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La conciencia potencial de lo injusto constituye uno de los elemen-
tos esenciales de la culpabilidad. Es un presupuesto necesario para que
el Estado pueda imponer un castigo a un sujeto por el hecho ilicito co-
metido, ya que la capacidad individual de motivacién por la norma o por
la amenaza penal, es decir, por el Derecho Penal, viene determinada, en
primer término, por la constatacién de que el sujeto ha tenido la posibi-
lidad de conocer la desaprobacion juridico-penal del hecho realizado.
Con relacién a este elemento de la culpabilidad, desde un plano gnoseo-
16gico, es posible constatar la existencia de tres hip6tesis distintas que,
seguramente, deban merecer un tratamiento juridico diferente y que
pueden esquematizarse del modo siguiente:

a) Conciencia potencial-total de la antijuricidad (conocimiemto
seguro).

b) Conciencia potencial-parcial de la antijuricidad (conocimiento
dudoso o condicionado).

¢) Ausencia de conciencia potencial de la antijuricidad (falta de la
posibilidad de conocimiento).

Pese -a la disparidad tedrica existente en tomo a la fundamentacién
de este elemento de la culpabilidad, podria sefialarse a grandes rasgos
que tanto la doctrina como la jurisprudencia, de conformidad con el ré-
gimen juridico establecido en el art. 6 bis, a) CP, coinciden en las solu-
ciones adoptadas para dos de las tres hipdtesis indicadas. Supuesto a): se
afirma la plena culpabilidad y responsabilidad del que ha tenido la posi-
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bilidad de conocer con seguridad la desaprobacién juridico-penal de su
accién y, por ello, ha tenido la capacidad de motivarse por el Derecho.
Supuesto c): en los casos en que el sujeto no ha podido conocer la anti-
juricidad (ausencia de conciencia potencial), se excluye totalmente la cul-
pabilidad y 1a resposabilidad (error de prohibicién invencible). De todos
modos, se afirma una culpabilidad disminuida y se exige una menor res-
ponsabilidad cuando la falta de conciencia es consecuencia de un error
de prohibicién vencible, con independencia de cudl sea ahora su funda-
mentacién tedrica e instrumentacién practica.

Sin embargo, este genérico consenso quiebra en la hipétesis inter-
media de conciencia potencial-parcial de la antijuricidad, es decir, cuan-
do hay un conocimiento dudoso o condicionado sobre la antijuricidad
(supuesto b). Bajo esta hipétesis se incluyen los situaciones de duda so-
bre la prohicidn, es decir, aquellos casos en los que el sujeto no sabe con
seguridad si su conducta es contraria a Derecho, considerdndolo posi-
ble, del mismo modo que considera posible que su conducta sea adecua-
da a Derecho (1). Se trata, en definitiva, como sefiala BACIGALUPO,
de «una figura similar a la que tradicionalmente se conoce como dolo
eventual, pero, en lugar de estar referida a la conciencia de los hechos,
se vincula a la conciencia sobre la antijuricidad» (2). En esta hip6tesis
las soluciones doctrinales y jurisprudenciales divergen considerablemente,
asemejdndolas, en unos casos, a las propuestas para la conciencia poten-
cial-total y segura de lo injusto, y, en otros, a las dispensadas para la falta
de conciencia potencial.

En realidad, en la situaciones de duda sobre la prohibicién, la cues-
tién no cabe cefiirla a una equiparacién simplista con las soluciones
adoptadas en las demds hipdtesis afectantes a la conciencia potencial de
la antijuricidad, como elemento de la culpabilidad. Se trata de una cues-
tién mds compleja tanto en su fundamentacién dogmatica, como en sus
consecuencias juridicas. Ademads, es un tema abierto a la discusién, que
no ha sido objeto de especial atencién en la doctrina espaiiola, salvo al-
gunas excepciones significativas (3), y necesitado, en consecuencia, de
futuros trabajos que, como advierte ROXIN, se ocupen de analizar en
particular la posible exclusién o disminucién de la culpabilidad en los
casos de conciencia condicionada de lo injusto (4). Por todo ello, con

(1) Vid. al respecto, WARDA, G., «Schuld und Strafe beim Handeln mit beding-
tem Unrechtsbewusstsein». Festschrift fiir Hans Welzel zum 70. Geburtstag. Berlin-
Nueva York. 1974; p. 499.

(2) Cfr. BACIGALUPO, E., Principios de Derecho Penal. Parte General. 2.2 ed.,
Madrid. 1990; p. 179.

(3) Entre los escasos manuales que han abordado el tema con detenimiento, vid. Ba-
CIGALUPO, E., Principios de Derecho Penal..., ob. cit., pp. 178 y ss. M4s ampliamente, vid.
SILvA SANCHEZ, J.M., «Observaciones sobre el conocimiento “eventual” de la antijurici-
dad». Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Madrid. 1987; pp. 647 y ss.

(4) Vid. RoxN, C., Strafrecht. Allgemeiner Teil, Band I. Grundlagen. Der Aufbau
der Verbrechenslehre. Munich. 1992; p. 596.
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este trabajo se pretende llevar a cabo una aproximacién al tema, funda-
mentalmente, a través del examen critico de las dos lineas jurispruden-
ciales que, sobre esta materia, parecen coexistir en el seno del Tribunal
Supremo espaiiol (II), con el prop6sito de tomar una posicién clara en
torno a la duda sobre la prohibicién y adoptar las soluciones que nos pa-
recen mas convincentes desde el punto de vista dogmaético y politico-
criminal (III).

II

1. La primera linea jurisprudencial de nuestro mas alto tribunal
acerca del conocimiento condicionado de la antijuricidad arranca de las
sentencias de 14-12-1985 (RA. 6264) y 10-4-1986 (RA. 1995) —cuyo
ponente fue, en ambos casos, SOTO NIETO— en las que se enjuiciaron
a dos personas que tenian dudas sobre la prohibicién de la tenencia de
armas en nuestra legislacién (en el primer caso, por ser un extranjero,
stibdito norteamericano, en cuyo Estado —Florida— est4 permitida la
tenencia de armas; en el segundo, por tener un arma con desperfectos,
que no la hacian totalmente iniitil para su funcién). En ambas resolucio-
nes se sentd la doctrina de que la duda sobre la prohibicion equivale
a la conciencia de la antijuricidad y que, por tanto, no puede admi-
tirse un error de prohibicion, ni es posible dispensar un trato de pri-
vilegio al que actia en tales condiciones. Asi, por ejemplo, en la
primera sentencia citada se afirma que ha de «excluirse la presencia
de un verdadero supuesto de error de prohibicién cuando existan mo-
tivos para pensar que el agente tiene seguridad respecto a su proceder
antijuridico, o, al menos, conciencia de una alta probabilidad de anti-
juricidad que, por estimarse similar al dolo eventual, no merece trato
de beningnidad alguno».

Sobre esta base se ha ido abriendo paso la linea Junsprudenmal ma-
yoritaria de referencia, que equipara el conocimiento condicionado al
conocimiento seguro de la antljurtadad negando una posible atenua-
cién penal, hasta el extremo de que a partir de la STS de 26-5-1987 (RA.
3131; Ponente: MONER MUNOZ) en multiples resoluciones del TS se
repite insistentemente la idea de que «para excluir el error, no se requie-
re que el agente tenga seguridad respecto a su proceder antijuridico, bastan-
do que tenga conciencia de una alta probabilidad de antijuricidad» (5).
Finalmente, tras la STS de 12-12-1991 (RA. 9448; Ponente: VEGA

(5) Enindéntico sentido, vid. Ias SSTS de 13-3-1989 (RA. 2620; Ponente: CA-
RRERO RAMOS); 10-5-1989 (RA. 4161; Ponente: Diaz PALOS); 17-6-1989 (RA. 5146;
Ponente: CARRERO RAMOS); 20-11-1990 (RA. 9061; Ponente: SoTo NIETO); 20-11-
1991 (RA. 8599; Ponente: MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ).
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RUIZ), la idea resefiada se convierte en un requisito negativo para esti-
mar el error de prohibicién invencible (6).

A parte de otras consideraciones que pudieran hacerse sobre esta li-
nea jurisprudencial (7), deben destacarse fundamentalmente dos ideas
bésicas que merecen un juicio distinto: a) el conocimiento condicionado
de lo injusto se define como la conciencia de una alta probabilidad de
antijuricidad; b) la duda sobre la prohibicién es condi¢ién sufuciente
para afirmar la conciencia potencial de la antijuricidad y excluir, por
tanto, el error de prohibicién y toda atenuacién penal, es decir, se equi-
para a la conciencia exacta y segura.

a) Laprimera idea bdsica resefiada, segiin la cual el conocimiento
condicionado de lo injusto equivale a la conciencia de una alta probabilidad
de antijuricidad, merece un juicio positivo, por cuanto que parece situar
la conciencia potencial de lo injusto sobre una base cognoscitiva, apartan-
dose de las teorias emocionales o volitivas, de las que son partidarias la
doctrina dominante en Alemania. Con esta cuestion se trata de dilucidar
bajo qué presupuestos se puede afirmar que el sujeto ha podido tener co-
nocimiento de la antijuricidad y no ha actuado, en consecuencia, con
error de prohibicién, cifiéndonos ahora l16gicamente a si el conocimiento
condicionado es conocimiento de la antijuricidad.

Como se indicé y reconocen algunas de las sentencias objeto de
anélisis, la duda sobre la prohibicién tiene cierta similitud con el dolo
eventual, por cuanto que en éste hay un conocimiento condicionado de
los hechos que configuran la tipicidad, mientras que en aquélla existe un
conocimiento condicionado de la desaprobacién juridico-penal de tales
hechos, conformadora de la antijuricidad. Seguramente, por ello, un
sector importante de la doctrina alemana, con el propésito de dilucidar
st 1a duda sobre la prohibicién supone un verdadero conocimiento de la
antijuricidad o no, suele acudir a los criterios tradicionalmente emplea-
dos para distinguir el dolo eventual de la culpa consciente (8). Concre-

(6) En este sentido, vid. Ias SSTS de 18-11-1991 (RA. 9448; Ponente: VEGA
Rurz); 20-1-1992 (RA. 244; Ponente: VEGA Ruiz); 9-3-1993 (RA. 2163; Ponente:
VEGA Ruiz).

(7) Como, por ejemplo, si més que situaciones de duda sobre la prohibici6n, en
algiin caso, nos encontramos ante auténticas presunciones y atribuciones de conoci-
miento por parte del TS, como advierte, SILVA SANCHEZ, J.M., «Observaciones sobre el
conocimiento “eventual”...», ob. cit., pp. 648, 658 y 659.

(8) Eneste sentido, vid. RUDOLPHI, H.J., Unrechtsbewusstsein, Verbotsirrtum
und Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums. Gotinga. 1969; pp. 118, 126 y ss.; del mismo
autor, en RuboLpH], H.J., HORN, E., SAMSON, E., Systemattscher Kommentar zum Straf-
gesetzbuch. Band 1. AllgememerTell (8§ 1-79 b) 5.2ed. Francfort. 1987 (com. al § 17,
12); JESCHECK, H.H., Tratado de Derecho Penal. Parte General. 4. ed. (Traducci6n de
José Luis Manzanares Samaniego). Granada. 1993; p. 410; LACKNER, K., Strafgesetz-
buch mit Erliuterungen. 18 ed. Munich. 1989; (com al § 17, 2.c); CRAMER P., en
SCHONKE-SCHROEDER: Strafgesetzbuch Kommentar. 24 ed. Munich. 1991, (al § 17, 5)
SCHROEDER, F.C., Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar. Einleitung §§ 1-31. T. 1. 10
ed. 1985; (al § 17 23 y 24); DREHER, E., TRONDLE, H., Strafgesetzbuch und Nebenge-
setze. 43.2 ed. Munich. 1986; (com. al § 17 5).
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tamente, como sefiala SILVA SANCHEZ, «son precisos dos elementos.
El primero una situacién de duda, en la que el sujeto advierte la probabilidad
seria de que su conducta infrinja el Ordenamiento. El segundo, una pos-
tura del mencionado sujeto, dentro de la duda, favorable al resultado
«lesién del Ordenamiento», que aparece caracaterizada con las expre-
siones «conformarse», «decidirse por», u otras similares» (9).

De esta forma, entre los binomios conocimiento condicionado/error
de prohibicién y dolo eventual/culpa consciente podria establecerse el
siguiente paralelismo: a) existe un conocimiento condicionado de la an-
tijuricidad cuando el sujeto se representa la posibilidad de que el hecho esté
prohibido y se conforma con su infraccién (10). El conocimiento condicio-
nado de la antijuricidad se asienta sobre la misma base del dolo eventual. b)
Existe, por el contrario, un error de prohibicién (vencible) cuando el sujeto
se representa como probable la antijuricidad de su accién y no acepta o no
se decide por la posible ilicitud de la misma. El error de prohibicién (ven-
cible) se asienta sobre la misma base de la culpa consciente.

Por tanto, desde este punto de vista mayoritario, parece que con inde-
pendencia de que se sea partidario de las teorias del dolo o de la culpabili-
dad (11), la conciencia potencial de lo injusto se asienta sobre una doble

(9) Cfr. SILVA SANCHEZ, J.M., «Observaciones sobre el conocimiento “even-
tual”...», ob. cit., p. 649.

(10) Asi, JESCHECK, H.H., Tratado de Derecho Penal..., ob. cit., p. 410; sefiala
que para afirmar la conciencia de lo injusto basta «con que el autor considere seriamente
la antijuricidad de su comportamiento y acepte la posibilidad de vulnerar el Derecho
(conocimiento eventual del injusto)». De igual forma se expresa la mayor parte de la
doctrina alemana, vid. nota 8.

(11) En este sentido, vid. SCHROEDER, F.C., Leipziger Kommentar... (al § 17, 23), ob.
cit.; en donde sefiala que con relaci6n a la antijuricidad se dan las mismas posibilidades de co-
nocimiento que con el dolo, destacando que tanto los partidarios de la teorfa del dolo, como
también los de la teoria de la culpabilidad deben emplear para la afirmaci6n de la conciencia
de lo injusto los mismos criterios que para la afirmacién del dolo. Desde un punto de vista dis-
tinto, de base cognoscitivo, tanto para la conciencia de los hechos como de la antijuricidad, lle-
ga en coherencia a negar repercusién alguna de las teorfas sobre el error de prohibicién en
materia de conocimiento eventual de la antijuricidad, SILvA SANCHEZ, J.M., «Observaciones
sobre el conocimiento “eventual”...», 0b. cit., p. 662. Sin embargo, creemos que en los casos
de duda sobre la prohibicién no debe descartarse la posibilidad de una efectiva repercusién de
las distintas teorfas acerca del error de prohibici6n, por ejemplo, porque se mantenga, coheren-
temente también, la concepcidn tradicional sobre la conciencia de los hechos, segtin la cual el
dolo es conocimiento y voluntad de realizar el tipo, y, al mismo tiempo, se defienda una con-
ciencia potencial de lo injusto de base puramente cognoscitiva. En tal caso, los partidarios de las
teorfas del dolo deberén constar en las situaciones de duda la existencia de voluntad o de una
decisién por lo injusto, ya que la conciencia de la antijuricidad forma parte del dolo. Sin em-
bargo, los partidarios de las teorfas de la culpabilidad no estamos obligados a demostrar tal ele-
mento emocional para afinmar la existencia del conocimiento (condicionado) de la
antijuricidad. Vid. al respecto, KAUFMANN, A., «Der dolus eventualis im Deliktaufbau. Die
Auswirkungen der Handlungs-und der Schuldlehre auf die Vorsatzgrenze». Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft (70). Berlin. 1958; p. 84; WARDA, G., «Schuld und Strafe...»,
ob. cit., pp. 501, 504 y 517. Cfr. también, RuDoLPHI, HJ., Unrechisbewusstsein, Verbotsi-
rrtum..., ob. cit., pp. 130y 131. No obstante, debe reconocerse que todo ello depende del con-
cepto de dolo que se mantenga, como advierte, SILVA SANCHEZ, J.M., «Observaciones
sobre el conocimiento “eventual”...», ob. cit., pp. 662 y 663.
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base: cognoscitiva o intelectiva y volitiva o emocional, del mismo modo
que la concepcién mayoritaria sobre la conciencia de los hechos (dolo).
Sin embargo, este planteamiento ha sido cuestionado por un sector doctri-
nal minoritario, pero significativo, por cuanto que no parece del todo co-
rrecta la equiparacion establecida entre el conocimiento condicionado de la
antijuricidad y el dolo eventual. En particular, se discute si la concien-
cia potencial de lo injusto se configura sobre el mismo doble presu-
puesto cognitivo-volitivo del dolo eventual, como propugna la doctrina
mayoritaria, 0, mas bien, sobre una base cognoscitiva, como opina la
doctrina minoritaria. Se pone en duda, por tanto, la necesidad de exigir
también para el conocimiento (condicionado) de la antijuricidad el ele-
mento volitivo del dolo (eventual) que, como hemos visto, sistematica-
mente se le adscribe (12).

En efecto, si los componentes voluntativos vinculados a la actitud in-
terna del sujeto han de jugar algiin papel para determinar los presupuestos
de la punibilidad, parece que el lugar sismtemaético mas adecuado para ello
debe ser la conciencia de los hechos, es decir, el dolo, que tradicional y ma-
yoritariamente se define como conocimiento y voluntad de realizar el tipo.
Aunque, incluso, esta concepcién esti siendo sometida a revisién por un
sector cada vez mayor de la doctrina, que pretende rechazar el elemento vo-
litivo del dolo, para asentarlo sobre una base cognoscitiva (13). Sin embar-
go, dejando al margen esta tltima cuestién, que a nuestro juicio estd
pendiente de una futura y profunda discusién, en materia de conocimiento
(condicionado) de la antijuricidad parece conveniente asentar dicha con-
ciencia potencial sobre una base cognoscitiva y abandonar los componen-
tes volitivos o emocionales en el &mbito de la culpabilidad.

Desde esta perspectiva, bastaria con representarse seriamente la po-
sibilidad de la prohibicién para afirmar el conocimiento (condicionado)
de la antijuricidad, sin atender a la actitud interna del sujeto, a si se con-
forma, acepta o se decide por lo injusto (14). De esta forma, como sefia-
la ROXIN, «existe un conocimiento condicionado de lo injusto cuando
el autor estd en duda sobre la situacién juridica: considera probable, por
ejemplo, que su accién esté permitida, pero cuenta también con la posi-
bilidad de que esté prohibida» (15). Pues bien, esta misma concepcién

(12) Vid. al respecto, por todos, KAUFMANN, A., «Der dolus eventualis...», ob.
cit., pp. 83 y ss.; WARDA, G.: «Schuld und Strafe...», ob. cit., pp. 517 y ss.; SILVA SAN-
CHEZ, J.M.: «Observaciones sobre el conocimiento “eventual”...», ob. cit., pp. 650 y ss.

(13) Sobre esta cuestién, vid. por todos, FRISCH, W., Vorsatz und Risiko. Carl
Heymanns Verlag: 1983. En la doctrina espafiola, vid. al respecto, el reciente y exhaus-
tivo trabajo de, DIAZ PiTA, M.M., El dolo eventual. Valencia. 1994,

(14) En este sentido, vid. WARDA, G., «Schuld und Strafe...», ob cit.,pp. 517y
ss.; STRATENWERTH, G., Strafrecht. Allgememer Teil I. Die Straftat. 3.2 ed. Carl Hey-
manns Verlag. 1981; pp. 174 y 175; BLEI, H., Strafrecht 1. Allgemeiner Teil. 18.% ed.
Munich. 1983; pp. ]98y 199; JAKOBS,G Strafrecht Allgemeiner Teil. Die Grundlagen
und die Zurechnungslehre. 22 ed. Berlin-Nueva York. 1991; pp. 555 y 556.

(15) Cfr. ROxXiN, C., Strafrecht..., ob. cit., p. 594.
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(cognoscitiva) de la conciencia de lo injusto parece mantener la linea ju-
risprudencial comentada, cuando alude a la «conciencia de una alta
probabilidad de antijuricidad» (SSTS de 14-12-1985 (RA. 6264); 26-5-
1987 (RA. 3131); 12-11-1991 (RA. 9297), entre otras muchas), o a «la
fundada sospecha de su proceder contrario a Derecho» (STS de 10-4-
1986 (RA. 1955).

En efecto, la conciencia potencial de la antijuricidad, como presu-
puesto necesario de punibilidad, plantea exclusivamente un problema de
conocimiento, por cuanto que con este elemento de la culpabilidad se
pretende afirmar el SI de la pena de aquellas personas que, teniendo la
posibilidad de conocer la desaprobacién juridico-penal del hecho reali-
zado, no han adecaudo su comportamiento o no se han motivado confor-
me a la amenaza penal o al mandato normativo por ellos conocido.
Podria decirse, por ello, que la antijuricidad se conoce (con certeza o
con dudas) o no se conoce, pero no se quiere. De esta forma, para excluir
el error de prohibicién basta con demostrar el conocimiento de la antiju-
ricidad, pero no tiene sentido indagar en la voluntad del sujeto, ya que el
error se afirmard ante la falta de conocimiento, pero no ante la ausencia
de voluntad (16).

Por todo ello, este sector doctrinal fundamenta con acierto la con-
ciencia potencial de lo injusto sobre una base cognoscitiva, excluyendo
los factores volitivos, de tal forma que en la situaciones de duda sobre la
prohibicién se afirma la conciencia de lo injusto, cuando el sujeto ha
considerado seriamente la probabilidad de que su acci6n sea contraria a
Derecho. Por ello, se rechaza la equiparacién establecida entre conoci-
miento condicionado de la antijuricidad y dolo eventual, al menos en los
términos fijados por la doctrina dominante (17). En efecto, es posible to-
davia establecer un cierto paralelismo entre ambos, de tal modo que
puede decirse que el conocimiento de la antijuricidad equivale al ele-
mento cognitivo del dolo. Significativas son al respecto, de todo lo di-
cho, las palabras de WARDA, cuando afirma que, «en realidad, la
conciencia de la antijuricidad solo es el equivalente del lado intelectual
del dolo, de modo que el error de prohibicién solo se da por la falta de
los requisitos cognoscitivos referidos a la antijuricidad del hecho, mien-
tras que la ausencia de una determinada toma de decision del autor sobre
la antijuridicidad, exigida ain junto al momento cognitivo para el repro-
che total de culpabilidad, no afecta a la conciencia de lo injusto y por tal
motivo no fundamenta ningtin error de prohibicién» (18).

(16) Vid. al respecto, WARDA, G., «Schuld und Strafe...» ob. cit., pp. 522 y ss.;
Jakoss, G., Strafrecht..., ob. cit., pp. 555 y 556; SILvA SANCHEZ, J.M.: «Observaciones
sobre el conocimiento “eventual”...», ob. cit., p. 652.

(17) Vid. KAUFMANN, A., «Der dolus eventualis...», ob. cit., pp. 83 y ss.; WARDA,
G., «Schuld und Strafe...», ob. cit., pp. 517 y ss.; STRATENWERTH, G., Strafrecht..., ob.
cit., p. 175; BELL, H.: Strafrecht..., ob. cit., pp. 198 y 199; JAKOBS, G., Strafrecht..., ob.
cit., pp. 555y 556; Roxin, C., Strafrecht..., ob. cit., pp. 595 y 596.

(18) Cfr. WARDA, G., «Schuld und Strafe...», ob. cit., pp. 524 y 525.
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b) La segunda afirmacién destacable en la linea jurisprudencial co-
mentada, segun la cual el conocimiento condicionado de la antijuricidad es
conciencia potencial de la antijuricidad y excluye, en consecuencia el error
de prohibicién y cualquier atenuacién penal, contiene a su vez dos ideas
importantes que hemos de delimitar claramente, puesto que son objeto de
distinta consideraci6n en la doctrina. De una parte, aunque resulte obvio
decirlo, existe acuerdo doctrinal en que la duda sobre la prokibicién exclu-
ye la posibilidad de admitir un error de prohibicién. Ello es debido a que la
duda supone que el sujeto no sabe con exactitud si su accién viola el Orde-
namiento juridico, pero a la vez se representa como posible la licitud de su
conducta. Por ello, actda con un conocimiento condicionado o eventual so-
bre la antijuricidad y, aunque sea condicionado, al fin y al cabo, es conoci-
miento de la antijuricidad, lo que conduee a la exclusién del error de
prohibicién, que precisamente consiste en la falta total de conocimiento,
siendo, por ello, su reverso légico y natural. Por tanto, puede afirmarse que
quien actiia con conocimiento condicionado de la antijuricidad ha tenido
conciencia potencial de lo injusto, quedando excluida, por tanto, la posibi-
lidad de admitir un error de prohibicién (19).

De otra parte, sin embargo, y en conexi6n con lo anterior, se deduce
también la idea mds discutible de que la duda sobre la prohibicion no
merece tratamiento juridico especial, sino que debe regirse por las mis-
mas reglas que la certeza sobre la antijuricidad. En este punto, la linea
jurisprudencial comentada mantiene el mismo parecer que un sector de
la doctrina alemana, segiin el cual el conocimiento condicionado de lo
injusto equivale al conocimiento seguro. Por tanto, quien actiia con
duda acerca de la desaprobacién juridico-penal de su accién no sélo no
incurre en un error de prohibicién, sino que tampoco se hace merecedor
de una atenuacién penal, siendo plenamente responsable como en los
casos de conciencia potencial exacta y cierta (20). Desde este punto de
vista, se piensa que el Estado no estd dispuesto a soportar la infraccién
del Ordenamiento juridico en situaciones de duda y que, por ello, ha de
exigir de los ciudadanos el respeto del mismo en tales casos. La duda so-
bre la infraccién del deber ha de resolverse en favor de su cumplimiento
¥y, en caso contrario, debe exigirse responsabilidad, incluso en la misma
medida que si hubiera certeza sobre la ilicitud del hecho (21).

(19) Vid. por todos, BACIGALUPO, E., Principios de Derecho Penal..., ob. cit., p.
179; SILVA SANCHEZ, J.M., «Observaciones sobre el conocimiento “eventual”....» , ob.
cit., pp. 647y ss.; ROXIN, C,, Strafrecht..., ob. cit., p. 594; BLEL, H., Strafrecht..., ob. cit.,
pp. 198 y 199; JEsCHECK, H.H., Tratado de Derecho Penal..., ob. cit., p. 410; JAKOBS,
G., Strafreche..., ob. cit., pp. 552 y 555.

(20) Vid. al respecto, RUDOLPHI, H.J., Unrechtsbewusstsein, Verbotsirrtum...,
ob. cit., pp. 118 y ss.; JESCHECK, H.H., Tratado de Derecho Penal..., ob. cit., pp. 410 y
411; LACKNER, K., Strafgesetzbuch... (com. al § 17, 2.c), ob. cit. Cfr. también, de otra
opinién, WARDA, G., «Schuld und Strafe...» , ob. cit., pp. 504 y ss.

(21) Para una exposicion de esta cuestién, vid. WARDA, G., «Schuld und Stra-
fe...», ob. cit., p. 505; KAUFMANN, A., «Der dolus eventualis...», ob. cit., p. 84; SILvA
SANCHEZ, J. M., «Observaciones sobre el conocimiento “eventual”...», ob. cit., p. 649.
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Sin embargo, un nimero cada vez mayor de autores no esta total-
mente de acuerdo con el planteamiento expuesto. Se acepta la identidad de
titulos: tanto el conocimiento seguro como el conocimiento condicionado
de la antijuricidad son presupuestos suficientes para afirmar la conciencia
potencial de la antijuricidad y excluir, en consecuencia, el error de prohibi-
ci6n; pero se niega la identidad de contenidos y tratamiento: el conocimien-
to condicionado de la antijuricidad no tiene por qué ser tratado siempre
como el conocimiento seguro. Por regla general, debe admitirse la posibili-
dad de atenuar la pena, en determinados casos, a quien actia con dudas so-
bre la desaprobacién juridico-penal de su accién, porque en esa situacién
concreta puede tener una menor capacidad de motivacién y puede serle
menos exigible actuar conforme a Derecho que aquél que ha podido tener
un conocimiento total y seguro de la ilicitud del hecho realizado. En defini-
tiva, el Estado no puede exigir objetivamente el mismo grado de cumpli-
miento o respeto al Derecho a quien tiene dudas sobre la prohibicion que a
quien sabe seguro que viola el Ordenamiento juridico. La capacidad de mo-
tivacién normativa puede ser distinta y, por ello, en ciertos casos, el cono-
cimiento condicionado debe merecer un tratamiento (atenuatorio) especial
respecto del conocimiento seguro (22).

Ahora bien, la culpabilidad disminuida que sirve de presupuesto a la
atenuacién penal, como advierte BACIGALUPO, «no se conecta en for-
ma automética con la duda, sino que requiere un examen de las circuns-
tancias en las que la duda tiene lugar» (23). En efecto, tomando como
criterio regulativo la idea de exigibilidad, que atiende a criterios indivi-
duales o de justicia para el caso concreto, habra que dilucidar, como se-
fiala SILVA SANCHEZ, si el Estado «est4 dispuesto a tolerar en mayor o
menor medida, que, ante la duda, realicen lo presumiblemente antijuridico
o, por el contrano, pretende imponer la abstencién de toda conducta sobre
la que se proyecte la duda acerca de su juridicidad o antijuridicidad» (24).
Habré que determinar, en definitiva, en qué casos la duda merece el mis-
mo tratamiento que el conocimiento seguro y en cudles no.

Con este propésito, los autores partidarios de dispensar un trata-
miento especial al conocimiento condicionado de la antijuricidad, si-
guiendo el esquema trazado por ARMIN KAUFMANN (25), suelen

(22) En este sentido, vid. KAUFMANN, A., «Der dolus eventualis...», ob. cit., pp.
83 y ss.; WARDA, G., «Schuld und Strafe... », ob. cit., pp. 526 y ss.; STRATENWERTH, G.,
Strafrecht..., ob. cit., p. 175; JAKOBS, G.: Strafrecht..., ob. cit., pp. 555y 556; ROXIN, C.:
Strafrecht..., ob. cit., pp. 595 y 596; BLEL, H., Strafrecht..., ob. cit., p. 199; CRAMER, P.,
Strafgesetzbuch Kommnentar...(al §17,5 y 19), ob. cit. En 1a doctrina espafiola, vid. BA-
CIGALUPO, E., Principios de Derecho Penal..., ob. cit., pp. 179 y 180. M4s ampliamente,
vid. SILVA SANCHEZ, J.M., «Observaciones sobre el conocimiento “eventual”...», ob.
cit., pp. 653 y ss.

(23) Cir. BAciGaLUPO, E., Principios de Derecho Penal..., ob. cit., p. 179.

(24) Cfr. SILVA SANCHEZ, J.M., «Observaciones sobre el conocimiento “even-
tual”...», ob. cit., p. 653.

(25) Vid. KAUFMANN, A, «Der dolus eventualis...», ob. cit., pp. 83 y ss.
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distinguir entre casos de duda resoluble y duda irresoluble (26). De esta
forma, se establece un cierto paralelismo con el error de prohibicién
vencible e invencible, seguramente, con el fin de delimitar los casos de
duda (resoluble o irresoluble) a través del pardmetro del deber de infor-
macién, empleado para determinar la evitabilidad o no del error. Por
tanto, esta distincion acerca de la duda sobre la prohibicién supone,
como sefiala SILVA SANCHEZ, «sentar como criterio basico de exigi-
bilidad un «deber de informarse», siempre que ello sea posible, que re-
cae sobre todos los ciudadanos» (27). Se exige a los ciudadanos que en
caso de duda sobre la desaprobacién juridico-penal de su accién se in-
formen antes de actuar: si pese a cumplir con dicho deber la duda per-
siste, ésta serd irresoluble, y, en caso contrario, si no se hace nada para
aclarar las dudas, sera resoluble.

En base a esta acertada distincién, puede afirmarse que, por regla
general, en los casos de duda resoluble, si el autor ha tenido la posibili-
dad de aclarar sus dudas y no ha cumplido con el deber de informacién
exigible a todo ciudadano en la situacién concreta, se debe exigir plena
responsabilidad e imponer la pena completa, porque ha tenido conciencia
potencial-total de la antijuricidad. Dicho de otra forma, en la situaciones de
duda resoluble el conocimiento condicionado de la antijuricidad debe
equirarse al conocimiento seguro (28). Por el contrario, en los casos de
duda irresoluble, si el autor ha hecho todo lo posible para salir de la si-
tuacién dudosa, cumpliendo con el deber de informacién exigido en el
caso concreto a cualquier ciudadano, por regla general, debe admitirse un
tratamiento especial de privilegio, porque ha tenido una capacidad de moti-
vaci6n normativa disminuida. Por tanto, en las situaciones de duda irresoluble
el conocimiento condicionado de la antijuricidad no debe equipararse al
conocimiento seguro, sino que debe atenuarse la pena (29).

(26) En este sentido, vid. WARDA, G., «Schuld und Strafe...» ob. cit., pp. 526 y
§s.; STRATENWERTH, G., Strafrecht..., ob. cit., p. 175; RupoLpH1, H.J., Systematischer
Kommentar... (al § 17, 13), ob. cit.; JAKOBS, G., Strafrecht..., ob. cit., pp. 555 y 556; Ro-
XN, C., Strafrecht..., ob. cit., pp. 595 y 596; BACIGALUPO, E., Principios de Derecho
Penal..., ob. cit., p. 179; SILVA SANCHEZ, J.M., «Observaciones sobre el conocimiento
“eventual”...», ob. cit., pp. 654 y ss.

(27) Cifr. SiLvA SANCHEZ, J.M., «Observaciones sobre el conocimiento “even-
tual”...», ob. cit., p. 655.

(28) Asi, vid. KAUFMANN, A., «Der dolus eventualis...», 0b. cit., p. 86; WARDA,
G., «Schuld und Strafe...», ob. cit., pp. 528 y ss.; JAKOBS, G., Strafrecht..., ob. cit., p.
556; RoxIN, C., Strafrecht ...., ob. cit., p. 595; SILVA SANCHEZ, J.M., «Observaciones
sobre el conocimiento “eventual”...», 0b. cit., p. 655.

(29) Vid. KAUFMANN, A,, «Der dolus eventualis...», ob. cit., p. 86; WARDA, G.,
«Schuld und Strafe...», ob. cit., pp. 528 y ss.; STRATENWERTH, G., Strafrecht..., ob. cit.,
p. 175; RupbovpHy, H.1., Unrechtsbewusstsein, Verbotsirrtum..., ob. cit., p. 139; del mis-
mo autor: Systematischer Kommentar... (al § 17, 13), ob. cit.; BLEL, H., Strafrecht..., ob.
cit., p. 199; JAKOBS, G., Strafrecht..., ob. cit., p. 556; ROXIN, C., Strafrecht..., ob. cit., pp.
595 y 596; BACIGALUPO, E., Principios de Derecho Penal... ob. cit., p. 179; SILVA SAN-
CHEZ, J.M., «Observaciones sobre el conocimiento “eventual”...», ob. cit., pp. 655 y
656.
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En resumen, acudiendo al paralelismo establecido con el error de
prohibicidn, se puede afirmar, como sefiala JAKOBS, que el conoci-
miento condicionado de la antijuricidad solo puede ser tratado como
conciencia (segura) de lo injusto, si en caso de faltar totalmente la con-
ciencia el error hubiera sido evitable; de lo contrario, el conocimiento
condicionado es equiparable a un error de prohibicién invencible, no es-
tando cerrada la posibilidad de una atenuacién penal (30). En definitiva,
la equiparacién entre la duda irresoluble de lo injusto y el error de pro-
hibicién (inevitable), como apunta ROXIN, «no tiene por consecuencia
la necesaria absolucién o una dréstica disminucién penal, sino que sélo
abre la deseable posibilidad de politica criminal en cada caso, de com-
patibilizar la punibilidad de la accién en la concreta situacién con el
principio de culpabilidad» (31).

2. EITS ha mantenido otra linea jurisprudencial acerca de la duda
sobre la prohibicién, que se ha plasmado en las sentencias de 21-1-1991
(RA. 1313; Ponente: MOYNA MENGUEZ) y 6-10-1993 (RA. 7284;
Ponente: DIAZ PALOS), aunque ya se inferia en las sentencias de 7-7-
1987 (RA. 5286) y 5-10-1990 (RA. 7678), de las que también fue po-
nente MOYNA MENGUEZ. En esta linea el TS aboga por la plena
equiparacionn entre la duda sobre la antijuricidad y el error de prohi-
bicién, incluso llega a emplear ambos conceptos indistintamente, como
sinénimos. Ahora se considera que la duda es igual al error y que, por
ello, debe ser sometida al régimen juridico previsto para éste. Es mds, de
estas resoluciones judiciales se puede deducir facilmente, aunque no se
diga de forma expresa, la diferenciacién entre duda resoluble e irresolu-
ble que se equipara plenamente al error de prohibicién vencible e inven-
cible respectivamente, atenuando la pena en un caso, por via del art. 66
CP,y excluyendo la responsabilidad en otro, conforme a lo dispuesto en
el art. 6 bis a), 3.° CP.

Esta supuesta identidad se constata con mayor claridad en los casos
de duda resoluble, en los que se aprecia un error de prohibicién venci-
ble. De modo gréfico, en la STS de 21-2-1991 (RA. 1313), que enjuicia-
ba por delito de intrusismo profesional al representante de unos
laboratorios de productos zoosanitarios, que los vendia directamente
prescindiendo de la asistencia y control de un técnico farmaceditico,
como exige la legislacién vigente, nuestro m4s alto tribunal casé la sen-
tencia de instancia que absolvia al acusado porque no tuvo conciencia
potencial de la antijuricidad (error de prohibicién invencible), dictando
otra nueva en la que se afirma que hay duda (resoluble) sobre la antiju-
ricidad y, por tanto, error de prohibicién vencible. Concretamente, el TS
sefiala en esta sentencia que «ha de admitirse, al menos, una actuacién
con dudas sobre la antijuridicidad, de la que pudo salir por los varios

(30) Cfr. Jakoss, G., Strafrecht..., ob. cit., p. 556.
(31) Cfr. Roxn, C., Strafrecht..., ob. cit., p. 596.
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medios que tenia a su alcance, y concretamente recabando la informa-
cién y antecedentes precisos en el dmbito de la empresa que repre-
sentaba o de los organismos administrativos competentes; en definitiva,
el error de prohibicidn debe tener cardcter de evitable o vencible, al que
ha de darse el tratamiento penal previsto en el articulo 6 bis a), dltimo
pérrafo, del Cédigo penal» (32).

En las situaciones de duda irresoluble, sin embargo, 1a mencionada
identidad de conceptos no se advierte con tanta claridad, aunque se man-
tiene implicitamente. Asi, en la STS de 5-10-1990 (RA. 7678), que ver-
saba sobre un delito de falsedad en documento piiblico, debido a que la
acusada habia realizado la compra simulada de una casa para procurarse
un titulo dominical, el TS cas6 la sentencia de instancia, que habia esti-
mado la existencia de duda resoluble y, por tanto, de un error de prohi-
bicién vencible, afirmando que no hay duda y que debe apreciarse un
error de prohibicién invencible. Se afirma, concretamente, que «una
ponderacién cuidadosa de las circunstancias del caso: el nivel cultural
en que se movia la acusada, que le impedfa llegar por via de reflexién o
de autocritica a una conclusién distinta sobre sus derechos dominicales,
y la informacién obtenida en la oficina notarial alejaba toda duda sobre
la posible correccién y sobre la trascendencia penal del procedimiento
sugerido como medio de obtener el titulo inmatriculador de una finca
que consideraba suya. La creencia de estar obrando licitamente, con la
nota de inevitabilidad, excluye el caricter culpable de la accién y, por
tanto, la responsabilidad penal».

De este tenor literal se pueden extraer alternativamente dos conclu-
siones que, en cualquier caso, conducen a la plena identidad entre duda
y error de prohibicién. Por una parte, si en el caso enjuiciado no hay
duda sobre la prohibicién, como parece entender el TS, y se estima, por
tanto, un error de prohibicién invencible, a sensu contrario, puede inter-
pretarse que de haberse dado la situacién de duda se hubiera apreciado
un error de prohibicién vencible, como se mantuvo en la instancia. Por
otra, si realmente nos encontramos ante una duda irresoluble, como pa-
rece deducirse de las circunstancias del caso, se la identifica plenamente
con el error de prohibicién invencible y, por ello, se eximi6 a la acusada
de responsabilidad criminal.

De lo expuesto, puede concluirse que el TS confunde las situaciones
de duda irresoluble, en las que el sujeto cuenta con la posibilidad de que
su accidn sea contraria a Derecho y cumple con el deber de informacién

(32) De igual modo, en la STS de 6-10-1993 (RA. 7284) se afirma que «el nivel
de profesionalidad y de cultura que concurren en la acusada (...) excluye toda duda sobre
la posible creencia err6nea y, por lo tanto, de la vencibilidad del error en que se dice ac-
tué». Esta misma idea parece traslucirse en la STS de 7-7-1987 (RA. 5286) cuando re-
suelve que «las circunstancias que rodearon al hecho enjuiciado patentizan que la
recurrente tenfa conciencia de la prohibicién que pesaba sobre la exportacién de capita-
les (...y) alejan la posibilidad de una duda indulgente sobre el conocimiento de la ilicitud
de la evasi6n».
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exigible a cualquier ciudadano para aclarar sus dudas, con el error de
prohibicién invencible, en el que si bien el sujeto hace lo posible para
salir de €1, hay una falta total de conocimiento. Sin embargo, en la situa-
ciones de duda resoluble reconoce bien la situacién dudosa, aunque pos-
teriormente la equipare plenamente al error de prohibicidn vencible. En
la doctrina sentada por el TS en estas sentencias todo parece criticable,
incluso, la atenuacion penal que se aplica y que consideramos necesaria
en algunos casos de duda, pero se estima precisamente en los supuestos
en que no debe aplicarse.

Esta linea jurisprudencial parte de un presupuesto erréneo en torno
a la duda sobre la prohibicién, del que se obtienen unas consecuencias
juridicas igualmente incorrectas. Dicho punto de partida se traduce en la
plena identificacién entre conocimiento condicionado de la antijurici-
dad y error de prohibicién, es decir, quien actiia con dudas sobre la pro-
hibicién no ha podido conocer la desaprobacién juridico-penal del
hecho realizado. Parece evidente que se trata de una falsa o errénea
equiparacién, que necesariamente se ha de aclarar porque resulta insos-
tenible desde cualquier punto de vista. En la dogmatica penal existe
acuerdo, al menos, como hemos visto, en que el conocimiento condicio-
nado de la antijuricidad se da cuando el sujeto duda sobre la prohibicién
del hecho realizado, es decir, considera igualmente probable que esté
prohibido o permitido. En tal caso, se afirma la conciencia potencial de
la antijuricidad y se excluye, autorndticamente, la posibilidad de admitir
un error de prohibicién. Ello es debido a que dicha conciencia se afirma
o se niega en funcién de que el sujeto haya podido conocer o no la anti-
juricidad: es culpable quien ha tenido la posibilidad de conocer la desa-
probacién juridico-penal de su accidn (actda con conciencia potencial
de lo injusto); no es culpable quien ni tan siquiera ha podido conocer la
antijuricidad del hecho realizado (actia con error de prohibicién). Asf,
por definicidn, el error de prohibicién consiste en la falta de conoci-
miento.

Por ello, si el conocimiento condicionado es conocimiento de la antiju-
ricidad, no puede identificarse plenamente, en modo alguno, con el error de
prohibicién. Ambos constituyen las dos caras de una misma moneda, que
se excluyen reciprocamente. No puede sostenerse al mismo tiempo, como
hace el TS, que el sujeto cuenta con la alta probabilidad de que su accién
sea antijuridica (conocimiento condicionado) y que falta totalmente el co-
nocimiento de la antijuricidad (error de prohibicién). En definitiva, o el su-
jeto ha podido conocer con certeza o con duda la antijuricidad (conciencia
potencial de lo injusto) o no la ha podido conocer (error de prohibicién),
pero no se pueden afirmar paralelamente ambas cosas, esto es 16gica y dog-
méticamente imposible e incompatible.

El rechazo de la premisa de partida conduce, en l6gica consecuen-
cia, a negar virtualidad a la doble indentificacién que se establece entre
duda resoluble/error de prohibicién vencible y duda irresoluble/error de
prohibicién invencible, asi como las consencuencias juridicas que se ob-
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tienen de ella. En efecto, como ambas modalidades de duda no coinci-
den, como se pretende, con las clases de error, no tienen por qué some-
terse al mismo tratamiento juridico previsto para éste, porque responden
a presupuestos distintos. Sin embargo, lo dinico acertado en este plantea-
miento ha sido acudir al criterio regulativo del «deber de informacién»,
empleado en la teoria del error de prohibicién para determinar su evita-
bilidad o no, con el propésito de diferenciar la duda resoluble de la irre-
soluble. En este plano, como tuvimos ocasién de analizar, es posible
establecer un cierto paralelismo, que no una plena identificacién, entre
la duda y el error, para dispensar un tratamiento diferenciado a ambas
clases de duda bajo el prisma de la exigibilidad. Y, para ello, no cabe
duda que el criterio de deber de informacién exigible a cualquier ciuda-
dano en la situacién concreta se revela més que adecuado para delimitar
las situaciones de duda y derivar, de ello, un tratamiento privilegiado
para la duda irresoluble frente a la resoluble, que se equipara a la con-
ciencia potencial-total y segura de la antijuricidad. De todas formas,
debe reconocerse que el criterio referido no lo emplea el TS por los mo-
tivos expuestos, sino simplemente porque es el que utiliza en materia de
error de prohibicidn, con el cual identifica la duda.

I

Como puede observarse, 1a doctrina sentada por el TS en esta tltima
linea jurisprudencial supone un giro totalmente copernicano con la linea
mayoritaria antes comentada en torno a la duda sobre la prohibicién. En
la mayoritaria se sostiene, bisicamente, que en la situaciones de duda de
lo injusto el sujeto tiene conciencia de una alta probabilidad de antijuri-
cidad, es decir, conciencia potencial de la antijuricidad, que excluye, por
tanto, el error de prohibicién y no se permite trato de privilegio alguno,
en cuanto que se equipara el conocimiento condicionado de la antijuri-
cidad al conocimiento seguro. Por el contrario, la minoritaria identifica
plenamente la duda de lo injusto con el error de prohibicién. Si la duda
es irresoluble se exime de responsabilidad criminal, porque se trata de
un error de prohibicién invencible, y si es resoluble se ateniia la pena,
porque el error ha sido vencible.

Por ello, del comentario critico realizado sobre la contradictoria ju-
risprudencia del TS se pueden extraer, en dltimo término, algunas ideas
bésicas que constituyen una toma de postura personal acerca de la duda
sobre la prohibicién. Como premisa de partida, debe afirmarse que la
conciencia potencial de la antijuricidad, pese a la opinién contraria de la
doctrina dominante en Alemania, ha de determinarse sobre una base ex-
clusivamente cognoscitiva, de modo que si se quiere establecer algtin
paralelismo entre el conocimiento condicionado y el dolo eventual, éste
se encontrard inicamente en el elemento intelectivo del dolo. Sélo la
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falta de conocimiento, y en modo alguno la ausencia de voluntad, puede
fundamentar un error de prohibicién, porque solo los elementos cogniti-
vos, y en absoluto los elementos volitivos, afectan o condicionan la con-
ciencia potencial de la antijuricidad. De esta forma, puede decirse que el
conocimiento condicionado de lo injusto, entendido como la seria repre-
sentacién de una alta probabilidad de antijuricidad, es conciencia o co-
nocimiento potencial de lo injusto. Por tanto, dicha conciencia existird
cuando el sujeto haya podido tener un conocimiento seguro y también
un conocimiento condicionado de la antijuricidad, excluyéndose en am-
bos casos el error de prohibicién.

Ahora bien, la identidad de titulo no tiene por qué suponer también
la identidad de contenidos y tratamiento, es més, desde un punto de vista
valorativo, vinculado a la idea de exigibilidad general, no parece ade-
cuado equiparar plenamente, de forma automdtica, conocimiento condi-
cionado a conocimiento seguro, con el propdsito de dispensar a aquél el
mismo tratamiento juridico que a éste. La duda sobre la prohibicién re-
quiere, por tanto, un enjuiciamiento diferenciado, de forma que habra
casos en que se establezca la equivalencia y otros en los que no. Ello se
determinara por consideraciones de exigibilidad, en atencién a lo que el
Estado estd dispuesto a exigir objetivamente de los ciudadanos en las si-
tuaciones de duda: si exigird siempre la opcion por el Derecho ante la
duda o permitird en ciertos casos que realicen lo probablemente antiju-
ridico. Con tal propésito, parece conveniente acudir también para la
duda sobre la prohibicion al criterio regulativo del «deber de informa-
cién» exigible a cualquier ciudadano en la situacién concreta, empleado
convenientemente en la teorfa del error de prohibicién para distinguir el
error vencible del invencible. Por ello, en esta materia y solo a los efec-
tos resefiados, puede establecerse un cierto paralelismo entre la duda y
el error.

Asi, las situaciones de duda resoluble, de las que el sujeto puede
salir cumpliendo con el deber de informacién, y en las que si faltara el
conocimiento darian lugar a un error de prohibicién vencible, se equipa-
ran al conocimiento seguro de la antijuricidad, haciendo al sujeto plena-
mente responsable e imponiendo la pena (dolosa) completa (33). Por el
contrario, las situaciones de duda irresoluble, que el sujeto no puede acla-
rar en modo alguno cumpliendo con el mencionado deber, y en las que
de faltar la conciencia de la antijuricidad habria un error de prohibici6n
invencible, merecen al menos un tratamiento privilegiado (atenuacion
de la pena) con respecto a las de conocimiento seguro.

Sin embargo, la solucién propuesta para las situaciones de duda
irresoluble suscita el problema adicional y nada desdefiable de buscar el
instrumento dogmatico adecuado que haga viable la atenuacién de la

(33) Enlos casos, menos frecuentes, en que el delito se haya cometido por impru-
dencia, l6gicamente, en las situaciones de duda resoluble se impondr4 la pena culposa
completa, de conformidad con las cldusulas generales que incriminan la imprudencia.
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pena, ya que no existe prevision legal alguna al respecto. En la doctrina
alemana se pretende conceder a los jueces la posibilidad de atenuar la
pena, del mismo modo que con el error de prohibicién vencible, a través
del § 17.2 StGB (34). Sin embargo, como reconecen BACIGALUPO y
SILVA SANCHEZ (35), no seria posible aplicar directamente dicho pa-
ragrafo, ni tampoco el art. 6 bis a), 3.° CP, porque estos preceptos con-
tienen el régimen juridico sobre el error de prohibicion y, como hemos
visto, en las situaciones de duda falta este presupuesto legal, ya que hay
conocimiento (condicionado) de la antijuricidad que, por definicién, ex-
cluye el error de prohibicién: «no se puede equiparar la duda sobre la
antijuricidad con la falta de ella» (36). Ante esta imposibilidad, que es la
misma en Alemania que en Espaiia, se propugna la via supralegal o la apli-
cacién analégica del § 17.2 StGB para atenuar la pena en los casos de duda
irresoluble, atendiendo a consideraciones de justicia material (37).

En esta misma linea, debe destacarse la instrumentacién dogmadtica
apuntada por BACIGALUPO para hacer viable el tratamiento privile-
giado que merecen estos casos (38). Deberfa aplicarse aqui, al igual que
con el error de prohibicién vencible, el régimen atenuatorio previsto en
el art. 66 CP a través del art. 9.1 CP, ya que considera que la duda sobre
la antijuricidad constituye «una hipdtesis plenamente subsumible bajo
la definicién de las eximentes incompletas» (39). Sin embargo, la difi-
cultad que obstaculiza esta solucién reside en que el art. 66 CP se refiere
solo a la falta de requisitos de las eximentes del art. 8 CP, entre las que
no se encuentra el error de prohibicién, mientras que el art. 6 bis a), 3.°
CP se remite sélo al art. 66 CP cuando el error es vencible. Pero, como
adevierte este autor, «dado su contenido, el articulo 6 bis, a) del Cédigo
Penal deberfa ser, en realidad, un caso més de los contemplados en el ar-
ticulo 8, pues regula una circunstancia que exime de pena, incluyendo el
caso en que tal circunstancia se de incompleta por evitabilidad del error.
Por tanto, lo que separa el contenido del articulo 6 bis a del Cédigo Pe-
nal de los supuestos legislados en el articulo 8 del mismo no es esencial
sino, en todo caso, meramente estilistico. Si la materia de la regulacién
es la misma, el tratamiento debe ser igual» (40).

(34) Cfr. al respecto, WARDA, G., «Schuld und Strafe...», 0b. cit., pp. 504 y ss.;
STRATENWERTH, G., Strafrecht..., ob. cit., p. 175; BLEL, H., Strafrecht..., ob. cit., p. 199;
Jakoss, G., Strafrecht.... ob. cit., pp. 556; CRAMER, P., Strafgesetzbuch Kommentar...
(al § 17, 19), ob. cit.

(35) Vid. BACIGALUPO, E., Principios de Derecho Penal..., ob. cit., p. 179; SILVA
SANCHEZ, J.M., «Observaciones sobre el conocimiento “eventual”...», ob. cit., p. 656.

(36) Cfr. BACIGALUPO, E., Principios de Derecho Penal..., ob. cit., p. 179.

(37) Vid. RoxiN, C., Strafrecht..., ob. cit., pp. 595 y 596. Cfr. también, SILVA
SANCHEZ, J.M., «Observaciones sobre el conocimiento “eventual”...», ob. cit., p. 656.

o (38) Vid. BACIGALUPO, E., Principios de Derecho Penal..., ob. cit,, pp. 179y
180.
(39) Ibidem, p. 180.
(40) Ibidem, p. 180.
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De no compartirse esta solucion, existe otra via legal que permite
atenuar la pena del autor en los casos de duda (irresoluble), a través de
la atenuante analdgica prevista en el art. 9.10 CP. En efecto, parece evi-
dente que si la aplicacidn del art. 9.10 CP no exige una analogia formal,
sino de caricter material, puede entenderse que las situaciones de duda
irresoluble sobre la prohibicién son un caso andlogo a la eximente in-
completa de error de prohibicién, de tal forma que merecen un trata-
miento atenuatorio al que se llega mediante el art. 9.10 CP en relacién
con el art. 9.1 CP. De esta forma, puede aplicarse la pena en grado mi-
nimo, siendo posible, incluso, rebajarla en uno o dos grados, si la ate-
nuante analégica se estima como muy cualificada y no concurren
circunstancias agravantes (art. 61.5 CP). Por ello, parece que la via del
art. 9.10 CP se revela también como un instrumento dogmético adecua-
do, desde la perspectiva legal y de politica-criminal, para que los jueces
adecien la gravedad de la pena a la culpabilidad del autor por el hecho
ilicito realizado en la situacion concreta de duda irresoluble sobre la pro-
hibicién.

Sin embargo, debe reconocerse que esta ltima solucién exige més
requisitos legales, al partir de un presupuesto distinto a la anterior, que
redundarin en una menor incidencia practica, puesto que las consecuen-
cias juridicas a las que estid abocada normalmente tendrdn una menor
eficacia atenuatoria que las propuestas con la primera solucién. Ello es
debido a que el vigente sistema legal de individualizacién de la pena no
parece estar presidido por las directrices del principio de culpabilidad,
como se pone de manifiesto en laregla 5.” del art. 61 CP. Para poder re-
bajar la pena en uno o dos grados por la concurrencia de una circunstan-
cia atenuante (analégica: 9.10 en relacién al 9.1 CP), que denota una
menor culpabilidad del autor por el hecho realizado, es necesario que se
estime como muy cualificada y, ademads, que lo injusto no revista una
mayor gravedad, es decir, que no conciirra circunstancia agravante algu-
na (a excepcidn de la reincidencia) (41). Por tanto, pueden ser conside-
raciones vinculadas a la gravedad de lo injusto las que dificulten o
impidan adecuar la gravedad de la pena a la culpabilidad del autor.

(41) Sobre esta cuestién, vid. ZUGALDIA ESPINAR, J.M., Fundamentos de
Derecho Penal. 3.2 ed. Valencia. 1993; pp. 118 y ss.; en donde sefiala que «la
importante STS de 1 de febrero de 1993 ha sostenido que, pese al tenor literal
de laregla 5.% del art. 61, cuando concurran dos o m4s circunstancias atenuantes
o una sola muy cuallflcada los Jueces y Tribunales pueden imponer la pena in-
ferior en uno o dos grados aunque concurra, ademds, la agravante de reinciden-
cia, si la rebaja de 1a pena (en uno o dos grados) viene exigida por la necesidad
de no superar en el caso concreto el Iimite de la pena adecuada a la gravedad de
la culpabilidad del autor; y ello porque —afirma expresamente el Tribunal Su-
premo— «el Derecho Penal de culpabilidad no puede alegar que el efecto ate-
nuante previsto para las atenuantes muy cualificadas (que disminuyen la
culpabilidad) solamente puede ser tomado en consideracién cuando no concurra
una agravante que, como la de reinicidencia, expresa necesidades de tipo preventivo
especial», (p. 131).
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Por ello, como la virtualidad atenuatoria y la adecuacién a la culpa-
bilidad del autor por el hecho realizado es mayor en la primera via apun-
tada que en la segunda, puede afirmase que el instrumento dogmético y
politico-criminal més adecuado para conseguir el fin propuesto es sin
duda, como sostiene BACIGALUPO, la aplicacién directa del art. 9.1
CP en relacion con el art. 66 CP, que permite atenunar la pena en uno o
dos grados de forma mads libre para adecuarla a la gravedad de la culpa-
bilidad del autor por el hecho realizado.

De lo expueto puede concluirse que la duda irresoluble sobre la pro-
hibicién, que, en caso de haber faltado totalmente el conocimiento de la
antujuricidad, hubiera dado lugar a un error de prohibicidn invencible,
merece la misma atenuacién penal establecida en el art. 66 CP para el
error de prohibicidn, a la que se llega a través del art. 9.1 CP.

De esta forma se completa, creemos que de forma convincente tanto
dogmadtica como politico-criminalmente, las soluciones del esquema
trazado al comienzo de este trabajo, que quedaria de la siguiente forma:

a) Conciencia potencial-total de la antijuricidad: conocimiemto
seguro = plena responsabilidad. (Salvo que exista un error de prohibi-
cidn vencible = atenuacién penal).

b) Conciencia potencial-parcial de la antijuricidad: conocimiento
condicionado:

a’. Duda resoluble = plena responsabilidad.
b’. Duda irresoluble = atenuacién penal.

c) Ausencia de conciencia potencial de la antijuricidad: falta de la
posibilidad de conocimiento (Error de prohibicién invencible) = exclu-
sién total de responsabilidad.

En suma, debe reconocerse el considerable esfuerzo llevado a cabo
por el TS para resolver las situaciones de duda sobre la prohibicién, que
con seguridad hubieran pasado inadvertidas a una dogmética de menos
altura, dada la complejidad del tema. Lo que sucede, sin embargo, es
que la jurisprudencia del TS en esta materia, hasta ahora, ha sido vaci-
lante llegando a soluciones contrapuestas, lo que provoca cierta insegu-
ridad juridica y desigualdad. Esperemos que pronto exista uniformidad
de criterios y se llegue a un punto de equilibrio, adoptiandose la solucién
intermedia propuesta, que parece la més correcta y justa.



