IMPERIO DE LA LEY
E IGNORANCIA
DE LA LEY (SOBRE

EL MODESTO

PRINCIPIO DE QUE LA
IGNORANCIA DE LA
LEY NO EXCUSA DE

NTO)
Liborio L. Hierro

Catedratico de Filosofia del Derecho
Universidad Auténoma de Madrid

Sumario: 1. Un principio muy elemental y no muy bien conocido. 2. Un principio antiguo pero dificil
de justificar. 3. Un principio fundamental pero dificil de aplicar. 4. Deconstruyendo el principio. 4.1.
Normas con sancidn restitutiva y normas con sancion represiva. 4.2. Mala in se'y Mala prohibita. 4.3. E1
error de prohibicién. 5. Conclusién: la justificacién de un principio muy modesto.

1. UN PRINCIPIO MUY
ELEMENTAL Y NO MUY BIEN
CONOCIDO

El principio que nos ocupa es un principio
que los estudiantes de Derecho aprenden en
los primeros dias de sus estudios pero que la
mayorfa de la gente desconoce. Es muy anti-
guo y muy simple. Estd recogido hoy, con un
cardcter rotundamente normativo, en el pi-
rrafo primero del articulo 6 del Cédigo Civil
espafiol y dice asi: «la ignorancia de las leyes no
excusa de su cumplimiento». Cuando se apro-
bé el Cédigo Civil, en 1889, estaba en el arti-

culo 2 exactamente con la misma redaccién,
aunque curiosamente no aparecfa en el Cédigo
Civil francés. Hoy, en ese articulo 6, se ana-
de inmediatamente que «el error de derecho
producird unicamente aquellos efectos que las
leyes determinen».

Esta norma que prescribe que la ignoran-
cia de las leyes no excusa de su cumplimiento
es claramente autorreferente: como es obvio,
implica que las leyes deben ser conocidas y,
sobre todo, que debe ser conocida la ley que
establece que las leyes deben ser conocidas. A
este respecto, viene a cuento una curiosa anéc-
dota que siempre me gusta recordar. Segiin
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cuenta Joaquin Costa, un fildsofo del derecho
krausista espafiol llamado Alfredo Calderén
habia publicado en el Boletin de la Institucion
Libre de Ensefianza un articulo en que contaba
lo siguiente: «Recibié un sujeto una herencia,
sin acogerse al beneficio de inventario: acudie-
ron los acreedores y, practicada la liquidacién,
resulté en definitiva alcanzado el heredero en
una cuantiosa suma. Mal avenido con esto y
deseando salir de la dificultad, consulté a un
letrado. “~Pero ;c6mo no acepté usted la he-
rencia, le dijo éste, a beneficio de inventario?”
“~Porque no sabfa que existiera semejante
cosa’, replicé la victima. “~Pues debia usted
haberlo sabido, porque todo ciudadano tiene
obligacién legal de conocer las leyes”. “~Pues
mire usted, tampoco eso lo sabfa”». (Costa,
1901: 8, n° 1).

2. UN PRINCIPIO MUY ANTIGUO
PERO DIFICIL DE JUSTIFICAR

Este principio tan familiar a los juristas se
remonta, como es sabido, al Derecho romano.
No fue recogido, sin embargo, como precepto,
en el Cédigo Civil francés aunque si en algu-
nos otros, como en el de Prusia, en el de Aus-
tria o en el de Costa Rica.

En su sentido literal, este precepto, que pa-
rece tan claro, resulta ininteligible. Si las leyes
son normas o, al menos, contienen normas,
resulta contrario al sentido comdn afirmar que
alguien es destinatario de una norma y estd
obligado a cumplirla aunque no la conozca; es
indiferente, a estos efectos, sostener una con-
cepcién hilética de las normas, como el signifi-
cado de ciertas expresiones (oraciones norma-
tivas), o sostener una concepcion expresiva de
ellas como érdenes (es decir, como resultado
de un uso prescriptivo del lenguaje), puesto
que en ningln caso es concebible que alguien
quede obligado a actuar conforme al significa-
do de una oracién que desconoce o por una
orden que asimismo desconoce.

Parece, sin embargo, que la primera justi-
ficacién plausible de semejante norma estriba
precisamente en que exista otra norma que
obliga a conocer las leyes, de forma tal que
el que incumple una ley porque la desconoce
estd, en realidad, incumpliendo aquella norma
que obliga a conocer las leyes. Esta explicacion
—aunque no es la Gnica posible— parece ser,
en efecto, la que se encuentra en los origenes
histéricos de la norma. Aristételes, en un lugar
cldsico para la filosoffa moral, su Etica a Nicd-
maco, habfa senalado que «es quizd necesario
para los que reflexionan sobre la virtud definir
lo voluntario y lo involuntario, y es también
util para los legisladores, con vistas a recom-
pensas y castigos» (1109b, 30) y, a tal efecto,
introdujo una distincién de enormes conse-
cuencias: no es lo mismo obrar por ignorancia
(di” agnoian) que obrar «con» ignorancia (to#
agnooiinta): «Todo malvado desconoce lo que
debe hacer y aquello de lo que debe apartarse,
y por tal falta son injustos y en general ma-
los, y el término “involuntario” pide emplearse
no cuando alguien desconoce lo conveniente,
pues la ignorancia en la eleccién no es causa
de lo involuntario sino de la maldad; ni tam-
poco lo es la ignorancia generaly (ibid.). En
consecuencia, resulta comprensible que los le-
gisladores —concluye Aristoteles— castiguen
a los que cometen malas acciones por una ig-
norancia de la que ellos mismos son responsa-
bles (como los que se embriagan) o «a los que
desconocen algo de las leyes que deben saberse

y no es dificil» (ib7d., 1113b, 30).

La evolucién del principio ignorantia le-
gis non excusar —otras veces enunciado como
nemo censetur ignorare legem, nemini licet ig-
norare ius o nulli leges nescire liceat— ha sido
bastante mds pacifica que alguna otra cuestién
cercana como la de la fuerza normativa de la
costumbre. En el Derecho antiguo y medie-
val se reproduce una y otra vez, en ocasiones
quedando explicito el fundamento, esto es, la
obligacién de conocimiento del Derecho. Asi
ocurre cuando el Liber iudiciorum (h. 654) es-
tablece guod nulli leges nescire liceat, lo que tra-
duce al castellano el Fuero Juzgo (1241) como



«que tod omme debe saber las leyes. .. cael que
mal fiziere non debe seer sin pena, maguer diga
que non sabia las leyes ni el Derecho» y, en
parecidos términos, se reproduce en el Fuero
Real (1255): «E por ende establescemos, que
ninguno no piense de mal facer, porque diga
que no sabe las leyes ni el Derecho; ca si ficie-
re contra ley, no se puede escusar de la culpa
que ficiere por decir que no sabe la ley». Las
Partidas (1265) contintian la tradicién romana
y establecen que el conocimiento del Derecho
es exigible a todos, con excepcién de los caba-
lleros en campana, los menores de veinticinco
afios, los aldeanos y los pastores que vivan en
despoblado, las mujeres y los locos. Idéntica re-
gulacién se mantiene en la Nueva Recopilacion
(1567) y en la Novisima Recopilacién (1805)%.

Si alguna diferencia cabe observar en la
evolucién de este principio es, ciertamente,
la que se produce en el Derecho canénico. El
Decreto de Graciano (h. 1140) parte mds bien
de un principio favorable al efecto excusador
de la ignorancia para matizar el viejo principio
romano: no toda ignorancia excusa y hay que
distinguir, en primer lugar, entre la ignorancia
de hecho y la ignorancia del Derecho; dentro
de la ignorancia de hecho hay que distinguir,
a su vez, la ignorancia de lo que debe saberse y
la ignorancia de lo que no es obligatorio saber;
y dentro de la ignorancia del Derecho hay que
distinguir, una vez mds, la ignorancia del De-
recho natural, que no es excusable para ningtin
adulto, y la ignorancia del Derecho civil, que
permite a unos ignorarlo y a otros no. La ca-
sufstica del error, a partir de estas distinciones,
generd abundantes discusiones en los siglos
siguientes, destacadamente en la escoldstica es-
panola, pero el punto de partida siguié siendo
que la ignorancia del Derecho, en principio,
no excusa de su cumplimiento.

El iusnaturalismo protestante no modificé
esta persistente conviccion y los ilustrados la
heredaron, aunque preocupados por la adecua-
da publicidad de las leyes; como dijo Bentham:
«Para conformarse con la ley es preciso cono-
cetla, y para hacerla conocer es menester pro-
mulgarla» (Bentham, [1821] 1981: 575).

Creo que fue su discipulo John Austin el
primero que se plante6 una justificacidén dis-
tinta para la inexcusabilidad de la aplicacién
de la ley, es decir, una explicacién no basada
en el deber de conocer las leyes. Mientras que
la ignorancia o el error de hecho es causa de
justificacién en la medida en que produce una
ausencia de intencidn ilicita, y por eso sefiala
Austin que «[...] la ignorancia o error inevi-
table respecto a una cuestién de hecho, estd
considerada, en todos los sistemas, como fun-
damento de exencién [...]» (Austin, [1861]
1970, II: 170), y que, cuando hablamos de la
ignorancia o error de Derecho, «[...] las nor-
mas de los diferentes sistemas parecen diferir
considerablemente; aunque todos ellos coin-
ciden en asumir generalmente que no debe
constituir fundamento de una exencién. Re-
gula est, juris ignorantiam cuique nocere es el
lenguaje de las Pandectas. Y para Manwood, tal
y como lo cita Plowden, “It is to be presumed
that no subject of this realm is misconusant
of the Law whereby he is governed. Ignoran-
ce of the Law excuseth none”» (ibid). Y afade
Austin a renglén seguido: «No tengo duda de
que esta regla es conveniente o, todavia mds, es
absolutamente necesaria. Pero las razones adu-
cidas a favor de la regla, con las que he podido
encontrarme, no son satisfactorias» (ibid.).

Austin establece que para que una obliga-
cién pueda ser efectiva, en el sentido de que su
sancién pueda operar como motivo del cum-
plimiento, han de darse dos condiciones: la
primera, que el sujeto pueda conocer la ley que
impone la obligacién y a la que se afiade la san-
ci6én; la segunda, que el sujeto pueda conocer
que un determinado acto, sea accién u omi-
sidn, constituya una violacién de la ley o una
ruptura de la obligacién. «4 menos que concu-
rran estas condiciones, es imposible que la sancién
pueda operar sobre sus deseos» (ibid.: 169). Para
Austin, la Gnica razén plausible a favor de la
supuesta obligacion de conocer las leyes que
fundamenta (o es igual a) la inexcusabilidad
de la ignorancia del Derecho es una razén uti-
litarista o, si se prefiere, consecuencialista. Si
se admitiera la ignorancia del Derecho como
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causa de exencién «los Tribunales se verfan
envueltos en cuestiones que dificilmente serfa
posible resolver y que harfan impracticable la
administracién de justicia» (i67d.). El razona-
miento es el siguiente:

1. La ignorancia del derecho, si excusara,
se alegaria siempre.

2. Eltribunal tendria que averiguar, como
cuestién de hecho, si la parte que lo
alegara efectivamente desconocia la ley
en el momento de la infraccién.

3. Si se comprobase que la ignoraba, el
tribunal tendria que averiguar si la ig-
norancia en aquel momento era o no
era inevitable.

Cualquiera de la dos tltimas cuestiones —
afirma Austin— es pricticamente insoluble.
Por ello, la auténtica razén para la regla de la
inexcusabilidad es bien distinta: «Sucede no
infrecuentemente que la parte ignora la ley y
que su ignorancia de la ley es inevitable. Pero si
la ignorancia de la ley fuese causa de exencién,
la administracién de justicia quedarfa deteni-
da» (ibid.: 172). Por ello, concluye Austin, la
presuncién es justa y, ademds, es cierta en una
gran mayorfa de las ocasiones cuando las leyes
se han promulgado y son claras, pero, en todo
caso, la razén tltima es la necesidad de que las
leyes sean efectivamente aplicadas por los tri-
bunales.

Joaquin Costa dedicé al «problema de la
ignorancia del Derecho» su discurso de ingreso
en la Academia. Su tesis principal se enuncia
en las primeras palabras: «Es sabido que uno
de los mds firmes sostenes de las sociedades
civilizadas viene siendo, desde hace mds de
dos mil anos, una presuncién juris et de jure
que constituye un verdadero escarnio y la mds
grande tiranfa que se haya ejercido jamds en
la historia: esa base, ese cimiento de las socie-
dades humanas es el que se encierra en estos
dos conocidos aforismos, heredados de los an-
tiguos romanistas: 1° A nadie le es permitido
ignorar las leyes (nemini liceat ignorare jus); 2°
En su consecuencia, se presume que todo el
mundo las conoce; por lo cual, aunque resul-

te que uno las ignoraba, le obligan lo mismo
que si las hubiese conocido (nemo jus ignorare
censetur; ignorantia legis nemimen excusat). Esta
presuncién se mantiene a sabiendas de que es
contraria a la realidad de las cosas; a sabiendas
de que es una ficcién, a sabiendas de que es

una falsedad [...]» (Costa, 1901: 5)

Costa dedica un notable esfuerzo a probar
0, al menos, argumentar la afirmacién. Los ar-
gumentos, bdsicamente, son cuatro: 1. la rea-
lidad de los hechos es justamente la contraria
de la que se presume, es decir, «nadie conoce
las leyes como no se pruebe lo contrario» (ib7d,
pdg. 6) y ello tanto porque la mayor parte de
la gente las desconoce como porque la minoria
que las conoce, no conoce mds que parte de
ellas; 2. la promulgacién por escrito no hace
posible el conocimiento mds que a algunos, ya
que la mayoria no sabe leer, por lo que resulta
tan incongruente como «pregonar las leyes en
un pueblo de sordos» (ibid.: 7); 3. paraddjica-
mente, a los jueces se les excusa por la ignoran-
cia de las leyes, ya que el delito de prevarica-
cién exige dictar sentencia injusta a sabiendas
o por ignorancia inexcusable (7bid.: 23-24); y
4. la tnica solucién serfa imposible: «la con-
secuencia necesaria de la mdxima nemini licer
ignorare jus serfa una vasta organizacién socia-
lista, en que el Estado se hiciera cargo de todos
los hijos de los ciudadanos, sin distincién, a
partir de la primera nifiez, dindoles manu-
tencion, vestido y alojamiento, como ahora a
los soldados, mientras les ensenaba a leer las
leyes, a entenderlas y almacenarlas en la me-
moria, para devolverlos, una vez ensefados, a
sus familias y a la sociedad» (i67d.: 32) y, como
el Derecho cambia, la tarea tendrfa que repro-
ducirse continuamente haciendo incompatible
el aprendizaje del derecho con cualquier otra
ocupacién, «incompatible, por tanto, con la

vida» (ibid.: 34).

Parece que Costa tiene bastante razon.
Dado que es imposible que todo el mundo
conozca todas las leyes, el reconocimiento de
esta norma se reduce, pues, a que los tribuna-
les superiores y los inferiores y/o la comunidad
de los juristas y/o la mayoria de la poblacién



acepten, en efecto, que la ignorancia de las le-
yes no excusa de su cumplimiento aun siendo
todos ellos perfectamente conscientes de que
el presunto deber de conocer las leyes es senci-
llamente imposible de cumplir. Esta contradic-
cién pragmdtica (que todos consideremos obli-
gatorio algo imposible de cumplir) solo puede
resolverse bien negando la regla y proponiendo
su desaparicién, como hizo Costa, bien admi-
tiendo la regla y buscdndole otra explicaciéon
en la que no esté implicita la obligacién de co-
nocer las leyes, como hizo Austin.

3. UN PRINCIPIO FUNDAMENTAL
PERO DIFICIL DE APLICAR

Terminaba el siglo XIX cuando unos alba-
fiiles se encontraban trabajando en una casa en
construccién y tuvieron la buena fortuna de
encontrar un tesoro. El articulo 351 del Cé-
digo Civil espafol establecfa —como sigue es-
tableciendo— que el tesoro oculto pertenece
al dueno del terreno en que se halle, si bien
cuando el descubrimiento se hace en propie-
dad ajena y por casualidad, la mitad se apli-
card al descubridor. Los albafiles —obvio es
decirlo— no tenfan la menor idea de lo que
establecia el articulo 351 del Cédigo Civil y
es fécil suponer que tampoco tenian la menor
idea de lo que por aquel entonces establecia el
articulo 2 del mismo, es decir: que la ignoran-
cia de las leyes, y entre ellas la del articulo 351
del Cédigo Civil, no excusaba de su cumpli-
miento. Asi que los albaniles se repartieron el
tesoro y, con la normal discrecién, no dijeron
nada a nadie. Pero de algtin modo fueron des-
cubiertos y, a continuacién, fueron procesados
y condenados por hurto. El Tribunal Supre-
mo, en sentencia de su Sala Segunda del 13
de mayo de 1896, confirmé que eran reos de
hurto y que no podia excusarles su ignorancia
del articulo 351. La misma posicién mantuvo
el Tribunal Supremo en sentencias del 14 de
abril de 1900 y 5 de julio de 1901, en casos
muy similares. Sin embargo, el Tribunal Su-

premo no lo tenfa nada claro, puesto que en
sentencias del 18 de enero y del 7 de febrero
de 1899 declaré que no habian cometido el
delito de hurto una legataria y una inquilina
que habian hecho exactamente lo mismo con
el tesoro encontrado en un mueble legado y
en el edificio, respectivamente. La diferencia
no estaba en el sigilo, en la ocultacién de su
descubrimiento, circunstancia que concurria
en todos estos casos, pues en las primeras sen-
tencias se afirma que precisamente el sigilo es
lo que muestra la malicia, mientras que en las
segundas se dice que el sigilo es comprensible
por el temor a compromisos y reclamaciones.
La diferencia estaba en que, en el caso de las
segundas, se considera que la legataria y la in-
quilina tenfan la equivocada creencia de que
tenfan derecho al tesoro. Parece, en consecuen-
cia, que el Tribunal Supremo tenfa serias dudas
sobre si la ignorancia del articulo 351 del Cé-
digo Civil era o no era una excusa o —dicho
de otro modo— sobre cudl era el alcance del
principio «la ignorancia del derecho no excusa
de su cumplimiento».

4. DECONSTRUYENDO EL
PRINCIPIO

Desde entonces hasta ahora la teoria del
Derecho se ha enriquecido de forma notable
y, por ello, antes de examinar cudl pueda ser
la justificacion de este incémodo principio de
la ignorancia —si es que la tiene—, conviene
examinar cudl es exactamente su alcance. Creo
que hay tres esquemas tedricos que delimitan el
alcance del principio y facilitan, gradualmente,
su justificacién. Los ordenaré en una secuencia
que me parece l6gica —es decir: de mayor a
menor— en la medida en que ofrecen suce-
sivamente respuestas a aspectos cada vez me-
nos generales del problema. De acuerdo con
el primero, debemos distinguir entre normas
con sancién restitutiva y normas con sancion
represiva, vinculando el alcance y justificacién
del principio con la funcién restitutiva de las
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normas juridicas. De acuerdo con el segundo,
y enfrentados ya solo con normas represivas,
podriamos utilizar la distincién entre acciones
mala in se y acciones mala probibita, vincu-
lando el alcance y justificacién del principio
con las acciones mala in se. De acuerdo con el
tercero, y enfrentados ya solo con las acciones
mala probibita, podriamos recurrir al concepto
de «error de prohibicién», reduciendo enton-
ces de forma notable el alcance del principio.
El andlisis demostrard que, si se admiten las
tres respuestas anteriores, el alcance del princi-
pio queda tan restringido que su justificaciéon
resulta, en efecto, ficilmente razonable.

4.1. NORMAS CON SANCION
RESTITUTIVA Y NORMAS CON
SANCION REPRESIVA

Es claro que en un supuesto como el del
ejemplo de los albaniles las reacciones juridicas
posibles manifiestan aquella distincién a la que
Emile Durkheim atribufa tanta importancia
—en mi opinién, con toda razén— entre re-
glas juridicas con sancién restitutiva, que rea-
lizan la solidaridad positiva orgdnica, y reglas
juridicas con sancién represiva, que realizan
la solidaridad positiva mecdnica (Durkheim,
[1893] 1967: 34, 96-98 y 393), porque una
cosa es sostener que los albafiles cometieron
un delito de hurto y deben ser castigados y
otra, muy distinta, sostener que, aunque no lo
cometieran, deben entregar la mitad del tesoro
al duefio del terreno.

Si nos atenemos solo al efecto restitutivo,
propio de la solidaridad orgdnica, no parece
haber inconveniente alguno en justificar ra-
zonablemente el principio de ignorancia. En
realidad, lo que establece el principio, en este
nivel, es que la ignorancia de las leyes no ex-
cusa de sufrir sus consecuencias restitutivas.
Como sefialaba Federico de Castro: «El cum-
plimiento general de la ley no se basa en la
suposicién de su conocimiento por todos; son
falsas, por ello, las afirmaciones de que la regla
contenida en el articulo 2° del Cédigo sea una
presuncién iuris tantum, contra la cual quepa

aducir prueba en contrario, que sea una ficcién
y hasta la de que sea una presuncién iuris et de
iure. Nuestro Derecho no acoge, ni tiene por
qué acudir, a la farsa gigantesca y monstruosa
de suponer en toda persona una sabidurfa in-
asequible hasta a los mejores juristas: la de no
ignorar nada del Derecho. El articulo 2° tiene
razones claras de justicia y se basa en el deber
de cooperacién de todos en la realizacion del
Derecho; una manifestacién de esta colabora-
cién es respetar las leyes, incluso las que no se
conocen, aceptando y reconociendo sus conse-
cuencias» (Castro, 1949: 529).

Si entendemos por «consecuencias» solo
las consecuencias restitutivas, no veo inconve-
niente alguno en admitir que estd justificado
restituir los estados de cosas al disefio estable-
cido en las normas con independencia de que
el destinatario lo conociera o lo desconociera.
La accién restitutiva del Derecho obedece, al
fin y al cabo, a un esquema del tipo «no lo
hizo, pues hdgalo ahora». «<no reparé el dano,
repdrelo ahora», «no pagé la cantidad, pdguela
ahora», «no abandoné el inmueble, abandé-
nelo ahora, etc. y, para el caso de ignorancia,
basta afadir en el esquema: «no lo hizo porque
no lo sabia; pues ahora ya lo sabe, hdgalo aho-
ra». Para el caso de los albaniles, resulta claro:
«No dieron la mitad del tesoro al dueno del
terreno porque no conocfan la ley; ahora ya la
conocen, entreguen esa mitad».

No es ocioso recordar que el régimen de la
responsabilidad civil, contractual o extracon-
tractual, no exige otra cosa que el cumplimien-
to de la obligacién o la reparacién del dafo.
La responsabilidad extracontractual que exige
el articulo 1902 del Cédigo Civil no exige, en
efecto, otra cosa que «reparar el dafio causa-
do». Si uno lo repara sin generar mayores dis-
cusiones, no hay castigo alguno asociado a la
responsabilidad. No serfa exagerado decir que
la responsabilidad civil no implica reproche
alguno por el incumplimiento y, por eso mis-
mo, es indiferente que la obligacién originaria
se haya incumplido por mala fe, por desidia
o por mera ignorancia. El Derecho solo obli-
ga a reponer las cosas al estado juridicamente



previsto. La ignorancia anterior es irrelevante,
en estos casos, porque desde que se requiere
al agente a reponer las cosas al estado juridi-
camente previsto, el agente deja de ser igno-
rante de lo que la ley le exige y, en la medida
en que solo se le exige eso, la ignorancia deja
de ser una excusa posible por inexistente. La
interpretacién de Federico de Castro parece
perfectamente asumible porque, en realidad, el
articulo 6 del Cédigo Civil, en este aspecto, no
exige ni presume el conocimiento de las leyes.
Pero esto solo resuelve una parte, aunque sea
un parte extensa, del problema: el de las nor-
mas con sancién meramente restitutiva.

4.2. MALA IN SEY MALA PROHIBITA

En un excelente trabajo sobre los presu-
puestos de la responsabilidad juridica, afirma
Fernando Molina que, mientras la reparacién
civil no suscita problemas, «<muchos més pro-
blemas plantea la justificacién de medidas san-
cionadoras que, aparentemente, sélo afiaden
mal sobre mal ya causadol...] tanto si su jus-
tificacién se busca en la retribucién del hecho
cometido, como en la prevencién de futuros
hechos, el requisito del merecimiento resulta
insoslayable» (Molina. 2001: 80). Aunque el
grueso de la discusién sobre el fundamento de
la responsabilidad penal se refiera al problema
del libre albedrio o, lo que es lo mismo, a la
capacidad de actuar de modo distinto, hay una
parte, probablemente una parte menor, en esta
discusién que afecta al principio de la ignoran-
cia.

La doctrina penal cldsica distingufa, a estos
efectos, entre las acciones malas en si mismas
y las acciones malas en cuanto prohibidas. Las
primeras estaban prohibidas y castigadas por-
que eran malas; las segundas eran malas solo
en cuanto estaban prohibidas y castigadas. Sea
que entendamos la idea de acciones mala in
se en un sentido aristotélico, como lo que es
naturalmente malo conforme a alguna nocién
normativa de la naturaleza, sea que la enten-
damos en referencia a los valores morales me-
dios de un determinado grupo social —como

proponia Raffacle Garofalo en su concepto
del «delito natural», concepto que por cierto
ha sido frecuentemente utilizado por el Tribu-
nal Supremo espanol frente a la alegacién del
error o la ignorancia— lo cierto es que ten-
drfamos un buen expediente para fundamen-
tar el principio de la ignorancia. No es dificil
admitir que si uno de los albaniles de nuestro
ejemplo hubiese decidido abandonar a su hijo
recién nacido en un cubo de la basura y, una
vez procesado, hubiese alegado en su defensa
desconocer que el entonces articulo 155 del
Cédigo Civil obligaba a los padres a alimentar,
tener en su compaffa, educar e instruir a sus
hijos, as{ como desconocer la correspondiente
norma penal, cualquiera hubiera podido opo-
netle con buen sentido que las convicciones
morales operantes en la sociedad espafiola de
entonces y notorias para el comun de las gentes
sostenfan esa obligacién de los padres y que el
derecho se limitaba, en realidad, a sancionar
semejante conviccién. Muchos hubieran ana-
dido, desde luego, que semejante conviccidn
expresaba una ley natural grabada en el cora-
z6n de los hombres.

No es mi intencién ahora discutir la no-
cién de mala in se o la de «delito natural» y
mucho menos el delicado problema del alcan-
ce que cualquiera de ellas pudiera tener, aun-
que si me parece insoslayable admitir que algu-
na parte importante de las normas con sancién
represiva (tipicamente, las normas penales) se
corresponden con reglas de la moral positiva
del grupo. Lo que, ello no obstante, ha de ana-
dirse es que, aun admitiendo la plausibilidad
de cualquiera de aquellas nociones para justi-
ficar el principio de la ignorancia en relacién
con las normas represivas, su alcance es limita-
do. No sirven, en todo caso, para justificar el
principio si —por continuar con este ejemplo
tan sencillo como claro— lo que discutimos es
si el albanil era responsable penal de un delito
de hurto, porque se concederd que no estd ins-
crito en el corazén de los hombres ni es parte
de las convicciones morales medias el que pre-
cisamente un 50% del tesoro corresponda al
duefio del terreno y otro 50% al descubridor, y
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esto solo si el tesoro se descubre por casualidad.
Pero los albaiiles de nuestro ejemplo podrian
estar un tanto mds tranquilos si su problema
con la ley se hubiese producido hoy en lugar
de hace ciento y pico afos, ya que la doctrina
juridica, primero, y el legislador, después, han
refinado la idea de la responsabilidad penal en
relacién con la ignorancia.

4.3. EL ERROR DE PROHIBICION

Fue precisamente el hecho de que las nor-
mas penales, como las demds normas juridicas,
se hubieran extendido y tecnificado separdn-
dose de las convicciones morales generalizadas
el primer argumento en que se apoyé el Gran
Senado del Tribunal Supremo Federal alemdn
(el Bundesgerichrshof) para acoger la figura del
error de prohibicién (Verborsirrtum) en una
bien famosa sentencia del 18 de marzo de
1952. La teorfa del dolo habia sido dominan-
te en la doctrina y en la jurisprudencia, tanto
en Alemania e Italia como en Espana, hasta
después de la Segunda Guerra Mundial. Con-
forme a ella, el principio general era el de la
inexcusabilidad de la ignorancia del Derecho,
salvo que la ignorancia o error de Derecho lle-
gase a implicar una falta de intencién de delin-
quir, excluyendo, por tanto, el dolo. Aunque
con dificultades esa es la linea que segufa la
jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol
a principios del siglo XX para confirmar unas
veces la presencia de la intencién maliciosa, a
pesar de la ignorancia, y negarla otras cons-
tatando, por el contrario y gracias a la igno-
rancia, bien que «a causa de su rusticidad se
hallaban en la explicable creencia de que en su
totalidad les correspondia el tesoro» (senten-
cia de 28 de noviembre de 1906) o bien que
«lo hizo sin intencién o malicia [...] dadas sus
cualidades subjetivas y derivadas de su absoluta
incultura y completa ignorancia» (sentencia de
18 de marzo de 1931). El error de Derecho no
era, en principio, una causa de exclusién del
dolo, salvo que, en determinadas circunstan-
cias, pudiese asimilarse al error esencial de he-
cho como, por ejemplo, declaraba la sentencia

de 31 de diciembre de 1924: «La creencia de
ejercitar un derecho constituye error esencial,
invalidante del dolo, pero ha de mediar para
ello la condicién de que la creencia aparezca
debidamente fundada y el error, por tanto,
pueda considerarse invencible».

El gran cambio se habia producido en la
dogmitica penal cuando la relevancia del error
de Derecho se trasladd desde la teorfa del dolo
ala teorfa de la culpabilidad. De acuerdo con la
teorfa de la culpabilidad, el error de Derecho,
aun siendo irrelevante para el dolo, es relevante
para la culpabilidad y ello exige distinguir en-
tre el error sobre el tipo (que excluye el dolo) y
el error de prohibicidn, que, si bien no exclu-
ye el dolo, si permite graduar la culpabilidad.
Esta fue la tesis que, como acabo de indicar,
asumi6 el Tribunal Supremo alemdn en 1952y
terming por ser incorporada a la legislacién pe-
nal en 1975, en el & 17 del Cédigo Penal de la
Republica Federal Alemana (Strafgesetzbuch).
En Espana fue la reforma del Cédigo Penal
por la Ley Orgdnica 8/1983, de 25 de junio la
que introdujo un articulo 6 bis cuyo apartado
a) acogfa la distincién entre el error de tipo,
invencible y vencible, y el error de prohibicién,
invencible y vencible; el error-de-tipo invenci-
ble excluye la responsabilidad o, si es sobre una
agravante, su apreciacion; el error-de-tipo ven-
cible permite castigar la infraccién como cul-
posa; el error-de-prohibicién invencible exclu-
ye la responsabilidad; y el error-de-prohibicién
vencible atenta en uno o dos grados la pena.
El Cédigo Penal vigente, aprobado por Ley
Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, en su
articulo 14 introduce algunas modificaciones
formales, pero mantiene las mismas distincio-
nes con los mismos efectos.

Este régimen penal se extiende al régimen
de las sanciones administrativas. Sin duda al-
guna, la peculiaridad mds relevante en el dm-
bito del Derecho administrativo sancionador
deriva de la mayor exigencia de diligencia por
conocer el derecho aplicable a una actividad
cuando se trata de relaciones de las llamadas
de «especial sujecion» o de actividades de ca-
rdcter profesional, técnico o industrial que se



entienden sometidas a una especial obligacién
de diligencia, lo que se ha denominado como
«especial severidad» en el orden administrati-
vo. Esta es la posicién vigente en la doctrina
jurisprudencial espafiola ya que, como senala
Alejandro Nieto, «para el Tribunal Supremo
la profesionalidad del autor excluye la posi-
bilidad del error en razén a su obligacién de
no equivocarse» (Nieto, 1994: 367). Es decir,
dificilmente podria alegar y probar un error
invencible en el orden administrativo quien
voluntariamente realiza una actividad regula-
da por el Derecho administrativo y, al hacerlo,
asume —o podemos afirmar que deberfa haber
asumido— obligaciones especiales de informa-
cién y asesoramiento sobre las condiciones de
ejercicio de tal actividad, que es justamente lo
que ocurre con los profesionales y cuyo funda-
mento debe entenderse extensible a cualquier
actividad de acceso reglado, como la que reali-
za el titular de un permiso de conducir, de un
permiso de caza, de una licencia de apertura de
un local publico, etc.

De esta forma, en el 4mbito de las normas
con sancidn represiva, la ignorancia del Dere-
cho ha terminado por ser admitida bien con
un total efecto exculpatorio si la ignorancia es
invencible, bien con un efecto solo atenuante
si la ignorancia es vencible.

5. CONCLUSION: LA
JUSTIFICACION DE UN
PRINCIPIO MUY MODESTO

Como hemos visto, el principio de igno-
rancia, en su formulacidn legislativa, aparece
como un principio muy general en su alcance
y muy estricto en sus consecuencias. Su jus-
tificacién cldsica parece estar asociada a una
obligacién general subjetiva de conocer las le-
yes; su justificacion ilustrada parece trasladarse
a una necesidad colectiva de aplicar las leyes
establecidas previa garantia de que los destina-
tarios puedan haberlas conocido. Sin embargo,
tanto el andlisis histérico como el andlisis ac-

tual muestran que el alcance del principio y
la rigidez de sus consecuencias han sido conti-
nuamente objeto de minoracién.

En su alcance actual, en un sistema juridi-
co como el espafiol, 1. el principio de ignoran-
cia no es aplicable a los supuestos de incum-
plimiento de normas con sancién meramente
restitutiva, pues, en tales casos, el Derecho se
limita a requerir el cumplimiento de la norma
desde que el agente es requerido conforme a la
ley para hacerlo y, al ser requerido, la norma se
hace para él conocida y la ignorancia deja de
existir; 2. el principio no es aplicable a los su-
puestos de normas con sancién represiva sobre
acciones mala in se pues se trata de acciones
cuyo reproche social es generalmente admitido
y notorio, y cuando el agente puede demostrar
una ignorancia o error invencible, entonces
queda excusado; y 3. el principio solo es par-
cialmente aplicable a los supuestos de normas
con sancién represiva sobre acciones mala pro-
hibita, pues cuando el agente puede demostrar
una ignorancia o error invencible queda excu-
sado y cuando puede demostrar una ignoran-
cia o error vencible la pena queda atenuada.

;Cudl es, entonces, el alcance actual del
principio? El principio solo alcanza a soportar
el efecto de ciertas redistribuciones del dano
asociadas a la responsabilidad contractual o ex-
tracontractual como son la compensacién del
lucro cesante o del dafio emergente y a sopor-
tar una sancién atenuada en uno o dos grados
en el caso de normas represivas y de ignorancia
o error vencible.

Lo tnico que hay que justificar, en conse-
cuencia, es por qué —en el primer supuesto—
es justo cargar los dafios sobre el incumplidor
ignorante y no sobre el cumplidor (conocedor
0, quizd también, ignorante) y por qué es justo
castigar atenuadamente —en el segundo su-
puesto— al infractor ignorante. El problema
de atribuir el coste del dafio causado al incum-
plidor ignorante o a la victima de su incumpli-
miento (sea conocedora o ignorante de la ley)
puede resolverse razonablemente sin necesidad
de recurrir a ninguna presuncién de conoci-
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miento ni a ninguna obligacién infringida
de conocer las leyes. Tampoco es necesario ni
deseable recurrir a un andlisis econdmico para
atribuir el dafio a quien con menos coste hu-
biera podido evitarlo en el caso concreto.

La seguridad que un ordenamiento juridi-
co eficaz ofrece a sus destinatarios, y que es el
primer instrumento de la posibilidad de actuar
libremente, justifica suficientemente que aquel
cuyo comportamiento, por ignorancia, no se
ajusta a la norma juridica asuma los riesgos
derivados de él, tanto si la victima también ac-

tencia de normas juridicas, y las normas juridi-
cas serfan indtiles.

En el segundo supuesto, la tnica justifica-
cién posible para castigar, aunque sea atenua-
damente, al infractor ignorante es que su igno-
rancia era vencible y ello solo tiene sentido si se
admite una obligacién implicita de conocer las
leyes. Se trata, sin embargo, de una obligacién
atenuada y esgrimida preventivamente, de for-
ma que el agente aprenda que la sociedad le
requiere una cierta diligencia para conocer las
leyes que pueden afectarle.

tuaba con ignorancia como, con mayor moti- No parece, dCSdC IUCgO, que se trate en

vo, si esta actuaba con conocimiento. De otro .
’ v ninguno de ambos supuestos de una farsa, un

andO’ nodsolo losdlgnorantes, lsmo tamp o(cio absurdo, un escarnio ni una tiranfa. Parece,
os conocedores podrian apoyar la previsién de L1 . .
p poy: p mds bien, un modesto precio a pagar si merece

las consecuencias de sus decisiones en la exis- la pena vivir bajo el imperio de las leyes

NOTAS

1. Este es el texto de la ponencia que lef en el Coloquio Derecho Civil-Filosoffa del Derecho «La ignorancia de la ley
no excusa de su cumplimiento» celebrado en la Universidad de Zaragoza el 26 septiembre 2014. Quiero expresar mi
agradecimiento a los profesores Jests Delgado y Manuel Atienza que organizaron tan inusual encuentro, eligieron un
tema sobre el que yo habia trabajado en los dltimos afios y me invitaron a exponer alli mi punto de vista.

La primera vez que me ocupé del tema fue en mi libro «La eficacia de las normas juridicas», publicado por primera vez
en 2003, donde lo abordaba en la introduccién histérica acompanando a otros dos, el de la costumbre contra legem y
el del desuso. Estos dos temas tenfan luego en aquel libro un mayor desarrollo por afectar a los aspectos tedricos de la
eficacia de las normas juridicas legisladas, pero la cuestion del principio de ignorancia no encontraba alli lugar y que-
daba sin resolver por lo que afad{ un breve epilogo proponiendo una solucién. Posteriormente elaboré una versién
del tema que unia la parte histdrica y la parte sistemdtica, con alguna mayor extensién, que presenté como ponencia
en el XV Seminario Hispano-Italiano de Teorfa del Derecho que se celebré durante los dias 23 y 24 de octubre de
2009 en Florencia, organizado en esa ocasién por el Centre de Théorie et Analyse du Droit de la Université Paris
Ouest Nanterre, cuya discusién me ayudé a corregir y completar mi propuesta (Hierro 2011). Tuve también ocasién
de presentar una versién abreviada en junio de 2012, en el Méster sobre Argumentacién Juridica que se imparte en
la Universidad de Alicante, y fue también el contenido de la Leccién de Apertura del Curso Académico 2013-2014
en la Universidad Auténoma de Madrid.

El profesor Jestis Delgado conoce bien la versién que aparece en el libro y la de 2011 y ha sido critico con ellas por
cuanto se refiere a mis criticas a Joaquin Costa. Tiene razén tanto cuando sefiala que «Hierro no profundiza en la
obra de Costa» como cuando afirma que «sin embargo, sus pdginas son objetivamente un homenaje al jurista ara-
gonés» (Delgado 2013, 124). Tampoco ahora profundizaré en la obra de Costa, lo que me excede personalmente y
excede también mi objetivo al tratar de desentranar la justificacion —si la tiene— del principio de inexcusabilidad
de la ignorancia. Precisamente en lo que yo discrepo de Costa es en que creo que la tiene mientras que él no lo crefa.

2. Vid. para todas las referencias, Garceia Gallo (1959: 125-128).
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