las décadas finales del siglo xIx, apreciable en
los grandes representantes de la dogmética que no serfan bien entendidos
situdndolos unilateralmente en el dilema formalismo-finalismo, puesto
que el progreso juridico, mds que cortes o escisiones radicales, presenta
tendencias dominantes.

En la Filosofia y en la Dogmdtica juridica de la posguetra se con-
firma didfanamente la distincién entre Derecho y Ley. El Derecho no
se verifica agotadoramente en la Ley. El Derecho precede a la Ley.
Es posible una distorsién entre Derecho y Ley en el sentido de un
injusto legal. La lucha contra el positivismo juridico conduce a un des-
crédito progresivo de la regla nemine licet ignorare ius en todos los
paises. En Francia, en Italia y en Espafia se sugiete que la inexcusa-
bilidad de la ignorancia de la ley es compatible con la relevancia del
error de prohibicién, lo que sélo es posible si previamente, de modo
més o menos consciente, se ha negado la plena identidad entre sus ob-
jetos respectivos.

La reforma del art. 6, 1, C. c. no parece responder a tan elevadas
preocupaciones. Es consecuencia de declaraciones existentes entre los
privatistas, efectuadas con base en el propio derecho positivo. La rz-
forma parece recoger legislativamente apreciaciones de los autores, prin-
cipalmente de De Castro, reveladoras de que la declaracién del preceden-
te art. 2 C. c. estd sometida a excepciones, pues en preceptos especificos
se otorga al error iuris significacién. La opinién de los civilistas deja
‘margen a la duda de si en verdad se est4 distinguiendo entre ignorancia
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de la ley y error de Derecho o si, por el contratio, se trata de relacio-
narlos como regla general y excepcién.

En la dogmitica penal, la materia del error de prohibicién ha sido
estudiada previo un paso metodolégico negativo. En primer término,
se ha despejado el tema de que el art. 2 del C. ¢. no se referia anterior-
mente al mismo problema. El art. 2 C. c. seglin Antén Oneca alude a la
obligatoriedad de las leyes de modo general, lo que es compatible con
los efectos juridicos del error en algunos casos, como sucede en el Dere-
cho civil: en el penal, la excepcién estd impuesta por la exigencia del
dolo o de la culpa para la existencia del delito y la contradiccién eviden-
tes del error de Derecho con el dolo. Es ficil observar aqui la repercu-
sién del punto de vista propio de la dogmitica civil antes mencionado.
Para Jiménez de Asda «el Cddigo civil no tige en la materia penal»,
siendo inexacto que «tenga vigencia en todas las restantes ramas del
Derecho». Este autor dice ademds que «el conocimiento o la ignorancia
de la ley es distinta del conocimiento o ignotancia de la antijuricidad o
del deber de respetar la norma», con lo que no se trata sélo «de que
el Cédigo civil no tiene vigencia en el Derecho penal», sino de que
«aunque la tuviera en abstracto, no puede en concreto anular uno de
los elementos intelectuales de la culpabilidad, el méds decisivo para po-
der construir su concepcién normativa de reproche». Segin Cérdoba
Roda, el anterior art. 2 del Cédigo civil si bien indicaba la inexcusabi-
lidad de la ignorancia de la ley, «no declara y, por ser un precepto no
susceptible de interpretacién extensiva no debe entenderse que la ig-
norancia de lo antijuridico no tiene eficacia excusante, pues aunque el
principio sea de aplicacién general, su redaccién manifiesta que «el le-
gislador no ha sabido prescindir de los conceptos propios del Derecho
privado», siendo conceptos distintos los de ignorancia de la ley e igno-
rancia de lo contrario a Derecho o de lo prohibido, ya que mientras el
conocimiento de aquél tan sélo es poseido por un corto nimero de
personas de la colectividad, la conciencia de lo contrario a Derecho es
patrimonio de la sociedad. Rodriguez Devesa advierte, por wltimo, que
condicionar la aplicacién de la ley a su conocimiento, implicatia tanto
como dejarla sin vigencia, pero esto es distinto de que quien cree erré-
neamente que estd realizando un acto permitido por las leyes sea res-
ponsable de €l a titulo de dolo, sin conceder error alguno al ertor en
que se encontraba. La situacién precedente se complica a su juicio con
el nuevo art. 6, 1, del C. c., inclindndose a pensar que se estdn equiparan-
do «error de derecho» e «ignorantia legis», lo que no afectarfa, dice, a su
posicién.

En realidad, el problema se reduce a que ignorantia legis y error
iuris recaen sobre objetos que no son, en ptincipio, coincidentes. La
opinién de que el titulo preliminar del C. c. no afecta al derecho penal
desconoce que la posicién de la norma en el sistema nada decide sobre
su funcién ni sobre su naturaleza. La falta de proyeccién general de
dicho titulo sobre el ordenamiento general est4d en contradiccién con la
opinién mayoritaria. Decidir estas cuestiones segiin el nimero de per-
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sonas que posean conocimiento de lo injusto o de la ley, no proporciona
ningdn criterio decisivo para su tratamiento prictico. La identificacién
entte error iuris e ignorantia legis lleva a que salvo declaracién concreta
legal, carezcan de eficacia: hace intercambiables las reglas ignorantiu
legis non excussat y error iuris nocet dentro del art. 6, 1, del Cédige
civil.

Las numerosas declaraciones existentes a este respecto hacen mds
aconsejable proseguir la investigacién en el sentido sugerido, es decir,
en el de que la delimitacién entre Derecho y Ley conduce a un plantea-
miento sencillo y coherente del problema y a una solucién més precisa
de él. La multitud de contribuciones de la Teoria general y la Filosofia
del Derecho sobre las relaciones entre Derecho y Ley, aconseja un tra-
tamiento indicativo, no exento, sin embargo, de significado material.

La delimitacién entre ignorantia legis y error iuris reproduce la exis-
tente entre ley y norma de derecho. La norma es, segin Binding, un
principio superior de derecho publico diverso de la ley penal. Para
Max FErnst Mayer las normas de cultura preceden a la ley penal, que
las reconoce en los preceptos legales. La ley es un posterius frente a la
norma. Esta es una regla directiva de la conducta humana, cuya infrac-
cién amenaza la ley con la imposicién de una pena criminal. Frente a la
norma, como precepto de derecho publico o principio cultural rector
del comportamiento, la ley penal proporciona los elementos especificos
de punicién. La ley penal es, pues, una realidad estructuralmente com-
pleja. Contiene la hipétesis de un acto humano (ptecepto primario),
previniendo para el supuesto de que tenga lugar una consecuencia jurf-
dica (precepto secundario). La ley consta de dos elementos que, sin
embargo, forma unidad: el praeceptum y la sanctio legis. Puede afiadir-
se en fin, que la ley penal es un objeto especifico del derecho punitivo.
mientras que la antijuricidad es nocién propia del ordenamiento juridico
general,

Es evidente, de acuerdo con esto, que el autor puede obrar conc-
ciendo la antijuricidad e ignorando que la ley regula su comportamiento.
En el ejemplo de Hippel del usurero a quien antes le han sido anula-
dos vatios préstamos en via civil no falta la conciencia de antijuricidad.
Esto es compatible con el desconocimiento de que la nueva ocasidn
fundamenta la habitualidad que hace punible el préstamo usuario. Igual
sucede si el autor sabe que no estd permitido utilizar un vehiculo de
motor ajeno, pero piensa etréneamente que el furtum usus es siempre
impune. En ambas hipétesis, se desconoce uno de los momentos esen-
ciales de la ley penal, careciéndose de informacién sobre la sanctio legis
aplicable a la conducta. En el sentido del Cédigo civil, se trata de una
auténtica ignorancia de la ley, como unidad constituida por el precepto
y la sancidn, segin ensefia la teotfa general del Derecho, inexcusable
de acuerdo con lo dispuesto en el inciso primero del art. 6, 1: ignorantia
legis (poenadlis) non excussat.

Pero simultdneamente, no falta en dichas hipétesis la conciencia de
la antijuricidad, suficiente para que la responsabilidad esté fundamen.
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tada. La culpabilidad, como predicado final de Ia accién que la eleva
a delito, depende sélo de que el sujeto pudiese elevar el imperativo
juridico —la prohibicién de realizar préstamos usuarios o de quebran-
tar el estado posesorio preexistente— a motivo del comportamiento.
En el desnivel entre automotivacién personal y heteromotivacién nor-
mativa radica el momento esencial de la culpabilidad. La pena criminal
no estd enfuncién, como se ha pretendido histéricamente en la lite-
ratura, principalmente por Feuerbach y los epigonos de la teoria gene-
ral preventiva de la coaccién psicolégica, de la conciencia de la puni-

bilidad.

En sentido inverso, es posible también la ejecucién de la accién
con conocimiento de que estd cubierta por el derecho escrito y, sin
embargo, (no) estar ausente la conciencia de la antijuricidad. Eviden-
temente, es preciso para ello que antes se haya negado la coincidencia
entre Derecho y Ley. La situacién se presenta en hipdtesis caracteriza-
bles como injusto legal (legales Unrecht), como la aludida por Rudol-
phi de la sentencia de 20 de enero de 1952 del Bundesgerichtshof,
sobre el desplazamiento al Este de personas judfas, parte de las cuales
nunca regresé. En los fundamentos de la sentencia, alude el Tribunal
Federal a que la libertad del Estado para determinar en su 4mbito lo
que es justo e injusto no tiene cardcter ilimitado, de forma que las
medidas puestas en prictica por los acusados, en si mismas contrarias
a los pensamientos esenciales de la Justicia y de la Humanidad, son
signo cierto para determinar que procedieron con conocimiento de la
antijuricidad, frente a su alegacién de haber dado cumplimiento a la
legislacién entonces vigente y de no haber sido conscientes de proceder
contra el Derecho.

La ignorancia de la ley y el error de prohibicién sélo pueden ser
plenamente coincidentes dentro de una imagen positivista del Dereche.
La disposicién del art. 6, 1, abre a la investigacién filoséfico juridica
perspectivas de consideracién. En sentido dogmitico, indica que el
desconocimiento de la ley penal carece de eficacia, o lo que es igual,
que el conocimiento de la punibilidad no forma parte de los presupues-
tos de pena, mientras que el error de prohibicién posee una funcién
positiva dentro del ordenamiento, a condicién de que se fundamente
intra legem su viabilidad. '

La referencia legislativa al «error de Derecho» priva, finalmente,
de significado a representaciones valorativas diversas influyentes en la
conducta del autor. Para la fundamentacién de¢ la culpabilidad, o su
exclusidn, es indiferente que hayan actuado como elementos motivado-
res principios religiosos, éticos, etc., etc. Convicciones apoyadas en estas
instancias normativas tnicamente pesan en la medicién judicial de la
pena, aunque deba de prevenirse sobre qué, en situaciones especiales,
estas representaciones pueden dar testimonio de la existencia de una
ley injusta.
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II. El principio de legalidad de los efectos del error ha repercu-
tido seriamente sobte la situacién dogmadtica precedente a la reforma.
En esta situacién podian distinguirse dos niveles diferentes. En sentidc
metodolégico, las concepciones existentes se distingufan segin que de-
rivasen del derecho positivo la exigencia de la conciencia de Ia anti--
juricidad o que se atuvieran al procedimiento analdgico. Materialmente, .
por el destino del error evitable de prohibicién, pues que la pena del
dolo en toda su extensién requiere la conciencia actual de la antijuri--
cidad y que en el ertor inevitable hay que absolver, ha existido siem--
pre coincidencia.

Los autores que décadas atrds se ocuparon de estos problemas
afirmaban que el dolo supone la conciencia de la antijuricidad, pero-
no solfan pronunciarse formalmente sobre los efectos de error inex-
cusable o evitable de valoracién. Esto ha podido motivar la suspicacia
o el recelo de que el acto era entonces impune. Si ademds se tiene en
cuenta que la sombra del 2 del C. c. nunca fue alejada del todo —por-
falta de fundamentacién suficiente y precisa— del 4mbito de estos-
problemas  no es extrafio que la jurisprudencia durante largos afios-
continuase proclamando que el llamado «error de derecho penal» ca-
recfa de virtualidad.

En la doctrina mds moderna ha predominado el criterio de que el
error inexcusable engendra un delito culposo. En el sentido de la teorfa
estricta del dolo, dice Rodriguez Devesa que la regla de que el error
esencial vencible excluye el dolo, pero no la culpa, es aplicable lo mismo-
al error de tipo que al de prohibicién.

Cérdoba Roda manifiesta que el Derecho penal contiene una regu-
lacién peculiar, que no puede subsumirse ni en la teorfa del dolo ni
en Ia de la culpabilidad. En el art. 565 tienen entrada tanto la impru--
dencia de hecho como la de derecho... Si el sujeto tiene conocimiento-
actual de la antijuricidad, al concurrir la malicia, compuesta de la
intencién referida al resultado y la voluntad contraria a la norma, se-
incriminard la conducta por el respectivo tipo de delito... Por el con-
trario, si el sujeto no se ha representado la ilicitud de la conducta.
habré que distinguir dos supuestos, segtin que la situacién de ignorancia
se deba a la actitud imprudente del sujeto, en cuyo caso la conducta
se regulard por el art. 565, o que esta actitud espiritual defectuosa no-
se ‘pueda atribuir a esta voluntad imprudente, hipétesis en que resulta-
ré excluida la voluntariedad reclamada en el art. primero del C. p., con la-
consiguiente falta de culpabilidad. El error evitable de prohibicién da
lugar, por tanto, a una culpa de derecho, comprendida al igual que la.
culpa de hecho en el art. 565 del Cédigo penal.

La teoria limitada del dolo tiene como representante a Jiménez de:
Asta. Los casos de ceguera juridica pertenecen al d4mbito del dolo. En
cuanto al error evitable de prohibicién, en tanto que de lege ferenda-
no se establezca en el sistema la culpa de derecho, ha de ser sancio--
nado como delito culposo, con preferencia a la atenuacidn especial de-
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la pena del delito doloso, si la figura del delito es susceptible de eje-
-cucién por culpa, procediendo en caso contiario la impunidad.

En las posiciones expuestas hay, pues, coincidencia en que el error
-evitable de prohibicién se declare incluido en el art. 565 del Cédigo
penal.

Un camino diverso sigue Cerezo Mir, quien ha patrocinado en la
literatura penal espafiola la teorfa estricta de la culpabilidad. El dolo
es elemento del tipo de lo injusto. No forma parte de él la conciencia
de la antijuricidad. El error inevitable de prohibicién despliega en el
sistema penal iguales efectos que le atribuye en Alemania la teorfa fi-
nalista. Excluye la culpabilidad al no poder el autor, mediante el exi-
_gible esfuerzo de conciencia, actualizar el cardcter injusto de su obrar.
En el error evitable, la pena del delito doloso ha de atenuarse en
virtud de lo dispuesto en el art. 66, paralelamente a lo que los finalis-
tas declaraban en Alemania en atencién al anterior pardgrafo 51, pues
la materia del error de prohibicién es analégica con la de la imputabi-
lidad. El autor que carece de capacidad para comprender lo injusto
. de su comportamiento, o el que tiene esta capacidad disminuida, pro-
porcionan una base valorativa coincidente con la de quien, en la situa-
cién concreta, no pudo comprender de ningiin modo que efectuaba algo
prohibido o no llegé a actualizatlo por error evitable. Analégicamente,
han de ser aplicados 2l error de prohibicién las reglas sobre la inimpu-
tabilidad del art. 8, 1.* —enajenacién completa— o de la imputabilidad
- disminuida, como eximente incompleta del art. 66 del Cédigo penal.

La dogmitica anterior a la reforma del titulo preliminar hacfa po-
- sible, por tanto, un tratamiento de error iuris que facilitaba la actuacién
matizada de la préactica y eliminaba el temor inveterado de que su
reconocimiento diera lugar a excesivas absoluciones. La tesis de Cerezo
Mir, ademds de poseer sélido fundamento metédico, determinaba que
- en delitos amenazados, por ejemplo, con la pena de reclusién menor
——como formas desvaloradas al nivel del homicidio— o de prisién menor
——como el aborto—, el Tribunal pudiera imponer de mediar error evita-
ble, en virtud del art. 66, sanciones que respectivamente se extendian
- desde prisién menor a prisién mayor, o en su caso, de multa en toda la
extensién a arresto mayor. La suspicacia de los Tribunales sobre que la
admisién del error iuris frustrase las finalidades del Derecho penal, ha-
- ciéndole capitular frente al argumento de que el autor no pudo recono-
cer la injusticia de su obrar, carecia segtin dicha tesis de todo funda-
. mento.

La reforma ha operado, como se ha dicho en pasajes anteriores,
desde perspectivas juridico privadas, sin conciencia de los problemas
que engendra el error iuris en las distintas disciplinas juridicas, acudien-
. do a argumentos banales, nunca profundos, reveladores del modo de
legislar propio de la época. En tal sentido, puede decirse que el propé-
- sito de otorgar al error iuris un puesto independiente, pero sélo intra

_legem, de la ignorancia de la ley no dejard de engendrar en derecho
penal —hay que suponer que también en otros sectores juridicos—
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«dificiles problemas interpretativos y de originar dificultades para el de-
.senvolvimiento sucesivo del principio de culpabilidad.

III. El principio de legalidad de los efectos del error priva de
wviabilidad en el cédigo a la teorfa estricta de la culpabilidad. El dolo
no forma parte, seglin este criterio, de la culpabilidad, sino del tipo de
.lo injusto. El dolo decide sobre la tipicidad del comportamiento, y ésta
.no puede ser revocada por mediar un error de prohibicién. La destruc-
.cién del embrién causada dolosamente sin existir una causa de exclusién
.de la antijuricidad, proporciona los predicados tipicidad y antijuricidad
de Ia conducta. El dolo es una realidad natural, no normativa, es decir,
Ja voluntad de realizacién de los elementos objetivos del tipo —la des-
.truccién del feto—, independiente de si se estimé la accién como prohi-
.bida o permitida. Y puesto que, al igual que en el ordenamiento alemdn
—antes de la reforma reciente—faltaban en el cédigo preceptos relati-
wos al error de prohibicién, la teotia estricta de la culpabilidad practics
-su reconstruccién dogmatica mediante recurso a la analogia no prohibi-
da in bonam partem. Cerezo Mir afirma expresamente que en el Cédigo
_penal «falta toda la regulacién del error de prohibicién, siendo posible
.deducir analégicamente una regla de atenuacién de la pena de lo dis-
puesto en el nimero 1 del art. 9 y en el art. 66 en relacién con la
eximente de enajenacién», para lo que no habria obstéculo en el sistema,
pese a lo dispuesto en el art. 2 del Cédigo penal, en lo que se halla
.de acuerdo —Ila verdad es que sin fundamentacién definitiva— la
.doctrina dominante.

La teorfa estricta de la culpabilidad ha sido condenada inconscien-
temente por el nuevo art. 6, 1, del Cédigo civil. Es paradéjico que
una reforma que posee sentido subjetivo ampliatorio de la eficacia
del error, produzca el efecto de ocluir el despliegue variado de la
Jinvestigacién dogmdtica, desempefiando la funcién de aniquilar inves-
tigaciones dignas de consideracién.

El problema es dogmiticamente més grave todavia. Olvidando la
-experiencia de que las teorfas generales del delito —telacién de cau-
.salidad, causas de justificacién, concepto normativo de la culpabilidad,
inexigibilidad, etc.— se han desplegado de forma relativamente libre
frente al derecho escrito, como hace afios indicaba Hippel, la nueva
.norma sobre el error crea obstdculos dificilmente superables al «nuevo
sistema» de la teorfa del delito, cuya declaracién fundamental es 'a
pertenencia del dolo al tipo de lo injusto, incompatible con la admisién
de una culpa de Detecho en hipétesis de error evitable de prohibicién.
Es esta una fuente de perjuicios tedricos para la renovacién de los estu-
-dios penales surgida de las aportaciones de los escritores alineados en el
-«nuevo sistema del derecho penal». De la misma forma, la nueva dis-
“posicién sobre el error cierra el paso a la teotfa limitada del dolo, pues
la reconduccién a éste del concepto de «ceguera juridica» carece de
‘base en el Cédigo penal.
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IV. De no quererse sostener que la conciencia de la antijuricidad ha
sido eliminada por la reforma como presupuesto de la pena, lo expuesto
obliga especialmente a investigar las posibilidades que el derecho escrito
proporciona para determinar los efectos de esta clase de error. Descat-
tadas las teorfas de la culpabilidad y la limitada del dolo, pues en sus
nicleos caracteristicos se nutren de la analogia, el problema se centra,
por exclusién, en la teorfa estricta del dolo. En orden a esto, procede
indicar que en el Cédigo penal no es posible admitir, con Cérdoba Roda,.
que al encontrarse referido el art. 565 a todas las conductas del Cédigo
penal, Ja remisién del error evitable de prohibicién, como verdadera
culpa juridica, al art. 565, no engendra las lagunas que la utilizacién
de la teorfa estricta del dolo hace surgir en el sistema penal alemdn. En
el Cédigo penal falta todo fundamento para que el error evitable de-
tipo v el de prohibicién puedan ser objeto de distinto tratamiento. La
culpa de hecho (Tatfabrlissigkeit) y la de derecho (Rechtsfabrlissigkeit)
tienen en el sistema igual radio de accién, de forma que ni ésta puede
entenderse como cldusula general, sobre la sancién de la culpa juridica,
ni aquélla como correlativa cldusula general sobre la punicién del error
evitable de tipo. La posicién doctrinal mencionada, previa la matizacién
de que el art. 565 se refiere homogéneamente al etror evitable de tipo
y de prohibicién —no cabe por tanto que la sancién de éste se extienda
a mayor nimero de delitos que la de aquél, ni a la inversa—, pone de-
manifiesto que coincide con la teorfa estricta del dolo. La punicién del
evitable error de prohibicién es procedente sélo, segin esto, si de.
conformidad con un correcto proceso interpretativo, puede afirmarse
que el Cédigo penal no incrimina sélo la realizacién dolosa, sino también.
la culpa de hecho (rectius, la culpa de tipo) y, por consiguiente, Ia.
culpa de derecho (rectius, la culpa de prohibicién). En la doctrina do-
minante, la nocién malicia contenida en el art. 565, es identificada con
el dolo, como voluntad valorada o antinormativa, comprensivo de la.
conciencia de la antijuricidad. Es este el punto de apoyo evidente que
dentro del derecho positivo, es decir, intra legem, permite asignar rele-
vancia al error de prohibicién. Para caracterizar didfanamente la situa-
cién del Cédigo penal, cabria evocar la terminologia sugerida hace afios.
por Hippel, y distinguir junto a un dolo de derecho (Rechtsvorsatz),
una culpa de derecho (Rechtsfabriissigkeit) e incluso un caso fortuito-
de Derecho (Rechtsznfall), segiin que el autor se representase, pudiera
representarse o no pudiera obtener conciencia de la antijuricidad.

La situacién a que Ileva la reforma del Cddigo civil —procedencia
de la teoria estricta del dolo como solucién tdnica que respeta el prin-
cipio de legalidad de las consecuencias del error— cuenta desde Binding
con el beneplicito de amplios sectores de la doctrina. Al margen de las.
contraposiciones de las teorias del dolo y de la culpabilidad —prefigu-
radas por el 4lgebra del tipo—, Baumann, Kaufmann y otros escritores
ven en la teorfa estricta del dolo un correctivo o contrapeso a la expan-
sién incesante del derecho penal administrativo. El hecho de que esta
concepcidén obligue a absolver si no estd incriminada la ejecucién culpo--
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sa, no debe estimarse gravemente perjudicial, dada la hipertrofia del
derecho penal de orden y su distanciamiento creciente de la ética
social.

La transposicién de estos argumentos al sistema penal espafiol pe-
carfa de precipitada. El problema del derecho penal administrativo se
plantea en €l de forma diversa que en Alemania, Italia, Bélgica o Suiza,
donde la reduccién del derecho penal ha tenido que ser practicada me-
diante leyes especiales (deppenalizzazione, Entkriminalisierung), en tanto
que en Espafia constituye el punto de partida en virtud de lo que
dispone el art. 26, 3.2, del Cédigo. El estudio detallado de estas cues-
tiones no puede ser proseguido aqui. Tiene que ser relegado a un es-
tudio independiente, cuya conclusién primordial es que, mientras en
el Derecho penal (criminal, o de justicia, y administrativo, o de orden)
procede dogmidticamente la solucién unitaria del problema del error
de prohibicién en el sentido de la teoria estricta del dolo, en el dere-
cho administrativo represivo hay que adoptar, por el contrario, una
posicién préxima a las teorias de culpabilidad.

En el derecho administrativo (penal), por seguir utilizando la ter-
minologia propuesta per Antén Oneca, la participacién en las venta-
jas de un sector, exige que los interesados actualicen escrupulosamente
los mandatos y prohibiciones correspondientes. En el derecho adminis-
trativo de trdfico, por ejemplo, no tiene sentido declarar impune, en
general, la realizacién de la materia de prohibicién siempre que medic
error evitable de valoracidén por parte del sujeto. Igual sucede respecto
a las infracciones urbanisticas, disciplina de mercado, etc. Inexistente
en el derecho administrativo una cldusula como la del art. 565 del
Cédigo, la teoria estricta del dolo olvidarfa las necesidades practicas
existentes en el sector. En él, un punto de vista que se aproxima a las
teorfas de la culpabilidad —el problema del error sobre los presupuestos
reales de las causas de justificacién no puede abordarse aqui— garan-
tiza que el sujeto no serd alcanzado por la sancién en hipétesis de
error inevitable, y, al mismo tiempo, que el error evitable da lugar sola-
mente a la atenuacién de responsabilidad.

El destino unitario del etror de tipo y de prohibicién en el propio
Derecho penal hace que resulten oscurec1das las distinciones, relevantes
para las teorfas de la culpabilidad, entre error directo, o sobre la norma
general prohibitiva, e indirecto de prohibicién. Dentro de éste la teoria
estricta de la culpabilidad no sélo sitiia el que versa sobre la existencia
o el alcance de las causas de justificacién, sino el que recae sobre sus
elementos reales constitutivos, estimado por la teoria limitada como
error de tipo. La reforma del titulo preliminar, art. 6, 1, del C. c. obliga
hoy a conceder, prescindiendo de matices que guardan relacién con la
doctrina de los elementos negativos del tipo, que todas las hipétesis
son subsumibles en el art. 565 del Cédigo penal.

En sentido politico criminal, la reforma se presta a graves objecio-
nes. En tanto que las hipétesis graves de error iuris pueden incluirse
en el art. 565, pirrafo primero (culpa grave de Derecho), las menos



36 Angel Torio Lépez

graves han de ser tratadas como falta, pues la imprudencia simple
antirreglamentaria equivale a la culpa de hecho, ya que los reglamentos
se infringen mediante acciones. Estos supuestos han de incluirse en
los arts. 586, 3.2 y 600. Los tipos de estas disposiciones circunscriben
ataques culposos a las personas —vida e integridad personal— y al
patrimonio —dafios— siendo impune, en principio, la lesién impru-
dente de cualquier otro bien protegido en el libro III del Cédigo.
Esto conduce a que la culpa leve de derecho sea normalmente impune,
salvo en los tipos de las faltas mencionados. En general, segtn esto, la
punibilidad del ertor de prohibicién depende de dos requisitos. En
primer término, de que mediante interpretacion se establezca que el
delito es susceptible de ejecucién culposa, y ademds de esto, de que el
error sea gravemente reprochable. Ante esta consecuencia cabria esgrimir
argumentos contrapuestos, que sélo pueden indicarse aqui. La reduccién
de las reacciones juridico penales tiene en su favor que la pena pri-
vativa de libertad no debe depender, en lo posible, de una minima re-
prochabilidad personal de la accién. Mas contra dicha solucién habla «l
pensamiento de que con ello queda debilitada la esperanza de una
actitud juridica mds escrupulosa y atenta a las exigencias que plantea
la vida comunitaria,

En lo relativo a la necesidad de que el delito permita la comisién
culposa para que la culpa de derecho pueda incriminarse, no puede
pasar desapercibida su tensién con la culpa de hecho. En tanto que
es preciso reducir los delitos que admiten tal forma de ejecucién —Ila
jurisprudencia ha llegado a sancionar una apropiacién indebida por
imprudencia— la culpa juridica reclama una propagacién no depen-
diente del tipo delictivo, es decir, un médulo general de responsabi-
lidad informado por el principio de culpabilidad. En relacién con esto,
la reforma del Cédigo civil no deja de prestarse a repercusiones peli-
grosas en el derecho penal. La regulacién unitaria del error de tipo y de
prohibicién en el art. 565 da lugar a una tensién caracteristica. La im-
prudencia de hecho, de conformidad con la tradicién histérica, ha de ser
incriminada en un grupo limitado de delitos; la de derecho suscita el
problema del destino general del error evitable de prohibicién en el
ordenamiento. La primera ha de ser objeto de utilizacién restrictiva,
mientras que la segunda, conforme a su naturaleza, propende a una
propagacién general. Tales tensiones pueden contribuir en mayor me-
dida a deteriorar en la préctica el problema de la culpa, en el que cual-
quier observador puede verificar que el 565 ha dejado de ser un tipo
de garantia, en el sentido del principio nullum crimen sine lege, para
convertirse en una cldusula general cuyos presupuestos adolecen de
alto grado de indeterminacién, y en el que la decisién sobre la pre-
sencia de la temeridad o de la simple imprudencia antirreglamentaria
constituye, con frecuencia, mds que un problema valorativo, una cues-
tién de azar.
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V.—Desde el plano sistemdtico, que la conciencia de la antijurici-
dad y el error de prohibicién respondan a la teoria estricta del dolo,
proporciona un argumento mds en favor del sistema cldsico del De-
recho penal. Es digna de recordarse la célebre afirmacién de Schro-
der de que la teoria del error debe de. reproducir como en un espejo
la relacién entre las doctrinas del tipo y de la antijuricidad. La dis-
tincién entre error de tipo y de prohibicién es, 1dgicamente, paralela
a la que se practique entre estos elementos del delito.

Sobre dicha relacién sélo cabe recordar lo imprescindible aqui. Si
se prescinde de puntos de vista menos difundidos, la dogmitica pre-
senta dos concepciones fundamentales. El tipo y la antijuricidad cons-
tituyen, para numerosos escritores, una realidad unitaria. El tipo es
un tipo general de lo injusto (Gesamtstatbestand). El delito, mds que
accién tipica y antijuridica, es accién tipicamente antijuridica. La dis-
tincién entre tipo y antijuricidad —se dice— no corresponde a dife-
rencias de fondo, sino que posee solamente caricter técnico. Es indi-
ferente, en realidad, que el sujeto no haya realizado el contenido del
tipo 0 que lo haya cumplido concutriendo una causa de justificacién.

Para la concepcién opuesta, patrocinada en la literatura moderna
por los autores finalistas, tipo y antijuricidad son elementos no coin-
cidentes. El tipo delimita valorativamente los objetos relevantes para
el Derecho penal. La realizacién del tipo no es exiolégicamente neu-
tra, sino que engendra un juicio desvalorativo auténomo, que pervive
aunque concurra una causa de justificacién. Juridicamente, no es idén-
tico no matar que matar mediando una causa de justificacién. la
ejecucién del tipo comporta un desvalor especifico: tipicidad y antiju-
ricidad son predicados negativos diversos de la accién. El tipo pto-
porciona la imagen (leitbildstatbestand) de la antijuricidad, pero no
es la antijuricidad misma.

Las repercusiones de ambos criterios tienen lugar en la esfera del
error. La indistincién entre tipicidad y antijuricidad impide, obvia-
mente, asignar efectos divergentes al error sobre cada una de ellas.
En realidad, un error sobre el «tipo general de lo injusto» recae sobte
materia unitaria, produciendo légicamente consecuencias unitarias. El
error evitable, sea de tipo o de prohibicién, conduce a regular la ac-
cién por las disposiciones de los delitos culposos. La teorfa del tipo
se refleja directamente en la doctrina del error.

La situacién es, légicamente, paralela en el seno del finalismo. La
separacién entte tipo y antijuricidad permite ulteriormente un tratamien-
to auténomo del error de tipo y de prohibicién. El error evitable de
tipo da lugar a responsabilidad por imprudencia. El de prohibicién
no puede influir retroactivamente, por el contrario, sobre la previa-
mente definida tipicidad de la accién. Esta se decide preclusiva e inde-
rogablemente en su propio 4mbito mediante sus elementos constitu-
Yentes —desvalor del resultado como menoscabo del bien jurfdico;
desvalor de accién como voluntad tipica en los delitos dolosos—, sin
que el contenido de culpabilidad pueda cumplir ex post ninguna fun-
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cién derogatoria. La declaracién «delito doloso» no resulta alterada
por existit un error de prohibicién inevitable: el dolo tipico es in-
compatible con la culpa juridica. La teoria del error estid también asi
mediatizada por la doctrina de lo injusto.

La declaracién del Schroder es reversible. No sélo la teoria del error
ha de reproducir como en un espejo la doctrina del tipo, sino que ésta
no puede ser elaborada dogméticamente prescindiendo del destino del
ertor. Entre ambas existe una articulacién conceptual reciproca. En
principio no cabria renunciar a la coherencia entre los elementos del
sistema (aunque esto no supone que tenga que emprenderse a todo
trance la salvacién del sistema, tanto del viejo como del nuevo siste-
ma, como pretendia hace algunos afios la dogmadtica), de forma que
si entre las concepciones del tipo y del error se aprecian discordan-
cias, ha de entenderse éste como sintoma de que la solucién adopta-
da precisa una revisién o, al menos, una justificacién especial.

En la doctrina espafiola la concepcién finalista ha sido desenvuel-
ta por Cerezo Mir, antes de la reforma del Cédigo civil, con absoluta
coherencia. El dolo del hecho se estimaba, por motivos dogmiticos,
elementos integrantes del tipo; el error evitable de tipo daba lugar a
responsabilidad por culpa. El de prohibicién se enjuiciaba como de-
lito doloso atenuado, con arreglo al articulo 66. Pero esta tesis estd
ahora en contradiccién con el articulo 6, 1, del Cédigo civil, que pros-
cribe el recurso a la analogfa.

La reforma lleva mds lejos atn. Puesto que obliga a adoptar la
teoria estricta del dolo, origina dificultades adicionales a la recepcién
del sistema finalista. No es posible afirmar, simultdneamente, que ¢l
dolo es el elemento subjetivo mds caracteristico del tipo y que el ertor
evitable ha de subsumirse en el articulo 565 como culpa de detecho.
El precio de esa doble declaracién no podria ser méds alto: la admi-
sién de una culpa juridica implica que el dolo comporta la conciencia
de la antijuricidad —con lo que todo finalismo se volatiliza—: por
otro lado, como Roxin ha puesto ocasionalmente de manifiesto, la in-
clusién del dolo en el tipo hace preceptivo pronunciarse en favor de
las teorfas de la culpabilidad.

VI—La situacién expuesta aporta un argumento considerable en
favor del sistema penal neocldsico, susceptible de perfeccionamiento
mediante las numerosas aportacicnes de la teorfa finalista. En sentido
técnico, el tipo ha de ser concebido, sin embargo, de forma primor-
dialmente causal. Ni el dolo es en el Cédigo penal elemento suyo
permanente o indispensable, ni el error de prohibicién puede dejar
de subsumirse en el articulo 565.

La investigacién de la situacién surgida de la reforma del Cédigo
civil ha de ser proseguida para verificar la funcién del error de pro-
hibicién en los delitos imprudentes, en los que el conocimiento poten.
cial del injusto es elemento imprescindible. Constituiria una grave
perversién valorativa que la aceptada produccién del resultado lleva-
se consigo la absolucién si el sujeto no pudo representarse lo prohibi-
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do de su obrar, y que con idéntica incomprensién normativa fuera
-alcanzado por la pena criminal si el resultado sobrevino por impru-
dencia. El error de prohibicién debe desplegar su eficacia en toda
clase de delitos.

Esto demuestra que la conciencia de la antijuricidad no es un pro-
blema exclusivo de los delitos dolosos, sino la cuestién esencial de la
culpabilidad juridico penal, con significado mayor del que, en prin-
cipio, sugieren las denominadas «teorias del dolo». En relacién con
ello, no cabe desconocer que, como advertia Armin Kaufmann, en el de-
lito culposo se encuentra, sencillamente, el dominio del error de pro-
‘hibicién.






