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Excmo. y Magfco. Sr. Rector,
Sr. Presidente del Consejo Social,

Sra. Secretaria General,

Compaieras y compafieros de la comunidad universitaria,

No sé si merezco o no merezco el honor que me han hecho al encomendarme impartir
esta primera leccion del curso, pero lo agradezco como si no lo mereciera y voy a cum-
plimentarlo con el mismo entusiasmo que si lo hubiese merecido. Dividiré esta leccion en
cinco partes, aunque seré razonablemente breve. En primer lugar enunciaré un principio
juridico muy elemental y no muy bien conocido; en la segunda, expondré las dificultades,
que ya son clasicas, para justificar ese principio; en la tercera, mostrar¢ algunos problemas
que ha suscitado su aplicacion; luego, trataré de deconstruirlo y concluiré, finalmente,
justificandolo por su modestas pretensiones.

*

Este trabajo reproduce la leccion inaugural del curso académico 2013-2014, impartida en la
Universidad Auténoma de Madrid el dia 16 de septiembre de 2013.

. Catedratico de Filosofia del Derecho. Universidad Autonoma de Madrid. Correo electronico: liborio.
hierro@uam.es

ISSN: 1575-720-X RJUAM, n° 29, 2014-I, pp. 17-30



18 LIBORIO L. HIERRO

I. UN PRINCIPIO MUY ELEMENTAL Y NO MUY BIEN CONOCIDO

Hay un principio que los estudiantes de derecho aprenden en los primeros dias de sus
estudios pero que la mayoria de la gente desconoce. El principio es muy antiguo y muy
simple. Esta recogido hoy, con un caracter rotundamente normativo, en el parrafo primero
del articulo 6 del Codigo Civil espafiol y dice asi: “la ignorancia de las leyes no excusa de
su cumplimiento”. Cuando se aprobo6 el Codigo Civil, en 1889, estaba en el articulo 2 con
exactamente la misma redaccion. Hoy, en ese articulo 6, se afiade inmediatamente que “el
error de derecho producira unicamente aquellos efectos que las leyes determinen”.

Esta norma que prescribe que la ignorancia 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 anécdota.

Segun cuenta Joaquin COSTA, un filésofo del derecho krausista espafiol, llamado
Alfredo CALDERON, habia publicado en el Boletin de la Institucion Libre de Ensefianza
un articulo en que contaba lo siguiente: «Recibid un sujeto una herencia, sin acogerse al
beneficio de inventario: acudieron los acreedores y, practicada la liquidacion, resultd en
definitiva alcanzado el heredero en una cuantiosa suma. Mal avenido con esto y deseando
salir de la dificultad, consult6 a un letrado. “-Pero ;cémo no acepto usted la herencia, le dijo
éste, a beneficio de inventario?” “~-Porque no sabia que existiera semejante cosa”, replico la
victima. “~Pues debia usted haberlo sabido, porque todo ciudadano tiene obligacion legal
de conocer las leyes.” “~Pues mire usted, tampoco eso lo sabia”»'.

II. UN PRINCIPIO MUY ANTIGUO PERO DIFiCIL DE JUSTIFICAR

Este principio es bastante familiar a los juristas pues se remonta al Derecho Romano.
No fue recogido, sin embargo, como precepto, en el Codigo Civil francés aunque si en
algunos otros, como en el de Prusia, en el de Austria o en el de Costa Rica.

En su sentido literal este precepto, que parece tan claro, resulta ininteligible. Si las
leyes son normas o, al menos, contienen normas, resulta contrario al sentido comun afirmar
que alguien es destinatario de una norma y esta obligado a cumplirla aunque no la conozca;
es indiferente, a estos efectos, sostener una concepcion hilética de las normas, como el
significado de ciertas expresiones (oraciones normativas), o sostener una concepcion ex-
presiva de ellas como d6rdenes (es decir, como resultado de un uso prescriptivo del lenguaje)
puesto que en ningun caso es concebible que alguien quede obligado a actuar conforme al
significado de una oracion que desconoce o por una orden que asimismo desconoce. Luis
DIEZ PICAZO, comentando la diatriba que Joaquin COSTA dirigié contra el articulo 2 del

' COSTA, I, El problema de la ignorancia del Derecho y sus relaciones con el status individual, el
referéndum y la costumbre, Sucesores de Manuel Soler, Barcelona, 1901, p. 8.
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El modesto principio de que la ignorancia del derecho no excusa de su cumplimiento 19

Cddigo Civil, a la que luego me referiré, afirma fiel al sentido comun: “Hay que convenir
en que si el antiguo articulo 2 del Coédigo Civil se lee como el mandato de una presuncion
iuris et de iure de conocimiento de todo el Derecho, no es que sea una norma tiranica, sino
que es, pura y simplemente, un absurdo... Se puede establecer un especial dogma de la
completa inabarcabilidad del ordenamiento juridico, que significa que ni los juristas mas
expertos pueden llegar a conocer mas que una infima parte de é1.

Parece, sin embargo, que la primera justificacion 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 unica posible— parece ser, en
efecto, la que se encuentra en los origenes historicos de la norma. ARISTOTELES, en un
lugar clasico para la filosofia moral, habia sefialado que “es quiza necesario para los que
reflexionan sobre la virtud definir lo voluntario y lo involuntario, y es también util para los
legisladores, con vistas a recompensas y castigos™ y, a tal efecto, introdujo una distincion
de enormes consecuencias: no es lo mismo obrar por ignorancia (di” agnoian) que obrar
“con” ignorancia (to0 agnoodnta): “Todo malvado desconoce lo que debe hacer y aquello
de lo que debe apartarse, y por tal falta son injustos y en general malos, y el término “invo-
luntario” pide emplearse no cuando alguien desconoce lo conveniente, pues la ignorancia en
la eleccion no es causa de lo involuntario sino de la maldad; ni tampoco lo es la ignorancia
general” (ibidem). En consecuencia resulta comprensible que los legisladores —concluye
ARISTOTELES- castiguen a los que cometen malas acciones por una ignorancia de la
que ellos mismos son responsables (como los que se embriagan) o “a los que desconocen
algo de las leyes que deben saberse y no es dificil™.

La evolucion del principio “ignorantia legis non excusat” —otras veces enunciado
como “nemo censetur ignorare legem”, “nemini licet ignorare ius” o “nulli leges nescire
liceat”— ha sido bastante mas pacifica que alguna otra cuestion cercana como la de la fuerza
normativa de la costumbre. En el derecho antiguo y medieval se reproduce una y otra vez,
en ocasiones quedando explicito el fundamento, esto es: la obligacion de conocimiento del
derecho. Asi ocurre cuando el Liber iudiciorum (h. 654) establece “quod nulli leges nescire
liceat”, lo que traduce al castellano el Fuero Juzgo (1241) como “que tod omme debe saber
las leyes... ca el 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 ficiere contra ley, no se puede escusar de la culpa que ficiere por decir que
no sabe la ley”. Las Partidas (1265) continuan la tradicién romana considerando que el

2 DIEZPICAZO, L., “Nota introductoria”, en J. Costa, El problema de la ignorancia del Derecho, Civitas,
Madrid, 2000, p. 8.

3 ARISTOTELES, Etica a Nicomaco (Ed. de M. Araujo y J. Marfas), Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1989, 1109b, 30.

4 Ibidem, 1113b, 30.

ISSN: 1575-720-X RJUAM, n° 29, 2014-I, pp. 17-30



20 LIBORIO L. HIERRO

conocimiento del derecho es exigible a todos con excepcion de los caballeros en campania,
los menores de veinticinco afios, los aldeanos y los pastores que vivan en despoblado, las
mujeres y los locos. Idéntica regulacion se mantiene en la Nueva Recopilacion (1567) y en
la Novisima Recopilacién (1805)°.

Si alguna diferencia cabe observar en la evolucion de este principio es, ciertamente,
la que se produce en el Derecho Canonico. El Decreto de Graciano (h. 1140) parte mas
bien de un principio favorable al efecto excusante 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, entre 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
mas, entre la ignorancia del derecho natural, que no es excusable para ningun adulto, y la
ignorancia del derecho civil que permite a unos ignorarlo y a otros no. La casuistica del
error, a partir de estas distinciones, gener6 abundantes discusiones en los siglos siguientes,
destacadamente en la escolastica espaiiola, pero el punto de partida sigui6 siendo que la
ignorancia del derecho, en principio, no excusa de su cumplimiento.

El iusnaturalismo protestante no modificd esta persistente conviccion y los ilustra-
dos la heredaron aunque preocupados por la adecuada publicidad de las leyes; como dijo
BENTHAM: “Para conformarse con la ley es preciso conocerla, y para hacerla conocer
es menester promulgarla™®.

Creo que fue su discipulo John AUSTIN el primero que se plante6 una justificacion
distinta para la inexcusabilidad de la aplicacion de la ley, es decir: una explicaciéon no
basada en el deber de conocer las leyes. Mientras que la ignorancia o el error de hecho es
causa de justificacion en la medida en que produce una ausencia de intencién ilicita y por
eso, seiala AUSTIN, “la ignorancia o error inevitable respecto a una cuestién de hecho,
esta considerada, en todos los sistemas, como fundamento de exencion”’, cuando hablamos
de la ignorancia o error de derecho, “las normas de los diferentes sistemas parecen diferir
considerablemente; aunque todos ellos coinciden en asumir generalmente que no debe
constituir fundamento de una exencion. “Regula 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.
Ignorance of the Law excuseth none’. Y afiade AUSTIN a renglon seguido: “No tengo duda

5 Vid. para todas las referencias, GARCIA GALLO, A., Manual de Historia del Derecho espafiol, T. I,
El origen y la evolucion del Derecho; T. II, Antologia de Fuentes del antiguo Derecho, ed. del autor, Madrid,
1959, pp. 125-128.

¢ BENTHAM, J., Tratados de legislacion civil y penal (Ed. de Ramoén Salas), Editora Nacional, Madrid,
1981, p. 575.

7 AUSTIN, J., Lectures on Jurisprudence, vol. 2, Burt Franklin, Nueva York, 1970, p. 170.

8 Ibidem.
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de que esta regla es conveniente o, todavia mas, es absolutamente necesaria. Pero las razones
aducidas a favor de la regla, con las que he podido encontrarme, no son satisfactorias™.

AUSTIN establece que para que una obligacion pueda ser efectiva, en el sentido de
que su sancion pueda operar como motivo del cumplimiento, han de darse dos condiciones:
la primera, que el sujeto pueda conocer la ley que impone la obligacién y a la que se aflade
la sancion; la segunda, que el sujeto pueda conocer que un determinado acto, sea accion u
omision, constituya una violacion de la ley o una ruptura de la obligacion. “A menos que
concurran estas condiciones, es imposible que la sancion pueda operar sobre sus deseos™'".
Para AUSTIN la tnica razon 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
razon utilitarista o, si se prefiere, consecuencialista. Si se admitiera la ignorancia del derecho
como causa de exencion “los Tribunales se verian envueltos en cuestiones que dificilmente
seria posible resolver y que harian impracticable la administracion de justicia”!'. El razo-
namiento es el siguiente:

(1) Laignorancia del derecho, si excusara, se alegaria siempre.

(2) Eltribunal tendria que averiguar, como cuestion de hecho, si la parte que lo
alegara efectivamente desconocia la ley en el momento de la infraccion.

(3) Sise comprobase que la ignoraba, el tribunal tendria que averiguar si la
ignorancia en aquel momento era o no era inevitable.

Cualquiera de las dos tlltimas cuestiones —afirma AUSTIN- es practicamente insolu-
ble. Por ello la auténtica razon 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 laignorancia de la ley fuese causa de exencion, la administracion de justicia queda-
ria detenida”'?. Por ello, concluye AUSTIN, la presuncion es justa y, ademas, es cierta en
una gran mayoria de las ocasiones cuando las leyes se han promulgado y son claras, pero,
en todo caso, la razon ultima es la necesidad de que las leyes sean efectivamente aplicadas
por los tribunales.

El jurista espafiol Joaquin COSTA dedic6 al “problema de la ignorancia del Dere-
cho” su discurso de ingreso en la Academia. Su tesis principal se enuncia en las primeras
palabras: “Es sabido que uno de los mas firmes sostenes de las sociedades civilizadas viene
siendo, desde hace mas de dos mil afios, una presuncion juris et de jure que constituye un
verdadero escarnio y la mas grande tirania que se haya ejercido jamas en la historia: esa
base, ese cimiento de las sociedades humanas es el que se encierra en estos dos conocidos
aforismos, heredados de los antiguos romanistas: 1.° A nadie le es permitido ignorar las

°  lbidem.
10" Ibidem, p. 169.
" lbidem.
12 Ibidem, p. 172.
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leyes (nemini liceat ignorare jus); 2.° En su consecuencia, se presume que todo el mundo
las conoce; por lo cual, aunque resulte 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 ficcidn, a sabiendas de que es una falsedad...”. 3

COSTA dedica un notable esfuerzo a probar o, al menos, argumentar la afirmacion. Los
argumentos, basicamente, son cuatro: (1) la realidad de los hechos es justamente la contraria
de la que se presume, es decir: “nadie conoce las leyes como no se pruebe lo contrario”'*y
ello tanto porque la mayor parte de la gente las desconoce como porque la minoria que las
conoce, no conoce mas que parte de ellas; (2) la promulgacion por escrito no hace posible
el conocimiento mas 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”'’; (3) paraddjicamente, a
los jueces se les excusa por la ignorancia de las leyes ya que el delito de prevaricacion exige
dictar sentencia injusta a sabiendas o por ignorancia inexcusable'®; y (4) la Ginica solucion
seria imposible: “la consecuencia necesaria de la maxima nemini licet ignorare jus seria
una vasta organizacion socialista, en que el Estado se hiciera cargo de todos los hijos de los
ciudadanos, sin distincion, a partir de la primera nifiez, dandoles manutencion, vestido y
alojamiento, como ahora a los soldados, mientras les ensefiaba a leer las leyes, a entenderlas
y almacenarlas en la memoria, para devolverlos, una vez ensefiados, a sus familias y a la
sociedad”!” y, como el derecho cambia, la tarea tendria que reproducirse continuamente
haciendo incompatible el aprendizaje del derecho con cualquier otra ocupacion, “incom-
patible, por tanto, con la vida™'®.

Parece que COSTA tiene bastante razon. Puesto que es imposible que todo el mun-
do conozca todas las leyes, el reconocimiento de esta norma se reduce, pues, a que los
tribunales superiores y los inferiores y/o la comunidad de los juristas y/o la mayoria de la
poblacion acepten, en efecto, que la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento
aun siendo todos ellos perfectamente conscientes de que el presunto deber de conocer las
leyes es sencillamente imposible de cumplir. Esta contradiccion pragmatica (que todos
consideremos obligatorio algo imposible de cumplir) s6lo puede resolverse o bien negando
la regla y proponiendo su desaparicion, como hizo COSTA, o bien admitiendo la regla y
buscandola otra explicacion en la que no esté implicita la obligacioén de conocer las leyes,
como hizo AUSTIN.

13 COSTA, I., El problema de la ignorancia del Derecho y sus relaciones con el status individual, el
referéndum y la costumbre, Sucesores de Manuel Soler, Barcelona, 1901, p. 5.

14 Ibidem, p. 6.

15 Ibidem, p. 7.

16 Ibidem, pp. 23-24.
17 Ibidem, p. 32.

18 Ibidem, p. 34.
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III. UN PRINCIPIO FUNDAMENTAL PERO DIFiCIL DE APLICAR

Terminaba el siglo XIX cuando unos albafiiles se encontraban trabajando en una
casa en construccion y tuvieron la buena fortuna de encontrar un tesoro. El articulo 351
del Cdédigo Civil espafiol establecia —como sigue estableciendo— que el tesoro oculto per-
tenece al duefio del terreno en que se halle, si bien cuando el descubrimiento se hace en
propiedad ajena y por casualidad, la mitad se aplicara al descubridor. Los albaiiiles —obvio
es decirlo— no tenian la menor idea de lo que establecia el articulo 351 del Codigo Civil
y es facil de suponer que tampoco tenian la menor idea de lo que por aquel entonces esta-
blecia el articulo 2 del mismo, es decir: que la ignorancia de las leyes, y entre ellas la del
articulo 351 del Cadigo Civil, no excusaba de su cumplimiento. Asi que los albaiiiles se
repartieron el tesoro y, con la normal discrecion, no dijeron nada a nadie. Pero de algiin
modo fueron descubiertos y, a continuacion, fueron procesados y condenados por hurto.
El Tribunal Supremo, 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
posicion 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 Supremo no lo tenia nada claro
puesto que en sentencias del 18 de enero y del 7 de febrero de 1899 declard 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 ocultacion de su descubrimiento, circunstancia que
concurria en todos estos casos, pues en las primeras sentencias 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 las segundas, se considera que la legataria y la inquilina tenian la equivocada creencia
de que tenian derecho al tesoro. Parece, en consecuencia, que el Tribunal Supremo tenia
serias dudas sobre si la ignorancia del articulo 351 del Cédigo Civil era o no era una excusa
o0 —dicho de otro modo— sobre cual era el alcance del principio “la ignorancia del derecho
no excusa de su cumplimiento”.

IV. DECONSTRUYENDO EL PRINCIPIO

Desde entonces hasta ahora la teoria del derecho se ha enriquecido de forma notable
y por ello, antes de examinar cual pueda ser la justificacion de este incomodo 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, gradual-
mente, su justificacion. Los ordenaré en una secuencia que me parece logica —es decir: de
mayor a menor— en la medida en que ofrecen sucesivamente respuestas a aspectos cada
vez menos generales del problema. De acuerdo con el primero debemos distinguir entre
normas con sancion restitutiva y normas con sancion represiva, vinculando el alcance y
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justificacion del principio con la funcion restitutiva de las normas juridicas. De acuerdo con
el segundo, y enfrentados ya sélo con normas represivas, podriamos utilizar la distincion
entre acciones mala in se y acciones mala prohibita, vinculando el alcance y justificacion
del principio con las acciones mala in se. De acuerdo con el tercero, y enfrentados ya s6lo
con las acciones mala prohibita, podriamos recurrir al concepto de “error de prohibicion”,
reduciendo entonces de forma notable el alcance del principio. El analisis demostrara que,
si se admiten las tres respuestas anteriores, el alcance del principio queda tan restringido
que su justificacion resulta, en efecto, facilmente razonable.

1. Normas con sancion restitutiva y normas con sancion represiva

Es claro que en un supuesto como el del ejemplo de los albaiiiles las reacciones juri-
dicas posibles manifiestan aquella distincion a la que Emile DURKHEIM atribuia tanta
importancia —en mi opinion, con toda razoén— entre reglas juridicas con sancion restitutiva,
que realizan la solidaridad positiva organica, y reglas juridicas con sancion represiva, que
realizan la solidaridad positiva mecanica'®, porque una cosa es sostener que los albadiles
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 orgénica, no pa-
rece haber inconveniente alguno en justificar razonablemente el principio de ignorancia.
En realidad el principio lo que establece, en este nivel, es que la ignorancia de las leyes no
excusa de sufrir sus consecuencias restitutivas. Como sefialaba Federico de CASTRO, “El
cumplimiento general de la ley no se basa en la suposicion de su conocimiento por todos;
son falsas, por ello, las afirmaciones de que la regla contenida en el articulo 2.° del Codigo
sea una presuncion iuris tantum, contra la cual quepa aducir prueba en contrario, que sea
una ficcion y hasta la de que sea una presuncion 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
sabiduria inasequible 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 cooperacion de todos en
la realizacion del Derecho; una manifestacion de esta colaboracion es respetar las leyes,
incluso las que no se conocen, aceptando y reconociendo sus consecuencias™?.

Si entendemos por “consecuencias” s6lo las consecuencias restitutivas, no veo in-
conveniente alguno en admitir que esta justificado reponer los estados de cosas al disefio
establecido en las normas con independencia de que el destinatario lo conociera o lo des-
conociera. La accion restitutiva del derecho obedece, al fin y al cabo, a un esquema del tipo

EE TS 2 ¢

“no lo hizo, pues hagalo ahora”, “no repar¢ el dafio, reparelo ahora”, “no pago la cantidad,

¥ DURKHEIM, E., De la Division du Travail Social, Presses Universitaires de France, Paris, 1967, pp.
34, 96-98 y 393.
2 CASTRO, F. de, Derecho civil de Espafia, T. I, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1949, p. 529.
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paguela ahora”, “no abandon6 el inmueble, abandonelo ahora”, etc. y, para el caso de ig-
norancia, basta afiadir en el esquema: “no lo hizo porque no lo sabia; pues ahora ya lo sabe,
hagalo ahora”. Para el caso de los albaiiiles resulta claro: “No dieron la mitad del tesoro al
duefio del terreno porque no conocian la ley; ahora ya la conocen, entreguen esa mitad”.

No es ocioso recordar que el régimen de la responsabilidad civil, contractual o ex-
tracontractual, no exige otra cosa que el cumplimiento de la obligacion o la reparacion
del dafio. La responsabilidad extracontractual que exige el articulo 1902 del Codigo Civil
no exige, en efecto, otra cosa que “reparar el dafio causado”. Si uno lo repara sin generar
mayores discusiones no hay castigo alguno asociado a la responsabilidad. No seria exage-
rado decir que la responsabilidad civil no implica reproche alguno por el incumplimiento
y, por eso mismo, es indiferente que la obligacion originaria se haya incumplido por mala
fe, por desidia, o por mera ignorancia. El derecho solo obliga 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 juridicamente previsto, el agente
deja de ser ignorante de lo que la ley le exige y, en la medida en que sdlo se le exige eso,
la ignorancia deja de ser una excusa posible por inexistente. La interpretacion de Federico
de CASTRO parece perfectamente asumible porque, en realidad, el articulo 6 del Codigo
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 normas con sancion
meramente restitutiva.

2. Mala in se y Mala prohibita

En un excelente trabajo sobre los presupuestos de la responsabilidad juridica, afirma
Fernando MOLINA que, mientras la reparacion civil no suscita problemas, “muchos més
problemas plantea la justificacion de medidas sancionadoras que, aparentemente, s6lo afia-
den mal sobre mal ya causado... tanto si su justificacion se busca en la retribucion del hecho
cometido, como en la prevencion de futuros hechos, el requisito del merecimiento resulta
insoslayable?!. Aunque el grueso de la discusion sobre el fundamento de la responsabili-
dad 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 discusion
que afecta al principio de la ignorancia.

La doctrina penal clésica distinguia, a estos efectos, entre las acciones malas en si
mismas y las acciones malas en cuanto prohibidas. Las primeras estaban prohibidas y
castigadas porque eran malas; las segundas eran malas s6lo en cuanto estaban prohibidas
y castigadas. Sea que entendamos la idea de acciones mala in se en un sentido aristotélico,

2 MOLINA, F., “Presupuestos de la responsabilidad juridica (andlisis de la relacion entre libertad y

responsabilidad)”, en La responsabilidad en el Derecho, Ed. F. Pantaleon, Anuario de la Facultad de Derecho
de la Universidad Auténoma de Madrid, n° 4, 2001, p. 80.
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como lo que es naturalmente malo conforme a alguna nocidon normativa de la naturaleza,
sea que la entendamos en referencia a los valores morales medios 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 Tribunal Supremo espaiiol frente a
la alegacidn del error o la ignorancia— lo cierto es que tendriamos un buen expediente para
fundamentar el principio de la ignorancia. No es dificil admitir que si uno de los albaiiiles de
nuestro ejemplo hubiese decidido abandonar a su hijo recién nacido en un cubo de la basura
y, siendo procesado, hubiese alegado en su defensa desconocer que el entonces articulo 155
del Cédigo Civil obligaba a los padres a alimentar, tener en su compaiiia, educar e instruir a
sus hijos, asi como desconocer la correspondiente norma penal, cualquiera hubiera podido
oponerle con buen sentido que las convicciones morales operantes en la sociedad espaifiola
de entonces y notorias para el comun de las gentes sostenian esa obligacion de los padres y
que el derecho se limitaba, en realidad, a sancionar semejante convicciéon. Muchos hubieran
anadido, desde luego, que semejante conviccidon expresaba una ley natural grabada en el
corazon de los hombres.

No es mi intencion ahora discutir la nocion de mala in se o la de “delito natural” y
mucho menos el delicado problema del alcance que cualquiera de ellas pudiera tener, aunque
si me parece insoslayable admitir que alguna parte importante de las normas con sancion
represiva (tipicamente, las normas penales) se corresponden con reglas de la moral positiva
del grupo. Lo que, ello no obstante, ha de afiadirse es que, aun admitiendo la plausibilidad
de cualquiera de aquellas nociones para justificar el principio de la ignorancia en relacion
a las normas represivas, su alcance es limitado. 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 albaiiil era responsable penal de un delito de hurto, porque se concedera que no esta
inscrito en el corazon de los hombres ni es parte de las convicciones morales medias el que
precisamente un 50% del tesoro corresponda al duefio del terreno y otro 50% al descubridor,
y esto solo si el tesoro se descubre por casualidad. Pero los albaiiiles de nuestro ejemplo
podrian estar un tanto mas 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 relacion con la ignorancia.

3. Elerror de prohibicion

Fue precisamente el hecho de que las normas penales, como las demas normas
juridicas, se hubieran extendido y tecnificado separandose de las convicciones morales
generalizadas el primer argumento en que se apoy6 el Gran Senado del Tribunal Supremo
Federal aleman (el Bundesgerichtshof) para acoger la figura del error de prohibicion (Ver-
botsirrtum) en una bien famosa sentencia del 18 de marzo de 1952. La teoria del dolo habia
sido dominante en la doctrina y en la jurisprudencia, tanto en Alemania e Italia como en
Espatia, hasta después de la Segunda Guerra Mundial. Conforme a ella el principio general
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era el de la inexcusabilidad de la ignorancia del derecho salvo que la ignorancia o error de
derecho llegase a implicar una falta de intencion de delinquir excluyendo, por tanto, el dolo.
Aunque con dificultades esa es la linea que seguia la jurisprudencia del Tribunal Supremo
espaiol a principios del siglo XX para confirmar unas veces la presencia de la intencion
maliciosa, a pesar de la ignorancia, y negarla otras constatando, por el contrario y gracias
a la ignorancia, bien que “a causa de su rusticidad se hallaban en la explicable creencia de
que en su totalidad les correspondia el tesoro” (sentencia de 28 de noviembre de 1906) o
bien que “lo hizo sin intencion 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 exclusion del dolo salvo que, en determinadas
circunstancias, pudiese asimilarse al error esencial de hecho 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 dogmatica penal cuando la relevancia del error
de derecho se traslado desde la teoria del dolo a la teoria de la culpabilidad. De acuerdo
con la teoria de la culpabilidad el error de derecho, aun siendo irrelevante para el dolo, es
relevante para la culpabilidad y ello exige distinguir entre el error sobre el tipo (que excluye
el dolo) y el error de prohibicion que, si bien no excluye el dolo, si permite graduar la cul-
pabilidad. Esta fue la tesis que, como acabo de indicar, asumio el Tribunal Supremo aleman
en 1952 y termind por ser incorporada a la legislacion penal en 1975, en el § 17 del Codigo
Penal de la Republica Federal Alemana (Strafgesetzbuch). En Espafia fue la reforma del
Codigo Penal por la Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, la que introdujo un articulo 6 bis
cuyo apartado a) acogia la distincion entre el error de tipo, invencible y vencible, y el error
de prohibicion, invencible y vencible; el error-de-tipo invencible excluye la responsabilidad
0, si es sobre una agravante, su apreciacion; el error-de-tipo vencible permite castigar la
infraccion como culposa; el error-de-prohibicion invencible excluye la responsabilidad; y el
error-de-prohibicion vencible atentia en uno o dos grados la pena. E1 Cédigo Penal vigente,
aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, en su articulo 14 introduce algu-
nas modificaciones formales pero mantiene las mismas distinciones con los mismos efectos.

Este régimen penal se extiende al régimen de las sanciones administrativas. Sin duda
alguna, la peculiaridad mas relevante en el ambito 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
caracter profesional, técnico o industrial que se entienden sometidas a una especial obliga-
cion de diligencia, lo que se ha denominado como “especial severidad” en el orden admi-
nistrativo. Esta es la posicion vigente en la doctrina jurisprudencial espaiiola ya que, como
senala Alejandro NIETO, “para el Tribunal Supremo la profesionalidad del autor excluye
la posibilidad del error en razén a su obligacion de no equivocarse?. Es decir, dificilmente

2 NIETO, A., Derecho administrativo sancionador, 2.* ed., Tecnos, Madrid, 1994, p. 367.

ISSN: 1575-720-X RJUAM, n° 29, 2014-I, pp. 17-30



28 LIBORIO L. HIERRO

podria alegar y probar un error invencible en el orden administrativo quien voluntariamente
realiza una actividad regulada por el derecho administrativo y, al hacerlo, asume o podemos
afirmar que deberia haber asumido, obligaciones especiales de informacion y asesoramiento
sobre las condiciones de ejercicio de tal actividad, que es justamente lo que ocurre con los
profesionales y cuyo fundamento debe entenderse extensible a cualquier actividad de acceso
reglado, como la que realiza el titular de un permiso de conducir o de un permiso de caza,
de una licencia de apertura de un local publico, etc.

De esta forma, en el &mbito de las normas con sancion represiva, la ignorancia del
derecho ha terminado por ser admitida bien con un total efecto exculpatorio si la ignorancia
es invencible, bien con un efecto sdlo atenuante si la ignorancia es vencible.

V. CONCLUSION: LA JUSTIFICACION DE UN PRINCIPIO MUY
MODESTO

Como hemos visto, el principio de ignorancia, en su formulacion legislativa, aparece
como un principio muy general en su alcance y muy estricto en sus consecuencias. Su
justificacion clasica parece estar asociada a una obligacion general subjetiva de conocer
las leyes; su justificacion ilustrada parece trasladarse a una necesidad colectiva de aplicar
las leyes establecidas previa garantia de que los destinatarios puedan haberlas conocido.
Sin embargo tanto el analisis historico como el analisis actual muestran que el alcance del
principio y la rigidez de sus consecuencias han sido continuamente objeto de minoracion.

En su alcance actual, en un sistema juridico como el espafiol, (1) el principio de igno-
rancia no es aplicable a los supuestos de incumplimiento de normas con sanciéon 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 ¢l conocida y la ignorancia deja de existir; (2) el principio no es aplicable a
los supuestos de normas con sancion 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; (3) el principio s6lo
es parcialmente aplicable a los supuestos de normas con sancion represiva sobre acciones
mala prohibita pues cuando el agente puede demostrar una ignorancia o error invencible
queda excusado, y cuando puede demostrar una ignorancia o error vencible la pena queda
atenuada.

(Cudl es, entonces, el alcance actual del principio? El principio s6lo alcanza a soportar
el efecto de ciertas redistribuciones del dafio asociadas a la responsabilidad contractual o
extracontractual como son la compensacion del lucro cesante o del dafio emergente y a
soportar una sancion atenuada en uno o dos grados en el caso de normas represivas y de
ignorancia o error vencible.
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Lo tinico que hay que justificar, en consecuencia, es por qué —en el primer supuesto— es
justo cargar los dafios sobre el incumplidor-ignorante y no sobre el cumplidor (conocedor
0, quiza también, ignorante) y por qué es justo castigar atenuadamente —en el segundo
supuesto— al infractor ignorante. El problema de atribuir el coste del dafio causado al
incumplidor-ignorante o a la victima de su incumplimiento (sea conocedora o ignorante de
la ley) puede resolverse razonablemente sin necesidad de recurrir a ninguna presuncion de
conocimiento ni a ninguna obligacion infringida de conocer las leyes. Tampoco es necesario
ni deseable recurrir a un analisis econdmico para atribuir el dafio a quien con menos coste
hubiera podido evitarlo en el caso concreto.

La seguridad que un ordenamiento juridico eficaz ofrece a sus destinatarios, y que
es el primer instrumento de la posibilidad de actuar libremente, justifica suficientemente
que aquél cuyo comportamiento, por ignorancia, no se ajusta a la norma juridica asuma
los riesgos derivados de ¢él, tanto si la victima también actuaba con ignorancia como, con
mayor motivo, si ésta actuaba con conocimiento. De otro modo no solo los ignorantes sino
tampoco los conocedores podrian apoyar la prevision de las consecuencias de sus decisiones
en la existencia de normas juridicas, y las normas juridicas serian inutiles.

En el segundo aspecto la unica justificacion posible para castigar, aunque sea atenua-
damente, al infractor-ignorante es que su ignorancia era vencible y ello solo tiene sentido
si se admite una obligacion implicita de conocer las leyes. Se trata, sin embargo, de una
obligacion atenuada y esgrimida preventivamente, de forma que el agente aprenda que la
sociedad le requiere una cierta diligencia para conocer las leyes que pueden afectarle.

No parece, desde luego, que se trate en ninguno de ambos supuestos de una farsa, un
absurdo, un escarnio ni una tirania. Parece, mas bien, un modesto precio a pagar si merece
la pena vivir bajo el imperio de las leyes.

VI. BIBLIOGRAFiA

ARISTOTELES, Etica a Nicomaco (Ed. de M. Araujo y J. Marias), Centro de Es-
tudios Constitucionales, Madrid, 1989.

AUSTIN, J., Lectures on Jurisprudence, vol. 1, 2 y 3, Burt Franklin, Nueva York, 1970.

BENTHAM, J., Tratados de legislacion civil y penal (Ed. de Ramoén Salas), Editora
Nacional, Madrid, 1981.

CASTRO, F. de, Derecho civil de Espafia, T. I, Instituto de Estudios Politicos, Ma-
drid, 1949.

COSTA, I., El problema de la ignorancia del Derecho y sus relaciones con el status
individual, el referéndum y la costumbre, Sucesores de Manuel Soler, Barcelona,
1901.

ISSN: 1575-720-X RJUAM, n° 29, 2014-I, pp. 17-30



30

LIBORIO L. HIERRO

—, El problema de la ignorancia del Derecho, Civitas, Madrid, 2000.

DIEZ PICAZO, L., “Nota introductoria”, en J. Costa, El problema de la ignorancia
del Derecho, Civitas, Madrid, 2000.

DURKHEIM, E., De la Division du Travail Social, Presses Universitaires de France,
Paris, 1967.

GARCIA GALLO, A., Manual de Historia del Derecho espafiol, T. I, El origen y
la evolucion del Derecho; T. II, Antologia de Fuentes del antiguo Derecho, ed.
del autor, Madrid, 1959.

MOLINA, F., “Presupuestos de la responsabilidad juridica (anélisis de la relacion
entre libertad y responsabilidad)”, en La responsabilidad en el Derecho, Ed. F.
Pantaledn, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de
Madrid, n® 4, 2001, pp. 57-137.

NIETO, A., Derecho administrativo sancionador, 2.* ed., Tecnos, Madrid, 1994.

PANTALEON, F. (Ed.), “La responsabilidad en el Derecho”, Anuario de la Facultad
de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, n°® 4, 2001.

RJUAM, n° 29, 2014-1, pp. 17-30 ISSN: 1575-720-X



