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PRÓLOGO


No cabe duda de que uno de los temas más complejos de la dogmática penal ha sido el de la teoría del error, cuyo estado del arte se mueve hoy en día dentro de los parámetros de la teoría de la culpabilidad, diferenciando entre error de tipo y error de prohibición; esta clasificación, dicho sea de paso, es adoptada por el Código Penal colombiano en su artículo 32. Dicha diferenciación se sustenta en torno de aquello que el sujeto debe conocer. El conocimiento de los elementos típicos y de la antijuridicidad es el factor que permite determinar si se trata de un error que recae sobre los elementos típicos o si se trata de un error que afecta la antijuridicidad de la conducta. Para llegar a este estado de la cuestión es mucho lo que se ha discutido en la doctrina y la jurisprudencia penales, así como en el estudio de la faceta positiva del error de tipo; esto es, el dolo y su constante tendencia de normativización, la cual, por supuesto, se proyecta en la teoría del error. No obstante, un trabajo serio y claro como el que entregamos ahora al público latinoamericano muestra que muchos de los aspectos tradicionalmente tratados en torno de este tema aún necesitan de meditada y profunda revisión.


La profesora Yamila Fakhouri Gómez asume el reto de solucionar satisfactoriamente muchos e intrincados problemas de la dogmática del error. El análisis se hace con base en la problemática que surge frente a tipos que remiten a disposiciones propias de otros sectores del ordenamiento jurídico, tipos propios de la moderna criminalidad y que se conocen como “normas penales en blanco”; se incluye asimismo el análisis de los denominados “elementos normativos del tipo”, que también se caracterizan por remitir a otras normas jurídicas para la obtención del supuesto de hecho. Las preguntas fundamentales en este punto son: ¿qué tipo de error se advierte cuando se desconoce la norma de complemento o uno de los elementos normativos allí presentes? y ¿cómo debe armonizarse el análisis sobre el conocimiento de los elementos de dos normas complementarias?


El trabajo es un estudio crítico y profundo sobre el tratamiento que ha sufrido el error como categoría general de exclusión de responsabilidad. En primer lugar, se hace especial énfasis en la delimitación del dolo y su objeto, como presupuestos para entender la conocida teoría del dolo y las consecuencias que de ella se derivan para el error. En segundo lugar, se ponen de manifiesto los postulados teóricos de la teoría de la culpabilidad y los problemas que ésta plantea cuando se delimita entre error de tipo y error de prohibición. A partir de este marco dogmático, la autora aborda el problema de la determinación del objeto del dolo respecto de los tipos penales en blanco y los elementos normativos del tipo, exponiendo la rica evolución doctrinaria que al respecto se ha dado, en especial los trabajos de Tiedemann, Puppe, Jakobs, Herzberg, Schwegler y Lauer , así como los de otros destacados autores españoles. La doctrina mayoritaria que establece el límite entre elerror de tipo y el error de prohibición, atendiendo a la calificación como elemento normativo del tipo, o como tipo penal en blanco de la remisión concreta, no resulta de buen recibo para la autora. Yamila Fakhouri considera que la calificación del error como de tipo o de prohibición no debería depender de una cuestión estrictamente formal de técnica legislativa. En lo que respecta a lo que se considera que ha de constituir el objeto del dolo, en su opinión tampoco resultarían satisfactorios los resultados alcanzados por la doctrina mayoritaria. Las dificultades a la hora de llevar a cabo la delimitación entre error de tipo y error de prohibición han llevado a la doctrina a plantear continuas excepciones al propio criterio de delimitación entre error de tipo y error de prohibición, de manera que los resultados de la teoría de la culpabilidad vuelven a ser discutidos dentro del debate sobre el error en las normas penales en blanco. Por otra parte, ello ha llevado al desarrollo de otras fórmulas de delimitación entre diferentes clases de error que, en ocasiones, constituyen una vuelta a la antigua delimitación entre errores de hecho y errores de derecho, o errores sobre el derecho penal y el extrapenal, que, sin embargo, tampoco ofrecerían soluciones adecuadas.


La autora es consciente de que en muchos casos, en especial en los supuestos de remisión normativa o tipos penales en blanco, el conocimiento de las circunstancias típicas se identificaría con el de la prohibición, sin que resulte posible delimitar entre diferentes contenidos de conciencia propios del error de tipo y del error de prohibición según la teoría de la culpabilidad. Luego la profesora Fakhouri aporta una novedosa solución “mediante la vuelta a una concepción del dolo como dolus malus”. Esto significa que el dolo abarca, además del conocimiento de los hechos, el carácter antijurídico de la conducta. Esta postura, en consecuencia, termina por hacerse eco de la circunstancia de que en la mayor parte de los casos la distinción entre diferentes contenidos de conciencia que, como dijimos, caracteriza la distinción tradicional entre error de tipo y error de prohibición resulta imposible de realizar. La conciencia de estar llevando a cabo una conducta injusta, independientemente de si ello tiene su origen en un error sobre lo fáctico o en uno sobre la norma, sería el punto de partida de una única clase de error que adquiriría relevancia en relación con la responsabilidad a título de dolo. Resultaría indiferente el hecho que el legislador optara por introducir una remisión normativa o no. El replanteamiento de toda la dogmática del error es evidente, así como una propuesta de solución para los casos de normas penales en blanco y elementos normativos.


El trabajo es fruto de una larga y juiciosa etapa investigativa que la autora desarrolló en diversas ciudades alemanas (Bonn, Friburgo de Brisgovia y Berlín, entre otras) y que luego presentaría en España para alcanzar destacados triunfos académicos, incluyendo la obtención de la mención de Doctorado Europeo y el premio extraordinario de Doctorado de la Universidad Autónoma de Madrid en 2010. Con esta publicación se advierte una vez más el estrecho lazo de amistad y de unión académica entre nuestra Universidad Externado de Colombia y las ibéricas Autónoma de Madrid y Pompeu Fabra de Barcelona, centros de estudios donde se ha desarrollado la exitosa carrera académica y profesional de Yamila Fakhouri.


Eduardo Montealegre Lynett 


Director


Centro de Investigaciones en Filosofía y Derecho 


Universidad Externado de Colombia





§ I.  INTRODUCCIÓN




I.  PRESENTACIÓN DE LA PROBLEMÁTICA OBJETO DE ESTUDIO



I. Por regla general se parte de la base de que el error constituye la cara opuesta del dolo{1}. Es por esto por lo que la decisión acerca del error que excluye el dolo y del error que lo deja intacto -que ha sido la cuestión básica en materia de error desde que se reconociera su relevancia- depende del concepto de dolo que se maneje. Tanto el legislador español como el alemán, entre otros, han evitado proceder a una definición de dolo, dejando tal delimitación entre ambas clases de error en manos de la jurisprudencia y de la doctrina.


En las siguientes líneas se pretende poner de manifiesto los problemas y las contradicciones de la teoría del error con la que se opera en la actualidad y contribuir a un replanteamiento de sus bases. Ello se analiza al hilo de la problemática que presentan aquellos tipos penales que remiten a disposiciones jurídicas recogidas en otros sectores del ordenamiento para complementar el tipo penal. El empleo de esta técnica legislativa afecta al lado subjetivo del hecho: tanto en los tipos penales en blanco, como en aquellos supuestos en los que el legislador introduce elementos normativos en los tipos penales, el conocimiento del tipo necesario para la apreciación del dolo, iría unido, en cierta medida, al conocimiento de la norma de complemento. 


Se trata de una cuestión ampliamente abordada, muy controvertida, de enorme trascendencia práctica -sobre todo en el ámbito del derecho penal accesorio- y que presenta un alto nivel de abstracción, por lo que parece útil comenzar con algunos casos particulares que constituirán la guía del trabajo.


a. Dos sujetos compran un libro conjuntamente. Un día uno de ellos decide unilateralmente venderlo a un tercero desconociendo que, conforme a las normas civiles reguladoras de la propiedad, se trata, en realidad, de una cosa “ajena”{2}. El error del sujeto acerca del carácter “ajeno” de la cosa podría tener su origen en diferentes factores:


aa. el sujeto piensa que, al pertenecerle también a él, no se trata de una cosa “ajena”;


ab. confunde el libro que había comprado a medias con otro exclusivamente de su propiedad;


ac. cree que, aunque el libro haya sido pagado conjuntamente, podría disponer de él libremente por el hecho de encontrarse en su casa.


b.Un cazador abate un ejemplar de faisán en época de veda, incurriendo en un delito de caza furtiva del § 292 StGB. Este precepto remite a la Ley de Caza y su Reglamento para determinar las condiciones en las que esta actividad puede llevarse a cabo. En concreto, el Reglamento alemán establece que el tiempo de veda para el faisán se extiende desde mediados de enero hasta finales de septiembre{3}. El error del sujeto que le lleva a pensar que no incurre en este tipo penal podría deberse:


ba. a que confunde el ejemplar de faisán con un ejemplar de otra especie, que sí es susceptible de ser cazada en ese periodo;


bb. desconoce la existencia de un tiempo de veda;


bc. piensa que sólo dura quince días en lugar de varios meses;


bd. conoce el tiempo de veda pero piensa que, cuando abate al animal, se encuentra ya en el mes de octubre.


c. Un sujeto obtiene determinados beneficios económicos por la venta de unos títulos-valores. Al haber transcurrido un plazo inferior a seis meses entre el momento de adquisición y de venta de dichos títulos, tales beneficios tienen el tratamiento de las plusvalías puramente especulativas, generando el deber de tributar por el impuesto sobre la renta correspondiente. El sujeto no declara los beneficios obtenidos, realizando el tipo penal de defraudación tributaria. Este tipo penal remite a la normativa fiscal para la determinación de la obligación tributaria concreta. Al igual que en los casos anteriores, el error del sujeto puede tener su origen en diferentes factores{4}:


ca. el sujeto no conoce el deber de tributar que se deriva de tales negocios;


cb. conoce el deber de tributar con carácter general, pero cree que sólo afecta a determinados profesionales;


cc. piensa que el tratamiento especial para las plusvalías únicamente resulta aplicable cuando han transcurrido menos de tres meses entre el momento de la adquisición y de la venta;


cd. ha olvidado el negocio;


ce. piensa que han pasado más de seis meses entre la adquisición y la venta.


 2. Por regla general, el error sobre las circunstancias fácticas no presenta problemas a efectos penales, reconociéndosele, por regla general, un efecto excluyente del dolo y dando lugar, en su caso, a la responsabilidad por imprudencia -grave o leve, cuando tal modalidad comisiva se encuentre contemplada- o a la impunidad{5}. La duda se plantea respecto del resto de hipótesis, en las que el autor yerra sobre el significado jurídico de las normas extrapenales que regulan la propiedad, los tributos y la actividad cinegética en los ejemplos propuestos: ¿se trata aquí de un error relevante para el dolo o de un error que, por el contrario, lo deja intacto?


3. Como señala Tiedemann , “Las cuestiones del error son, para la dogmática penal, la piedra de toque para la congruencia y la justicia de la teoría del delito”{6}. Esta circunstancia se encuentra estrechamente relacionada con el hecho de que en los últimos cien años se han sucedido los esfuerzos por llevar a cabo una delimitación estricta entre los errores que tienen la virtualidad de excluir la responsabilidad dolosa del autor de los que no tienen este efecto. Para ello se han empleado diferentes fórmulas que han sido objeto de desarrollo por la doctrina científica y por la jurisprudencia, y que se encuentran en estrecha relación con la evolución, en el marco de la teoría del delito, desde una concepción clásica del injusto a una concepción final y, posteriormente, funcional.


a. Tradicionalmente se distinguía entre las falsas representaciones que tenían su origen en un error sobre los hechos y aquellas que se derivaban de un error sobre el derecho. Las primeras tenían un efecto exculpante, mientras que las segundas eran consideradas irrelevantes en lo que respecta a la responsabilidad penal del autor{7}.


Este principio error iuris nocet se plasmó fundamentalmente en la jurisprudencia del RG sobre la base del § 59 RStGB de 1871, en el que se hacía referencia a las “circunstancias del hecho” para definir aquello que debía ser abarcado por el dolo del autor{8}. En España se llegó al mismo resultado a partir de la interpretación jurisprudencial que se hizo del artículo 2.° CC anterior a la reforma de 1974, que establecía que “el desconocimiento de las leyes no exime de su cumplimiento”. La dureza de esta solución en aquellos supuestos en los que el autor erraba sobre normas jurídicas que no podían considerarse normas nucleares del derecho penal -y cuyo conocimiento no se desprendía, por regla general, del proceso de socialización- llevó, en un momento posterior, a reconocer la capacidad de excluir el dolo de los errores que se producían sobre normas jurídicas de carácter extrapenal: error iuris (criminalis) nocet{9} Para la determinación del objeto del dolo se atendía, por tanto, exclusivamente al ámbito del derecho al cual remitía el elemento recogido en el tipo penal, sin considerar la calificación del mismo como elemento normativo o elemento en blanco.


b. Tal atribución de responsabilidad desvinculada de la situación subjetiva del autor, no resultaba, sin embargo, acorde con las exigencias del principio de culpabilidad, conforme al cual debe concurrir dolo o imprudencia en sentido psicológico para poder hacer responsable al sujeto por su hecho. Ello determinó el reconocimiento de la relevancia del error en los supuestos en que este fuera invencible{10}. La entrada en escena de los elementos normativos del tipo -repecto de los cuales se exige un cierto conocimiento de la norma de remisión, sin que resulte suficiente con el conocimiento del mero sustrato fáctico para la afirmación del dolo{11}-, unido al excesivo formalismo que se achacaba a esta delimitación, influyó asimismo, de manera decisiva, en la introducción del binomio error de tipo-error de prohibición, con el que posteriormente operaron las denominadas teorías del dolo y de la culpabilidad{12}. El error de tipo recaía sobre los elementos que conforman el tipo de injusto. El error de prohibición afectaba al significado antijurídico de la conducta una vez que se conocían los elementos típicos.


Estas reflexiones encuentran su reflejo en la actual regulación del error de tipo y de prohibición de los §§ 16 y 17 StGB{13}, En España se siguió un camino paralelo que se materializó en la regulación del artículo 6.° bis a, introducido a través de la LO 8/1983, de 25 de junio del CP de 1983{14}. El actual CP español de 1995 regula el error de tipo y sobre la prohibición en su artículo 14.i y 3{15}. Igualmente ocurre con otros ordenamientos, como es el caso destacadamente del colombiano (art. 32 num. 10 y ii CP) el peruano (art. 14 CP) y el boliviano (art. 16 CP). La delimitación entre ambas clases de error ha sido acogida asimismo en el Corpus Juris para la protección de los intereses financieros de la Unión Europea, en su artículo ii{16}, y el mismo esquema parece seguirse en el texto que contiene las propuestas de lo que se ha dado en llamar “eurodelitos”, para la armonización del derecho penal económico en este marco -fundamentalmente en el ámbito de la competencia, las sociedades mercantiles, los mercados financieros y de los productos alimenticios{17}-, estableciendo esta última regulación, de manera expresa por primera vez en un texto legal, aquello que debe ser abarcado por el dolo del autor cuando el tipo penal contiene elementos normativos o elementos en blanco{18}.


En la actualidad el principio error iuris nocet se plasma en algunos ordenamientos, como sería destacadamente el caso del derecho penal anglosajón, en el que se contempla un tratamiento diferente respecto del “mistake of fact” y el “mistake of law”{19} o del sistema francés, en el que se distingue entre “erreur de fait”, excluyente del dolo, y “erreur de droit”, que es irrelevante para el dolo{20}. En todas estas regulaciones se contemplan, no obstante, mecanismos para excluir el dolo cuando el sujeto hubiese errado de manera inevitable acerca del carácter prohibido de la conducta, incluso aunque fuera consciente del carácter lesivo de la misma. La influencia del derecho penal anglosajón se deja sentir asimismo en la normativa penal internacional de reciente cuño, como es el caso del Estatuto de la CPI, que también recoge el binomio error de hecho -error de derecho en su artículo 32{21}-. El principio error iuris (criminalis) nocet encuentra su reflejo actualmente en el artículo 5.° del CP italiano{22}.


4. Las teorías que intentan determinar el objeto del dolo a partir de la delimitación entre error de tipo y error de prohibición se conocen como la teoría del dolo y la teoría de la culpabilidad.


a.Como es sabido, la teoría del dolo parte de una concepción de éste como dolus malus, que abarcaría la totalidad del lado subjetivo del hecho y que sería objeto de análisis en el nivel de la culpabilidad. La afirmación del dolo supondría entonces el conocimiento de los elementos del tipo así como el conocimiento de la antijuridicidad de la conducta. El error acerca de cualquiera de estos extremos recibiría el mismo tratamiento jurídico-penal: la exclusión de la pena del delito doloso y la aplicación de la pena correspondiente al delito imprudente o la impunidad. Por este motivo, la delimitación entre elemento normativo del tipo y tipo penal en blanco no resultaría relevante en el marco de esta teoría: el error sobre la norma de complemento eximiría de la pena del delito doloso en todo caso{23}.


b. La evolución de una concepción objetiva del injusto a una concepción personal tuvo importantes consecuencias para la teoría del error. El traslado del dolo al tipo, que se desprende de un sistema final del delito, llevó consigo que las representaciones erróneas del autor tuvieran también eficacia en este ámbito. En tal contexto se desarrolla la teoría de la culpabilidad, que opera con un concepto de dolo como dolo natural: se produce la separación entre el dolo (en el tipo de injusto) y la conciencia de la antijuridicidad (como elemento autónomo de la culpabilidad). La posibilidad de delimitar entre aquellos errores que excluyen el injusto y los errores que tienen relevancia únicamente en el nivel de la culpabilidad se convertía, por tanto, en la piedra de toque de esta teoría{24}.


5. La vinculación de un determinado error al ámbito del tipo o de la antijuridicidad, lejos de tener una significación puramente teórica en el plano dogmático, acarrea también importantes consecuencias prácticas: sólo el error de tipo excluye el dolo. El error sobre la prohibición únicamente atenuaría la pena del delito doloso en atención al error (vencible) del autor, y llevaría aparejada, por tanto, una pena considerablemente mayor. Además, en aquellos ordenamientos en los que, como es el caso del español y de la mayoría de los países de nuestro entorno cultural, se parte de un sistema de numerus clausus de la imprudencia, las repercusiones prácticas son aún más llamativas respecto de aquellos tipos penales en los que la modalidad de comisión imprudente no se encuentra contemplada. Ello resulta habitual en los tipos que no pertenecen a lo que se ha dado en llamar derecho penal nuclear, entre otros: la calificación como error de tipo daría lugar a la impunidad.


Esta impunidad no se limitaría exclusivamente al autor, extendiéndose también a los partícipes, en virtud del principio de unidad del título de imputación y de accesoriedad de la participación{25}. La existencia de un hecho típico y antijurídico condicionaría asimismo la posibilidad de apreciar la legítima defensa, así como de imponer una medida de seguridad a los inimputables que actúan inmersos en un error de tipo invencible{26}.


Por otra parte, el grado de conciencia que se exige al autor es diferente en ambos niveles de la teoría del delito: mientras que en el ámbito del tipo se exige el conocimiento de los elementos que lo conforman, en el ámbito de la culpabilidad, respecto del error de prohibición, resulta suficiente que el sujeto pudiera conocer la prohibición para afirmar el dolo.


6. La adopción legal de la teoría de la culpabilidad en el artículo 14 CP español y en los §§ 16 y 17 StGB, entre otros, así como sus repercusiones sistemáticas, son acogidas de manera prácticamente unánime tanto por la doctrina científica como por la jurisprudencia{27}. Sin embargo, este punto de vista no se ha impuesto completamente. El sistema final del delito y sus consecuencias en materia de error convive en la actualidad con concepciones diferentes: así, mientras que algunos autores sitúan el dolo en la culpabilidad{28}, otro sector doctrinal, si bien asume que el dolo es relevante ya en el tipo de injusto, considera que la regulación del error resultaría compatible con los postulados de la teoría del dolo{29}.


Esta evolución de los contenidos de las categorías del injusto y de la culpabilidad en el marco de la teoría del delito ha producido un desplazamiento de las cuestiones objeto de controversia en materia de error. Ello, sin embargo no ha supuesto, como cabría de esperar, una reducción de los puntos polémicos, sino todo lo contrario.


Sobre la base de una concepción clásica y neoclásica del delito, la cuestión fundamental en materia de error se limitaba a la determinación de los errores que excluyen el dolo, así como a la definición de los presupuestos exigibles para ello. El desplazamiento del dolo al tipo y el desarrollo de la teoría de la culpabilidad tuvo como consecuencia que, a la exigencia de establecer el objeto de referencia del dolo, se uniera la necesidad de determinar la ubicación sistemática que ha de tener el error en el nivel del injusto o de la culpabilidad. Los efectos de orden práctico que tiene tal clasificación hacen, además, que reflexiones ajenas a la cuestión del error ejerzan cierta influencia en la discusión sobre esta materia{30}.


A este panorama general se une el hecho de que, en no pocas ocasiones, existen importantes discrepancias entre los defensores de la teoría de la culpabilidad acerca de si una falsa representación ha de ser ubicada en una u otra constelación del error.



II. CUESTIONES METODOLÓGICAS



I. La aproximación a la problemática del error sobre las remisiones normativas se lleva a cabo en tres pasos:


a. En la primera parte se analiza la evolución que ha sufrido el tratamiento del error en general, y sobre las remisiones normativas, en particular, centrando el análisis en las aportaciones de la doctrina y jurisprudencia en España y en Alemania, ofreciéndose además una visión panorámica de la solución adoptada en el derecho anglosajón, fundamentalmente. Se hará asimismo referencia a las regulaciones contenidas en los ordenamientos de otros países. La finalidad que se persigue con ello es, por una parte, exponer los diversos enfoques desde los que se aborda la cuestión del error en países con tradiciones jurídicas diferentes y, por otra parte, comprobar si en los mismos existe algún mecanismo que permita, si no eliminar, al menos, reducir los supuestos problemáticos que se presentan cuando el legislador introduce remisiones normativas en las normas penales. En este punto cobra especial relevancia el análisis de los postulados teóricos de la teoría de la culpabilidad, con base en la delimitación entre error de tipo y error de prohibición, al ser esta la teoría defendida en la actualidad por la doctrina mayoritaria.


b. La segunda parte se dedica fundamentalmente a poner de manifiesto los problemas que esta teoría plantea a la hora de delimitar entre ambas clases de error. Con este objetivo se efectúa un recorrido a través de las soluciones adoptadas por la doctrina científica y la jurisprudencia en materia de error respecto de los elementos normativos y las normas penales en blanco, que permitirá comprobar que la aplicación práctica de la teoría de la culpabilidad poco tiene que ver con lo propugnado en el plano teórico.


Esta segunda parte se divide, a su vez, en tres secciones: en la primera se analizan las aportaciones que pretenden contribuir a la determinación del objeto del dolo en lo concerniente a los elementos normativos del tipo, en la segunda se hace lo propio en relación con los tipos penales en blanco y en la tercera se estudian aquellas soluciones que pretenden definir el objeto del dolo de manera global, al margen de la inclusión en una u otra categoría.


c. En la tercera y última parte se revisan los presupuestos y las soluciones que ofrece la teoría del error mayoritaria y se presenta una propuesta de solución, con base en la cual se pretenden delimitar los errores que excluyen el dolo de aquellos que no tienen ese efecto a partir de la vuelta a una concepción del dolo como dolus malus. La distinción entre elemento normativo y tipo penal en blanco tendrían, en el marco de esta construcción, una importancia secundaria, en atención a la manera en que se define el objeto del dolo.


2. Las valoraciones críticas que se hacen al hilo de la exposición de las diferentes tesis doctrinales y jurisprudenciales se limitan a poner de manifiesto su falta de plausibilidad a la hora de resolver el problema suscitado o a destacar alguna cuestión concreta. La ausencia de comentario no supone, sin embargo, la asunción de los presupuestos de dichas aportaciones para la determinación del objeto del dolo. La valoración de muchas de las tesis propuestas se desprende de las propias conclusiones del trabajo así como de la solución presentada al final del mismo. Se pretende, de este modo, evitar cansar al lector con reiteraciones innecesarias de los argumentos que han llevado a decantarse por una concepción del dolo de estas características, en contra de los postulados de la teoría de la culpabilidad.
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INTRODUCCIÓN A LA PRIMERA PARTE



I . Esta primera parte del trabajo se dedica al análisis de los postulados teóricos de las diferentes teorías del dolo entendidas en sentido amplio -esto es, de determinación del objeto del dolo- y de sus consecuencias prácticas cuando el legislador introduce remisiones normativas{31}. Se hace asimismo referencia a cuestiones básicas de la teoría del delito, atendiendo a aquello que resulta de interés para explicar la evolución que se ha producido a la hora de determinar qué ha de ser abarcado por el dolo en las diferentes construcciones que han intentado ofrecer una respuesta satisfactoria a esta cuestión.


2. Las falsas representaciones del autor se analizaban, en las primeras décadas del siglo xx, en el nivel de la culpabilidad. Esta concepción del injusto como categoría objetiva que se desprende de la concepción clásica y neoclásica del delito tenía como consecuencia el que la cuestión del error no presentara interés desde una perspectiva sistemática. Desde una concepción objetiva del injusto, las cuestiones relativas al dolo y al error adquirían relevancia exclusivamente en el nivel de la culpabilidad, al ser en este donde se englobaban todos los elementos subjetivos. De esta manera, el objetivo fundamental de las teorías del dolo venía dado por la separación de los errores que excluyen la culpabilidad a título de dolo de los que no tenían ese efecto. Para ello se emplearon diferentes fórmulas:


a. La distinción clásica era aquella que se hacía en el error sobre los hechos y el error sobre el derecho. La idea que se encuentra en el fondo de esta delimitación es la de que el desconocimiento de los enunciados jurídicos perjudica, mientras que el desconocimiento de los hechos, por el contrario, beneficia al autor{32}. Este principio se plasma en la frase de Paulus recogida en el Digesto: “regula est iuris quidem ignorantiam cuique nocere, facti vero ignorantiam non nocere”{33}. En un momento posterior se reconoció capacidad para excluir el dolo también a los errores sobre el derecho extrapenal{34}: resultaba de aplicación, por tanto, el principio error iuris (criminalis) nocet. La consecuencia de la aplicación de este principio era la exclusión de la responsabilidad dolosa en aquellos supuestos en los que el autor erraba acerca de los hechos y la afirmación de tal responsabilidad cuando el error recaía sobre el derecho -o sobre el derecho penal-, con absoluta independencia de la situación subjetiva del sujeto.


Esta delimitación entre error de hecho y de derecho -y entre error de derecho penal y extrapenal- se mantiene, en la actualidad, en algunos países de nuestro entorno cultural, como es el caso de Italia, Francia, Argentina o los países anglosajones, entre otros, así como en normas recientes de carácter internacional (art. 32 Estatuto de Roma). No obstante, como se verá a continuación, el reconocimiento del efecto excluyente del dolo a algunos errores relativos al derecho -o la ampliación de aquello que recibe la consideración de derecho extrapenal- constituye un rasgo común a la interpretación que se hace de estas regulaciones{35}.


En el marco de las regulaciones actuales del error, tanto en España como en Alemania y Colombia, entre otros, esta delimitación ha dejado paso a la distinción entre error de tipo, relativo al desconocimiento, total o parcial, de los elementos que conforman el tipo de injusto, y error de prohibición, relativo al carácter antijurídico de la conducta, con la que posteriormente operaron las denominadas teorías del dolo y de la culpabilidad{36}. Esta evolución se encuentra estrechamente relacionada con el “descubrimiento” de los elementos normativos del tipo: así, respecto de estos elementos no bastaría con afirmar el conocimiento del mero sustrato fáctico para la concurrencia del dolo, sino que se exige además un cierto conocimiento de la norma de remisión{37}.


La introducción de la delimitación entre error de tipo y error de prohibición no supone -al menos en sus postulados teóricos{38}- una mera sustitución terminológica de la anterior. Así, para hablar de una correspondencia entre ambas, únicamente el error acerca de las circunstancias fácticas tendría la virtualidad de excluir el dolo, mientras que cualquier error acerca del derecho, que se identificaría con el error de prohibición, no tendría este efecto{39}. Sin embargo, el conocimiento del tipo penal necesario para la afirmación de la concurrencia del dolo no se agota, desde esta nueva perspectiva, con el conocimiento de las circunstancias fácticas sino que se exige el conocimiento, en cierta medida, de las normas a las que remite el tipo penal. De este modo, no todos los errores de valoración se identificarían con el error de prohibición y resultarían, por tanto, indiferentes para el dolo{40}.


Más allá de ello, si bien el error de prohibición recae habitualmente sobre el derecho, en opinión de los seguidores de la teoría estricta de la culpabilidad también se incluirían en esta categoría ciertos errores sobre los hechos: a saber, el error sobre los presupuestos objetivos de una causa de justificación{41}.


Este contenido que se otorga al error de tipo contrasta, sin embargo, con las expresiones empleadas por los legisladores español y alemán en la regulación del error en los códigos actuales. Así, la referencia a los “hechos constitutivos de la infracción penal” -o “de la descripción típica”- y a las “circunstancias pertenecientes al tipo” recogida en el artículo 14. I CP, el artículo 32 num. 10 CP colombiano, y el § 16 StGB respectivamente, podría hacer pensar que únicamente cabría subsumir en estos preceptos el error sobre circunstancias fácticas{42}. El problema no se resolvería retornando a la delimitación entre error de hecho y error de derecho, ya que no todos los elementos que reciben la calificación de elementos normativos por parte de la doctrina se identifican con conceptos jurídicos.


El tratamiento que otorga la doctrina científica y la jurisprudencia al error sobre el elemento normativo -como error de tipo excluyente del dolo, con independencia de que se siga la teoría del dolo o la teoría de la culpabilidad- pone de manifiesto que el error sobre esta clase de elementos ha de incluirse, sin duda, en este ámbito{43}. Cuestión distinta es determinar cuándo se trata de un error respecto del elemento normativo y cuándo de un error sobre la prohibición, lo que adquiere relevancia, como se verá a continuación, fundamentalmente para la teoría de la culpabilidad.


3. La teoría del dolo parte de un entendimiento de éste como dolus malus: para actuar con dolo el sujeto debe conocer los elementos del tipo así como el carácter antijurídico de la conducta{44}. Ello se analizaría en el nivel de la culpabilidad. Desde esta perspectiva, la esencia del dolo vendría dada por la conciencia del sujeto de que incumple el mandato dirigido a él. El conocimiento de la prohibición sería lo que motivaría al autor a no llevar a cabo el hecho y sería precisamente el conocimiento o el desconocimiento de esta circunstancia lo que marcaría el límite entre dolo e imprudencia. El error sobre alguno de estos extremos tendría, por tanto, la virtualidad de excluir la culpabilidad dolosa, respondiendo el autor únicamente por imprudencia, en su caso. De este modo, la teoría del dolo resultaría compatible únicamente con un sistema del delito en el que la determinación del injusto se produjera de manera objetiva, en tanto en cuanto el injusto, como objeto sobre el que ha de recaer el dolo de autor, tendría necesariamente que preexistir a este{45}.


No obstante, desde una perspectiva teórica, resulta posible una exclusión de la punición a título de dolo aunque, a partir de una progresiva subjetivización del injusto, se considere que el mismo ya es relevante en este nivel de la teoría del delito{46}. En relación con esto cabe señalar que, en el marco de la teoría del dolo, resulta posible distinguir entre concepciones que se mantienen fieles a una estructura sistemática que sitúan el dolo fuera del injusto, manteniéndolo en el nivel de la culpabilidad{47}, y otras que, sobre la base de un sistema del delito de inspiración finalista, propugnan el mismo tratamiento -esto es, la exclusión de la pena del delito doloso- tanto para el error de tipo, en el ámbito del tipo, como para el error de prohibición, en el ámbito de la culpabilidad{48}. Así, a grandes rasgos puede decirse que la idea de que tanto el error de tipo como el error sobre la prohibición excluirían el dolo, constituye, con independencia de la concepción del tipo que se defienda -objetiva o subjetiva-, el rasgo característico de la teoría del dolo frente a la teoría de la culpabilidad.


4.La primera quiebra del sistema clásico y neoclásico del delito llegó de la mano de ciertas construcciones de la doctrina y jurisprudencia alemanas que invitaban al reconocimiento de un cierto contenido subjetivo del injusto. No obstante, ello no tuvo influencia en un primer momento en la teoría del error.


 a.En esta línea cabe mencionar la toma de postura del RG en RGS T I, 439 (24 de mayo de 1880) a favor de la punibilidad de la tentativa inidónea, esto es, aquella que se lleva a cabo, bien por medios inadecuados para conseguir el fin, bien sobre un objeto no apropiado para conseguir el resultado propuesto o bien por una persona que no puede llegar a consumar el delito concreto. La punibilidad de esta forma de tentativa resultaría insostenible con base en un sistema en el que el injusto se identifica con la lesión o puesta en peligro de determinados bienes jurídicos o con la realización de la conducta adecuada para ello, en tanto en cuanto el bien jurídico protegido no sufriría una puesta en peligro en estos casos. De este modo, la exigencia de un hecho injusto como fundamento de la punición sólo podía mantenerse bajo la aceptación de que este puede fundamentarse también a partir de lo subjetivo.


b. Asimismo adquiere relevancia en este punto el “descubrimiento”, en los años veinte y treinta del siglo xx, de los denominados elementos subjetivos del injusto. Estos elementos ponían de relieve ciertas intenciones -tales como el ánimo de apropiación en el hurto, o el animus iniuriandi en el delito de injurias-, o tendencias o ánimos -tales como el ánimo lúbrico respecto de conductas delictivas de carácter sexual.


El hecho de que estos elementos subjetivos del injusto fueran considerados como excepcionales influyó, con seguridad, en que su reconocimiento no llevara consigo de manera automática el replanteamiento de los postulados de la teoría del error. A ello se une el hecho de que la propia naturaleza genuinamente subjetiva de esta clase de elementos hace que no se planteen habitualmente problemas de error, apareciendo estos, en su caso, de manera mediata. Un ejemplo de ello sería el supuesto en el que el sujeto toma la cosa ajena creyendo erróneamente que se trata de una cosa propia. En estos casos se negaba el ánimo de apropiación pasando por alto que tal negación de la concurrencia del elemento subjetivo del injusto se producía con base en una falsa representación que, desde un punto de vista sistemático, adquiría relevancia únicamente en la esfera de la culpabilidad. En este sentido, la negación de un elemento del delito que ocupa un nivel anterior en el sistema tenía su origen en una falta de culpabilidad, que se analiza en un momento posterior dentro del mismo{49}.


Fue Von Weber quien en 1935 afirmó por primera vez, en su obra Zum Aufbau des Strafrechtssystems, que el injusto podía producirse tanto a partir de la producción causal de la lesión de bienes jurídicos protegidos como a partir de la conducta dolosa, aceptando por tanto la existencia de un injusto subjetivo junto al injusto objetivo. La forma de injusto subjetivo por excelencia vendría dada por la tentativa, ofreciendo de esta manera una cobertura teórica a la jurisprudencia del RG en la materia, mientras que el delito consumado englobaría ambas formas de injusto{50}. Un año después y siguiendo esta línea, Dohna desvincula el dolo de la culpabilidad y lo ubica en el tipo en su primera edición de Der Aufbau der Verbrechenslehre{51}.


Estas ideas fueron objeto de profundización y desarrollo a partir de su inclusión por parte de Welzel dentro de su teoría del injusto personal, sustentada por un concepto final de la acción, según el cual, la acción pasaba a incorporar un aspecto subjetivo, su fin o finalidad, y dejaba de concebirse como una mera causación de resultados en el mundo externo{52}. Esta finalidad se identificó con las formas tradicionales del dolo, concibiéndose este como el dominio final del hecho. Se producía así ya un juicio de desvalor referido al autor en atención a la finalidad perseguida por su conducta (tipo subjetivo). Ello tuvo como consecuencia sistemática inmediata el desplazamiento del dolo al tipo, al constituir este la finalidad misma referida a los elementos del tipo{53}. El dolo pasó así a concebirse como un dolo natural, avalorativo, relativo a los hechos; relegándose el análisis de la concurrencia del conocimiento de la antijuridicidad a la culpabilidad{54}.


La inclusión del dolo en el injusto se fundamenta además, por parte de un sector de la doctrina, con argumentos propios de la teoría de la norma. Desde esta perspectiva, el contenido de la prohibición no se desprendería de la esencia de la acción humana, como ocurriría desde el prisma del finalismo, sino de la función motivadora que se atribuye a las normas jurídicas: de este modo únicamente resultarían susceptibles de ser prohibidas aquellas conductas que el sujeto llevara a cabo de manera voluntaria. Así, únicamente las conductas voluntarias -en el sentido de conductas “finales”- podrían ser prevenidas mediante las normas penales cuya función sería precisamente motivar al sujeto a abstenerse de realizar conductas que pongan en peligro bienes jurídicos protegidos por el derecho penal{55}.


Este traslado de parte del elemento subjetivo al tipo, sobre la base de una concepción personal del injusto, tuvo una importancia fundamental en el contenido de la culpabilidad, en la medida en que esta categoría se veía privada de una parte que hasta entonces le era propia: el dolo.


La culpabilidad pasó a definirse estrictamente como la valoración -negativa- de la formación de la voluntad (el dolo), como reproche por la voluntad de actuar en contra del derecho cuando el sujeto podía y debía haber actuado conforme a éste{56}. Requisito para el reproche de culpabilidad sería que el sujeto pudiera decidirse a favor de la norma en el caso concreto, para lo cual tendría que conocer, o haber estado en condiciones de poder conocer, el carácter antijurídico de la conducta (el sujeto debería ser, además, imputable y no estar amparado por alguna de las causas legales de exculpación). De esta manera, la conciencia de la antijuridicidad no sería el objeto del reproche al autor, sino el motivo por el cual se le reprocha su voluntad de actuar contra el derecho. Por ello, la conciencia de injusto no constituiría un elemento del dolo, sino únicamente de la reprochabilidad. El objeto del reproche de culpabilidad sería, por tanto, la voluntad de actuar contra el derecho, en la medida en que podía haber actualizado su conciencia de la antijuridicidad de manera que tal conciencia constituyera un motivo para decidirse en contra del hecho antijurídico{57}.


Esta separación entre el dolo y la conciencia de la antijuridicidad se desprende necesariamente de un sistema en el que, como el finalista, la determinación del injusto incorpora también elementos subjetivos. Esta estructura se mantiene igualmente en un sistema funcional del delito. Así, el dolo no podría constituir parte del injusto y el injusto ser objeto del dolo al mismo tiempo. Al constituir el dolo un requisito para la apreciación del injusto, la conciencia de injusto no podría exigirse también para su afirmación, ya que el injusto preexiste desde el momento en que concurre el dolo, con independencia de que el sujeto tenga o no conciencia del injusto{58}.


De acuerdo con ello, el finalismo supone una vuelta a un concepto de tipo próximo al ideado por Beling, esto es, el tipo como ratio cognoscendi de la antijuridicidad, que tiene un significado por sí mismo independiente de ésta. La evolución que tuvo lugar en el marco del sistema del delito se traduce en que, a diferencia de lo que ocurría respecto del concepto de tipo originario, este no solo introduce ya elementos subjetivos, sino que tiene también un significado valorativo en la medida en que sirve a la selección de los hechos relevantes desde la perspectiva del derecho penal{59}.


La denominada teoría de los tipos penales abiertos supondría una excepción a este presupuesto general: esta teoría parte igualmente de una concepción del tipo neutro en relación con la antijuridicidad. La especialidad de estos tipos abiertos vendría dada, sin embargo, por el hecho de que, a diferencia del resto de tipos penales, no servirían como indicio del carácter antijurídico de la conducta (no serían ratio cognoscendi de la antijuridicidad). En concordancia con este punto de partida se afirma que algunos de los elementos recogidos en los tipos penales no constituirían en realidad elementos típicos sino “elementos del deber jurídico” o “elementos de la antijuridicidad especiales” y no circunstancias del hecho. El error sobre los mismos constituiría, en consecuencia, un error sobre la prohibición{60}.


La división entre dolo y conciencia de injusto o conocimiento de la antijuridicidad llevó a una profunda alteración de los cimientos en los que se apoyaba la teoría del error. El traslado del dolo a este nivel de la teoría del delito, en el marco de una concepción finalista del delito, hizo posible que los errores del autor tuvieran también eficacia en el tipo de injusto. La distinción entre error de tipo y de prohibición fue mantenida, pero ambos elementos fueron reubicados en ambos niveles de la teoría del delito: el dolo era objeto de análisis en el ámbito del tipo y el conocimiento de la antijuridicidad en el nivel de la culpabilidad. La consecuencia directa en materia de error fue que los errores que excluían el dolo no desplegaran ya sus efectos en el ámbito de la culpabilidad, quedando excluida, por tanto, la culpabilidad dolosa, resultando posible, en su caso, únicamente la punibilidad por imprudencia.


Esta nueva distribución sistemática entre el nivel del injusto y de la culpabilidad no tuvo repercusión alguna sobre el error acerca del carácter prohibido del hecho{61}. Así, en la medida en que el juicio sobre la antijuridicidad de una determinada situación de hecho captada en el tipo no pertenecía al tipo mismo, tal error seguía desplegando sus efectos exclusivamente en el ámbito de la culpabilidad -al igual que los sistemas del delito que parten de la consideración del tipo como un elemento puramente objetivo-. Discutible resultaba, por tanto, únicamente, el tratamiento que había de recibir tal error sobre la prohibición, atendiendo a las consideraciones de justicia material sobre la corrección del reproche de un hecho doloso. En este punto radica la diferencia fundamental entre los postulados de la teoría del dolo y de la culpabilidad: los defensores de la mayoritaria teoría de la culpabilidad consideran que la culpabilidad a título de dolo decae únicamente cuando el error fuera invencible. Cuando el error fuera vencible resultaría de aplicación la pena atenuada del delito doloso. Los partidarios de la teoría del dolo descartan, como se ha visto, la culpabilidad dolosa, subsistiendo, en su caso, una punibilidad por imprudencia (imprudentia iuris).


Precisamente al contrario sucedería con los errores acerca de las circunstancias del hecho que pertenecen al tipo legal que, al pasar a determinar la clase de injusto del correspondiente delito doloso, se verían afectados de manera directa por la nueva distribución sistemática. La punición a título de dolo en estos supuestos quedaría excluida{62}.


5. Frente a la posición, claramente mayoritaria que, ya sea desde los postulados de la teoría del dolo o de la teoría de la culpabilidad, entiende que el conocimiento de la norma no afectaría al injusto, surgen voces en la doctrina penal que consideran que el conocimiento de la prohibición condicionaría ya la propia antijuridicidad del hecho, cuestionando de este modo uno de los pilares básicos sobre los que se asienta la delimitación entre los niveles de la antijuridicidad y la culpabilidad.


Este sería el caso, entre otros, de aquellos autores que consideran que un desarrollo consecuente de la concepción de la norma como imperativo de conducta obligaría a incluir el conocimiento de la prohibición en el injusto: así, sólo si el sujeto conoce la norma puede la misma influir en su comportamiento{63}. En este sentido destacan las reflexiones de Binding{64} así como, en España, las de Mir Puig -conforme a su concepción anterior- y Molina Fernández{65} . Así, por ejemplo, en opinión de Mir Puig , también el error de prohibición podía someterse a revisión desde la perspectiva de la función preventiva de la norma penal en el Estado social. En opinión de este autor, esta función preventiva únicamente podría desarrollarse “intentando motivar al sujeto en el momento de su actuación, prohibiéndole que lleve a cabo ningún comportamiento voluntariamente dirigido a la lesión de bienes jurídicos, o cuya peligrosidad para éstos advierta o pueda advertir según el conocimiento que posea de la situación”{66}. De este modo, el error invencible de prohibición excluiría la antijuridicidad (concreta) de la acción{67}.


A esta misma conclusión se llegaba igualmente por otra vía, a saber, basándose en el criterio del riesgo permitido: la valoración ex ante con la que se opera en el injusto podría asimismo extenderse al conocimiento de las normas. Así, nada impediría reducir el ámbito de actuación del error de tipo y del error de prohibición al mínimo, imponiéndose de este modo al sujeto un deber de atención extraordinario. Si, en lugar de ser esto así, se permite actuar al sujeto en la sociedad siempre que mantenga un nivel mínimo de cuidado en el conocimiento de la realidad -en su vertiente tanto fáctica como jurídica-, sería porque el ordenamiento preferiría asumir el riesgo de que, pese a este examen cuidadoso, se produjera la lesión de algún bien jurídico, antes de paralizar la vida social imponiendo cargas excesivas a los ciudadanos. Sería una manifestación del riesgo permitido que excluye la antijuridicidad, no se trataría de un problema de culpabilidad{68}. Ello sería “una consecuencia elemental de considerar la vencibilidad del error, de cualquier error, como un problema vinculado al cumplimiento del deber de cuidado en el conocimiento de una realidad, sea fáctica a secas o fáctico-normativa”{69}. La exigencia de cuidado en el conocimiento de ambas situaciones tendría una misma finalidad: conseguir que el ciudadano adapte su comportamiento al modelo jurídicamente definido{70}. Para ello debe, en primer lugar, conocer las normas para después cumplirlas. Incluso los defensores de la teoría de la culpabilidad -que consideran que el hecho cometido en error de prohibición constituye un hecho doloso- habrían de determinar, en el análisis de la vencibilidad o invencibilidad del error, si el sujeto actuó con la diligencia debida a la hora de hacerse con el conocimiento de la norma (en caso contrario, imprudentia iuris){71}.


En un momento posterior Mir Puig matiza tales afirmaciones con base en una concepción de la antijuridicidad penal entendida como juicio de desvalor que no constituye todavía una infracción de la norma de determinación concreta.


La posibilidad de conocer la antijuridicidad constituiría, desde esta perspectiva, una de las condiciones de imputación personal de la misma y presupondría “la valoración del hecho como contrario a los intereses del derecho penal”{72}.





§2. LA DELIMITACIÓN DEL DOLO A PARTIR DE LA DISTINCIÓN ENTRE ERROR DE HECHO Y ERROR DE DERECHO-PENAL Y EXTRAPENAL




I. INTRODUCCIÓN



I . Una vez expuesta a grandes rasgos la evolución de la teoría del delito y su influencia en la doctrina del error, se procede a analizar a continuación las teorías del error fruto de este desarrollo doctrinal.


En el marco de la teoría de la imputación clásica, se distinguía, a la hora de determinar la responsabilidad dolosa del autor, entre aquellas falsas representaciones que tienen su origen en un error sobre los hechos y en un error sobre el derecho, siendo las primeras las únicas que tenían un efecto excluyente del dolo{73}. Este principio error iuris nocet ha encontrado -y encuentra- reflejo en distintos sistemas penales.


2. Como se verá en las líneas siguientes, cabe constatar que existe una tónica general en la evolución que ha tenido el tratamiento del error en diferentes países de nuestro entorno cultural -y ello a pesar de tratarse de sistemas jurídicos, en ocasiones, muy alejados entre sí-, que se traduce en una tendencia a reconocer la relevancia del error sobre el derecho en un mayor número de supuestos. Este reconocimiento tiene lugar a partir de dos vías: por una parte se tienen en cuenta factores externos, como es la clase de norma sobre la que yerra el autor -generalmente si se trata de una norma penal o extrapenal pero también, y dentro del derecho penal, se establecen diferencias en función de que se trate de delitos mala in se o delitos mala quia prohibita{74}-; por otra parte, entran en juego también factores internos o subjetivos, como son la “inevitablidad” o la “razonabilidad” del error, con independencia del ámbito sobre el que este recaiga. Ambos factores aparecen, en ocasiones, estrechamente relacionados: así la imparable expansión del derecho penal a otros ámbitos de regulación que poco tienen que ver ya con las normas penales nucleares ha llevado a reconocer la inevitabilidad del error respecto de esta clase de normas{75}.


a. En el sistema alemán, el diferente tratamiento del error sobre los hechos y del error sobre el derecho tenía su origen en la interpretación de los preceptos penales que regulaban el tratamiento del error. En este punto adquiere relevancia la jurisprudencia desarrollada por el RG a partir de la interpretación del § 59 RStGB, en el que se hacía referencia a las “circunstancias del hecho” en relación con lo que debía conocer el autor para poder afirmar la concurrencia del dolo. En un momento posterior pasó a reconocerse un efecto excluyente del dolo también respecto de aquellas falsas representaciones que recaían sobre normas ajenas al derecho penal. Esta jurisprudencia fue secundada por el BGH hasta su sentencia de 18 de marzo de 1952 (BGHSt 2, 194), en la que, partiendo de la delimitación entre error de tipo y error de prohibición, se asume la teoría de la culpabilidad para determinar el tratamiento que ha de tener el segundo. Por otra parte, la interpretación de la actual regulación del error de los §§ i6 y i7 StGB, que tipifica la distinción entre error de tipo y error de prohibición, constituye, a su vez, el punto de partida de nuevas tendencias dentro de la doctrina alemana que suponen una vuelta, más o menos clara, a esta jurisprudencia{76}. Con base en esta regulación -y a diferencia de lo que ocurría en tiempos del RG- se encuentra, no obstante, fuera de duda que tanto el error inevitable como el error de prohibición (incluso el error evitable) adquieren relevancia en la determinación de la responsabilidad penal del sujeto{77}.


b. El derecho español nunca tuvo una regulación positiva del error sobre los hechos, a diferencia de lo que ocurría, por ejemplo, en Alemania. La reforma del CP español con base en la LO 8/1983, de 25 de junio, introdujo la distinción entre error de tipo y de prohibición en el artículo 6.° bis a, que se mantiene sin importantes cambios en su tenor literal en la regulación del artículo i4 del actual CP de 1995. Hasta ese momento, la única norma de derecho positivo reguladora de la materia era el artículo 2 CC en su versión anterior a la reforma de i974, que declaraba la irrelevancia del error sobre el derecho: “el desconocimiento de las leyes no exime de su cumplimiento”. La incompatibilidad de esta solución con el principio de culpabilidad llevó a la doctrina a efectuar una interpretación de este precepto que resultara armonizable con la afirmación de la relevancia de esta clase de error. Por su parte, el TS, siguiendo la línea marcada por el RG y el BGH en Alemania, reconocía asimismo relevancia al error sobre el derecho extrapenal, equiparándolo al error sobre las circunstancias fácticas en un importante número de supuestos.


c. Fuera ya de la órbita continental -y de los sistemas jurídico-penales de inspiración germánica-, el derecho anglosajón no contempla efectos eximentes de la responsabilidad criminal en supuestos de error sobre el derecho. Esto constituye una regla del common law{78}. En el derecho francés se opera asimismo con criterio de irrelevancia del error sobre el derecho, que encuentra su fundamento en el principio según el cual “nul n'est censé ignorer la loi” (nadie queda excusado por el desconocimiento del derecho o, lo que es lo mismo, el desconocimiento de la ley no exime de su cumplimiento){79}.


La doctrina se muestra, no obstante, crítica con el predominio del interés general que lleva a declarar la irrelevancia del error sobre el derecho, que se desprende de ambos sistemas, por considerar que atenta contra el principio de culpabilidad individual{80}. Ello ha llevado al reconocimiento de la relevancia del error en el sistema anglosajón a partir de dos vías fundamentalmente: i . como negación del elemento psicológico del delito (mens rea), especialmente respecto de aquellos delitos en los que se exige el conocimiento de los elementos del tipo (specific intents){81} y 2. como eximente (defense), en casos de confianza razonable en la interpretación oficial de una ley o cuando el desconocimiento de la norma se deba a una omisión previa del Estado{82}. Los tribunales reconocen asimismo en ocasiones la relevancia del error de derecho cuando el mismo se produce respecto de los delitos mala quia prohibita{83}.


En el derecho francés, y al igual que ocurre en la actualidad en el sistema italiano, el Códe pénal de 1994 contempla en su artículo 122.3 como causa de exclusión de la responsabilidad penal la creencia, inevitable y probada, de poder realizar legítimamente el hecho{84}.



II. EL TRATAMIENTO DEL ERROR POR PARTE DE LA JURISPRUDENCIA DEL RG EN EL MARCO DE UNA CONCEPCIÓN NORMATIVA DEL DOLO Y CONFORME A LA TESIS TRADICIONAL DEL INJUSTO OBJETIVO



A. EL PRINCIPIO “ ERROR IURIS NOCET”


I . La concepción neoclásica del sistema del delito imperante en tiempos del RG influyó fundamentalmente en que, para las antiguas doctrina y jurisprudencia alemanas, la cuestión del error no presentara interés desde una perspectiva sistemática. Según esta concepción, el injusto se circunscribía a los elementos objetivos del delito, mientras que era en la culpabilidad donde los elementos subjetivos adquirían relevancia. El dolo constituía, por tanto, al igual que la imprudencia, una forma de culpabilidad, de manera que el error sobre el aspecto objetivo no afectaba al injusto, sino exclusivamente a la culpabilidad del autor, excluyéndola por completo o, en su caso, atenuándola. Ello es el motivo por el cual para el RG la concurrencia del dolo constituía a su vez base suficiente para el reproche de culpabilidad.


La cuestión principal no era, en consecuencia, la ubicación sistemática del error en el nivel del injusto o de la culpabilidad, sino la delimitación de aquellos errores que excluyen la culpabilidad a título de dolo de los que no tenían ese efecto.


2. El RG partía de la regulación del § 59 RStGB para la punición a título de dolo o de imprudencia en los supuestos de error, según la cual, el desconocimiento -en el momento de la comisión de una acción punible- de las circunstancias del hecho recogidas en el tipo legal o de aquellas circunstancias que elevaban la punibilidad, excluiría la responsabilidad penal, al no resultarle imputables al autor tales circunstancias. Ello se plasmó, en concordancia con la perspectiva expuesta, en la exclusión de la culpabilidad dolosa. Quedaba de este modo expresamente tipificada la impunidad en caso de error sobre los hechos, sin que se hiciera, sin embargo, mención alguna acerca del tratamiento penal que debía recibir el error sobre el derecho.


En el marco de una concepción del derecho penal anclada en las ciencias naturales, “las circunstancias del hecho pertenecientes al tipo” a las que se hacía referencia en el tenor literal del § 59 RStGB, fueron identificadas exclusivamente con hechos del mundo externo que resultaban perceptibles por los sentidos{85}.


De este modo, los elementos típicos -ya sean los contenidos en los tipos penales o en las normas de complemento- se dividían en una parte fáctica y una jurídica. El RG adoptó por tanto la distinción entre error de hecho y error de derecho en la delimitación del objeto del dolo sobre la base del principio error iuris nocet que fue mantenida también por el BGH en algunas de sus primeras sentencias{86}. Bastaba, en consecuencia, con que el sujeto conociera los hechos que determinaban el contenido del elemento típico en cuestión, y el error sobre los hechos concebidos de esta manera excluía el dolo del autor. Ello tenía como consecuencia una importante laguna de punibilidad, sobre todo en relación con aquellas conductas fácilmente evitables en las que la modalidad de comisión dolosa no estaba prevista en la medida en que, al no concurrir dolo, eran consideradas atípicas.


En lo que respecta al error de derecho, el RG partía de una presunción iuris et de iure de conocimiento global de las normas. Cualquier error que recayera sobre los enunciados jurídicos -que podía afectar tanto al desconocimiento de los elementos recogidos en los tipos penales que introducen una remisión a otra norma jurídica, como al propio desconocimiento de la antijuridicidad de la conducta- era calificado como irrelevante y, por tanto, punible a título de dolo. La única excepción a esta regla general venía dada por los casos en los que el desconocimiento del derecho tuviera su origen, a su vez, en el desconocimiento de alguna circunstancia fáctica perceptible por los sentidos, en cuyo caso se apreciaba un error de hecho.


B. EL RECONOCIMIENTO DE LA RELEVANCIA PENAL DEL ERROR SOBRE EL DERECHO EXTRAPENAL


I.A pesar de la existencia de un punto de partida sistemático común a la doctrina y la jurisprudencia en esta materia, se presentaban, sin embargo, problemas en el enjuiciamiento de dos supuestos de error principalmente{87}:


a.En primer lugar, se discutía acerca del significado que había de tener el error sobre el carácter antijurídico de la conducta.


Hasta el fin de su actividad, el RG separó la antijuridicidad -en tanto que valoración global del hecho- de la circunstancias del hecho a que se refería en el § 59 RStGB, basándose para ello en el propio tenor literal del precepto{88}. De este modo, el error sobre este extremo no tenía en ningún caso la virtualidad de excluir el dolo. La doctrina, por el contrario, consideraba que el tratamiento del error inevitable y del error evitable sobre la antijuridicidad tenía que ser necesariamente diferente ya que, de otro modo, se llegaría a la injusta situación de imponer la pena del delito doloso a quien no podía actuar de conformidad al derecho, debiendo conducir el error inevitable sobre la antijuridicidad de la conducta, por tanto, a la exclusión de la responsabilidad penal{89}.


La exclusión de la culpabilidad en los supuestos de error inevitable era el común denominador de las teorías del dolo y de la culpabilidad. Los defensores de la teoría del dolo, partiendo de la base de que el autor debe tener conocimiento de la antijuridicidad formal o, al menos, de la antijuridicidad material para la apreciación del dolo, propugnaban la exclusión de la culpabilidad dolosa y la punición a título de imprudencia, en su caso, también en los supuestos de error evitable sobre esta circunstancia. Para los seguidores de la teoría de la culpabilidad, que no reconocían el conocimiento de la antijuridicidad de la conducta como parte integrante del dolo, el error sobre la prohibición evitable llevaría aparejada la pena del delito doloso, aunque atenuada en consideración al error{90}.


b. Por otra parte, la delimitación entre error de hecho y error de derecho presentaba importantes problemas cuando el autor hubiera llevado a cabo una errónea valoración del supuesto de hecho que le hiciera llegar a pensar que su conducta no se encontraba prohibida por el ordenamiento. Estas valoraciones del supuesto de hecho resultan en todo caso necesarias para el conocimiento de las circunstancias del hecho a que hacía referencia el § 59 RStGB en los casos en los que el legislador emplea elementos del tipo con contenido normativo en la formulación de los tipos penales{91}.


2. El RG, ante los insatisfactorios resultados a los que se llegaba en aplicación de esta jurisprudencia, introdujo una modificación en su interpretación del § 59 RStGB, de manera que, manteniendo la tesis de la irrelevancia del error sobre el derecho, contemplaba excepciones en algunos supuestos. Así, se llegó a la conclusión de que sólo el error acerca de la norma penal misma, especialmente el error sobre la existencia o el alcance de esta, debería ser irrelevante para la exclusión de la responsabilidad penal. Por el contrario, el error que tuviera su origen en una representación errónea o incorrecta de normas pertenecientes a otros ámbitos del derecho tales como el derecho civil o administrativo, esto es, que tuviera naturaleza extrapenal, se equiparaba al error de hecho y tenía la virtualidad de excluir el dolo del autor{92}. Esta aplicación del principio error iuris (criminalis) nocet resultaba también característica de la jurisprudencia del BGH antes de su sentencia de 18 de marzo de 1952 (BGHSt 2, 194), que marcó el punto de inflexión y que supuso para la mayoría de la doctrina alemana la adopción oficial de la teoría de la culpabilidad en materia de error.


Se partía de la idea de que las normas penales constituían normas tan fundamentales para las condiciones de vida mínimas en la sociedad, que sólo el autor podía ser responsable de un error inevitable sobre ellas{93}. Este planteamiento, que distingue entre normas que se identifican con un núcleo de valores básicos conocidos por todos -de manera que el error sobre las mismas no tiene efectos exculpantes- y normas cuyo conocimiento generalizado no se presume, se recogía ya en el pensamiento de Tomás de Aquino , a partir de la distinción entre prima principia communia y conclusionesprincipiorum communium, respectivamente{94}.


La naturaleza jurídica de este principio error iuris (criminalis) nocet no resulta clara, siendo fundamentalmente tres los criterios empleados para explicarla. Para algunos autores, la máxima error iuris (criminalis) nocet constituiría una exigencia social, política y procesal, por la que se declararía la inadmisibilidad de la prueba de la ignorancia del derecho (penal){95}. En segundo lugar, se afirmaba que la diferencia de trato existente entre el error que recae sobre los hechos y sobre el derecho respondería a una presunción uiris et de iure de conocimiento de las normas -o, al menos, de las normas penales-. En este sentido, Feuerbach afirmaba que “el conocimiento de las leyes penales se presume respecto de toda persona dotada de inteligencia”{96}. Esta reflexión tiene su origen en la idea de que las normas jurídicas -en un momento posterior exclusivamente las normas penales- eran, o podían ser, conocidas por todos, en la medida en que encarnaban las normas básicas que rigen en la sociedad, afirmándose, de este modo, la posibilidad de conocimiento de las mismas como hecho psíquico. Por último, se consideraba que este principio constituía tan sólo la afirmación del carácter obligatorio del conocimiento de las normas (penales){97}. La obligación de procurarse conocimiento del derecho se concebía como contrapunto a las libertades de la sociedad burguesa naciente, en la que la balanza se inclinaba en detrimento del sujeto individual{98}. En este sentido, parece que puede afirmarse que el principio error iuris (criminalis) nocet constituiría una afirmación de la obligatoriedad general de las exigencias impuestas por el ordenamiento de la que se desprendería la responsabilidad individual en caso de incumplimiento. De esta manera, las facultades y los derechos públicos individuales tendrían su contrapunto en los deberes del individuo para con el Estado.


La responsabilidad por el error se determinaba, en consecuencia, a partir de una imputación de conocimientos, con absoluta independencia de la situación psicológica del sujeto. Se quería evitar así que el autor pudiera hacer valer a su favor el error acerca de la ley penal{99}. Se trataba en este punto de defender los intereses generales de la comunidad frente a las valoraciones individuales concretas que pudieran colisionar con ellos. A partir de esta reflexión resultaría comprensible el motivo por el cual tanto el error sobre los hechos como el error de derecho extrapenal tendría la virtualidad de excluir el dolo: al no cuestionarse una norma penal, no se produciría un ataque respecto de la generalidad material de las normas{100}.


3. La aplicación de estos presupuestos dio lugar a que siguieran considerándose errores de derecho penal y, por tanto, irrelevantes para el dolo, los errores sobre la prohibición contenida en la norma penal, en definitiva, sobre el carácter antijurídico de la conducta, así como los errores sobre la existencia y el alcance de una causa de justificación (con independencia de si la norma reguladora de la misma tenía naturaleza penal o extrapenal). Tenían, sin embargo, consideración de errores de derecho extrapenal los que recaían sobre circunstancias del tipo relativas a relaciones o situaciones jurídicas así como los que recaían sobre normas de complemento de un tipo penal en blanco ajenas al derecho penal, esto es, sobre remisiones a normas extrapenales, y también los errores acerca de los límites de una causa de justificación extrapenal{101}.


El hecho de que el RG pretendiera, a través de su jurisprudencia, que la irrelevancia del error únicamente perjudicara al autor cuando el desconocimiento de los normas penales tuviera sus “raíces en el desconocimiento de las convicciones morales del pueblo”{102} fue el motivo por el cual también recibían la calificación de error de derecho extrapenal aquellos errores sobre el derecho penal que recaían sobre lo que se ha dado en llamar el derecho penal accesorio. En este ámbito se exigía el conocimiento de la obligación de actuar para la apreciación del dolo{103}. Dentro de la categoría de error de derecho extrapenal encontraron acogida también las falsas representaciones sobre la norma de complemento de una norma penal en blanco que no se encontrara en el mismo contexto que la propia ley penal{104}. También recibían la consideración de errores sobre el derecho extrapenal aquellos sobre las circunstancias del hecho (§ 59 RStGB) que tenían por objeto “elementos jurídicos”{105}. Estos elementos normativos se delimitaban a su vez de la correspondiente norma penal a la hora de calificar el error que se producía como error de derecho penal o extrapenal{106}.


Ya en el ámbito de estos elementos normativos, en paralelo a lo que ocurría en el régimen general, el RG calificaba el error sobre los presupuestos fácticos del elemento normativo como error de hecho, excluyente del dolo. En relación con el ámbito de la remisión, se distinguía en función de la consideración de la norma que debía complementar el elemento normativo como perteneciente al ámbito del derecho penal o extrapenal. En el primer caso, la falsa representación del autor era considerada irrelevante desde la perspectiva de la responsabilidad penal, mientras que, en el segundo caso, tenía la virtualidad de excluir el dolo del autor{107}.


Por su parte, la doctrina, con el fin de otorgar un tratamiento acorde con el sentimiento de justicia a los errores sobre la valoración, se separó de esta solución del RG que distinguía entre errores de derecho penal, irrelevantes, y de derecho extrapenal, que excluían la responsabilidad dolosa. En este sentido, se afirmaba que la culpabilidad dolosa debía quedar excluida cuando el autor no hubiera captado el carácter lesivo de la conducta debido a una valoración defectuosa o cuando, aun siendo consciente tal carácter lesivo, hubiera incurrido en un error inevitable acerca de la prohibición de la conducta. No obstante, en aquel momento ninguno de esos errores tenía la virtualidad de excluir el injusto, sino únicamente la culpabilidad, en la medida en que el injusto se constituía exclusivamente de elementos objetivos. Una perspectiva sistemática en la delimitación de las distintas clases de error sólo fue posible a partir del reconocimiento de elementos subjetivos en este nivel de la teoría del delito{108}.


4. El RG se encontró, no obstante, con grandes dificultades a la hora de fijar el ámbito del derecho penal y del derecho extrapenal, lo cual lo llevó a incurrir en contradicciones a la hora de calificar una falsa representación sobre el derecho como error de derecho penal o extrapenal en el supuesto concreto{109}. Igualmente se criticaba, por parte de la doctrina, la falta de un criterio material conforme al cual llevar a cabo la delimitación entre los distintos ámbitos del derecho{110}.


En sus años de actividad el RG calificó como una falsa representación sobre el derecho extrapenal, excluyente del dolo:


a. El error motivado por el desconocimiento de la normativa civil sobre el carácter ajeno de la cosa sustraída, sobre las relaciones de propiedad o sobre las expectativas del acreedor de satisfacer su crédito antes de otros acreedores{111}. No obstante, recibían también esta calificación los errores acerca del carácter antijurídico de la apropiación{112}.


b. El error sobre los presupuestos para la celebración del matrimonio así como sobre el derecho eclesiástico en general{113}.


c. El error sobre el permiso que autorizaba la celebración de juegos de azar{114}, sobre la existencia de autorización para la caza, o sobre la posibilidad o el derecho -en definitiva sobre la prohibición- de cazar algunas especies animales{115}.


d. El error acerca del deber de contribuir a la Hacienda pública que tenía su origen en el desconocimiento del derecho fiscal116.


Por otra parte, El RG calificaba como error sobre una remisión normativa de carácter penal, que dejaba intacto el dolo -salvo en aquellos casos en que la falsa representación del autor tuviera su origen, a su vez, en un error sobre los hechos-, los siguientes supuestos:


a. Cuando se erraba acerca de si la actividad que se llevaba a cabo se trataba en realidad de un juego de azar{117}.


b. Cuando el error recaía sobre delitos que afectaran a la moralidad (o a la honestidad){118}.


c. Cuando el sujeto desconocía que se encontraba ante el “mismo asunto jurídico”, según la mención recogida en el tenor literal del delito de prevaricación de abogado del § 356 StGB{119}.


d. Cuando el error recaía sobre la incapacidad para hacer frente al pago en los supuestos de favorecimiento de los acreedores{120}.


e. Cuando el sujeto erraba acerca del concepto “documento”{121}.


La falta de un criterio unitario en la delimitación por parte del RG entre el ámbito del derecho penal y del derecho extrapenal se pone de relieve claramente, más allá de estos ejemplos, en la oscilante jurisprudencia relativa al conocimiento de las obligaciones de asistencia y de aquellas derivadas del cargo de funcionario. En un primer momento se exigía por el RG el conocimiento de la condición de funcionario, de manera que un error sobre esta cuestión, con independencia de que recayera sobre los hechos o sobre el derecho, bastaba para excluir el dolo{122}. Posteriormente, se consideró suficiente el conocimiento de la vertiente fáctica para afirmar el dolo{123}, si bien se exigía en parte el a exigirse el conocimiento de la contrariedad a derecho de la conducta debido, precisamente, a la existencia de la mencionada obligación{124}.


La jurisprudencia del RG llega a ser contradictoria en lo que atañe a la necesidad de conocimiento de la obligación de actuar en el marco de los delitos de omisión del deber de socorro{125}, así como en lo relativo al tratamiento que ha de tener el desconocimiento de la competencia del funcionario para tomar declaración al procesado a partir de su calificación como error de derecho penal o extrapenal{126}.


Resulta también interesante constatar que en el ámbito de los §§ 257 y ss. StGB, relativos al encubrimiento y a la receptación, el RG no consideraba suficiente el conocimiento de los hechos en relación con el acto (delictivo) previo para afirmar que concurre el dolo, sino que exigía, además de ello, el conocimiento del carácter punible del hecho{127}. Esta exigencia únicamente resultaría acorde con la jurisprudencia del RG si se declarara que la punibilidad del acto previo es de naturaleza extrapenal, lo cual sería, cuando menos, sorprendente, en la medida en que resulta difícil imaginar algo con un carácter penal más marcado que la condición de punible de un hecho concreto{128}.


C. EL TRATAMIENTO DEL CONOCIMIENTO DE LA ANTIJURIDICIDAD EN LA JURISPRUDENCIA DEL RG


En último término, cabe hacer referencia a la abundante jurisprudencia del RG en la cual se afirma que la aparición en los tipos penales de expresiones que denotan ya el carácter injusto de la conducta, como es el caso de la referencia a la “antijuridicidad”, la “contrariedad a deber” o la “falta de autorización”, supondría que el legislador exige en estos casos, de manera excepcional, el conocimiento de la antijuridicidad para la punibilidad de la conducta{129}.


Algunos autores defensores de la teoría de la culpabilidad han querido ver en esta jurisprudencia del RG una prueba de que estos elementos de los tipos penales suponen una excepción a la regla general, en lo que respecta a los requisitos necesarios para la afirmación de la concurrencia del dolo en el marco de la distinción entre el error de tipo y el error de prohibición{130}. Según otro sector doctrinal, en realidad el RG nunca exigió un mayor conocimiento de la antijuridicidad en las normas penales que incluían expresiones que resaltan el carácter injusto{131}.


Un análisis de las sentencias del RG en las que se aprecia la relevancia del error sobre la antijuridicidad de la conducta revela que este tribunal no aplica en realidad una excepción al principio general. Como se verá a continuación, la afirmación por parte del RG de que el conocimiento de la antijuridicidad, respecto de los elementos del tipo que denotan el carácter injusto, constituye un requisito para la punibilidad de la conducta supone más bien una observación que tiene carácter incidental y, en este sentido, no constituye el instrumento a partir del cual se determina el tratamiento que ha de tener el error del autor. Se recogen a continuación, sin ánimo de exhaustividad, algunos de los ejemplos jurisprudenciales más relevantes que sustentan esta tesis{132}:


En el asunto que sirve de base a la sentencia RGSt 12, 194 (ii de marzo de 1885), el autor detiene ilegalmente a dos personas considerándose autorizado para ello por creer erróneamente que acababan de cometer un delito. El RG calificó como un error sobre la antijuridicidad de la conducta. El error tendría su origen en una falsa representación de los presupuestos fácticos de la potestad de detener a aquellas personas que acaban de cometer un delito. Se aprecia, por tanto, un error sobre los hechos, que excluye el dolo{133}.


En la sentencia RGSt 25, 150 (27 de febrero de 1894), en la que se entra a enjuiciar la posible concurrencia de un delito de coacciones del § 240 StGB, se advierte que el juez tiene que comprobar el origen del error sobre la antijuridicidad de la conducta del autor, esto es, si el error se debe al desconocimiento de las normas penales o del supuesto de hecho, en especial al desconocimiento de normas del derecho civil{134}.


La sentencia RGS t 26, 308 (ii de diciembre de 1894) resuelve un supuesto en el que el autor se encuentra en la falsa suposición de que el pago al acreedor disuelve automáticamente el contrato de prenda que recaía sobre una mesa de oficina, sin resultar necesaria una disposición ulterior emitida por funcionario, ignorando de este modo el autor que incurre en el tipo penal del actual § 136 StGB, que castiga a aquel que destruya o inutilice cosas que hubieran sido tomadas en prenda o confiscadas por las autoridades, cuando enajena dicho escritorio. La exclusión del dolo en este caso{135} parece indicar que, para el RG, el error sobre la antijuridicidad de la conducta tiene su origen en una falsa representación de normas extrapenales y, en concreto, sobre la normativa relativa a la ejecución forzosa.


En la sentencia RGS t 56, 147 (17 de junio de 1921), el RG exigía, para la apreciación del dolo, el conocimiento del autor de la contrariedad a derecho de la posesión de armas. Tal posesión recibía esta consideración cuando el sujeto no procedía a su entrega dentro del plazo decretado por la autoridad competente a partir de lo establecido en el § i del Reglamento de 10 de abril de 1920, siempre y cuando el sujeto no pudiera ampararse en alguna de las excepciones contempladas en la norma que le eximieran de esa obligación. El sujeto pensaba que se encontraba exento de la obligación de entregar el arma por ser miembro de un grupo de defensa civil (Bürgerwehr). La exclusión del dolo apunta a que el error sobre tal obligación es considerado por el RG como un error sobre derecho extrapenal{136}.


En el asunto que dio origen a la sentencia RGSt 72, 86 (18 de febrero de 1938), el acusado, miembro de una comisión fiscal, hacía llegar documentación relacionada con su actividad a una tercera persona -que a su vez debía hacer llegar la información a otro departamento- en la creencia errónea de que no se trataba de una conducta prohibida. El RG calificó la mención a la falta de autorización del § 412 RAbgO (actual § 400 AO) como un elemento del tipo y consideró que constituía una remisión a los párrafos i.° y 2.0 del § 22 de esta misma norma. La aplicación por el RG del § 59 RStGB{137} parece indicar que el RG consideraba el error sobre estas normas ajenas al derecho penal -aunque relacionadas con él- como error sobre el derecho extrapenal{138}.


Por último, una regulación que dio lugar a numerosas sentencias en esta línea es la del § 356 StGB, regulador del delito de deslealtad profesional de procurador o abogado, que se corresponde con el tenor literal del artículo 467 CP español. Los errores acerca de las obligaciones propias de la profesión de abogado fueron considerados por el RG como supuestos de error sobre las normas extrapenales{139}.


A partir de este análisis parece poder argumentarse que el RG no exigía un mayor conocimiento de la antijuridicidad en las normas penales que incluían expresiones que resaltan el carácter injusto de la conducta. En estos casos, el RG seguiría atendiendo al origen del error sobre la antijuridicidad de la conducta. Si el error venía provocado por una falsa representación sobre los hechos, sobre conceptos jurídicos extrapenales o sobre los límites jurídicos de una causa de justificación extrapenal se aplicaba el § 59 RStGB. Si el error sobre la antijuridicidad de la conducta respondía a otros motivos, entonces era irrelevante para el dolo{140}. En consecuencia, lo característico de términos tales como “antijurídico” o “contrario a deber” sería (únicamente) que remitirían frecuentemente y de manera más amplia a ámbitos jurídicos ajenos al derecho penal que el resto, abriéndose de este modo un campo más amplio para el error sobre el derecho extrapenal que se engloba dentro del § 59 RStGB{141}. No resultaría, por tanto, acertado afirmar que el RG aceptaba la relevancia de cualquier tipo de error que desembocara en el desconocimiento del autor de la contrariedad a deber de su conducta. La falta de conciencia de la antijuridicidad, en la medida en que no tuviera su origen en el error sobre hechos o sobre normas de naturaleza extrapenal, no excluía el dolo, ni siquiera en los casos de normas penales que contenían términos que acentuaban el carácter injusto. El RG llegaba incluso a declarar el carácter superfluo de las referencias a la contrariedad a derecho o a la falta de autorización del § 123 StGB, relativo al delito de allanamiento de morada. Así, la introducción de esta clase de expresiones en los tipos penales respondería, por una parte, al afán de “evitar cualquier malentendido” así como de indicar que “no existe un derecho absoluto a la protección de la morada”. Además, ello serviría para obligar al juez a señalar expresamente que la entrada en la morada se ha producido de manera irregular{142}.


La inseguridad jurídica que caracterizaba esta jurisprudencia, unida a la sensación de que la calificación como error de hecho o error de derecho penal o extrapenal se llevaba a cabo en función de la solución que se consideraba más justa, así como la imposibilidad de armonizar la irrelevancia del error sobre el derecho penal con el principio de culpabilidad, llevaron a la doctrina a buscar otras soluciones en materia de error{143}. Por su parte, los Tribunales Superiores de los Länder fueron separándose de esta línea jurisprudencial del RG y acercándose a las soluciones ofrecidas por la teoría del dolo{144}.



III. LA RECEPCIÓN DE LA DOCTRINA DEL RG EN ESPAÑA



I . En España, a diferencia de lo que ocurría en Alemania, nunca existió una regulación positiva del error sobre los hechos, aunque éste constituyera, de facto, una causa de exclusión de la responsabilidad. Ello contribuyó a que las reflexiones acerca del tratamiento que el error debiera de tener se produjeran, en cierta medida, al margen del encorsetamiento característico de los países de nuestro entorno{145}.


Antes de la introducción de la distinción entre error de tipo y error de prohibición en el artículo 6.° bis a -con base en la LO 8/1983, de 25 de junio-, la única norma de derecho positivo reguladora de la materia era el artículo 2 CC en su versión anterior a la reforma de 1974. En virtud de esta norma, que establecía que “el desconocimiento de las leyes no exime de su cumplimiento”, el error sobre el derecho resultaba irrelevante.


2. Teniendo en cuenta las consecuencias que la aplicación de tal máxima podía tener en el ámbito del derecho penal -que llevaría al abandono de un derecho penal de la culpabilidad entendida como la relación entre el autor y su hecho-, el artículo 2 CC fue interpretado por la doctrina como una declaración de vigencia general del derecho y de eficacia de las normas, con independencia de que el error iuris pudiera excusar en el caso concreto{146}. Los autores que parten de esta idea propugnan la desvinculación del necesario cumplimiento de la ley del deber de conocimiento del derecho. Según esta afirmación, la ignorancia no atentaría contra la validez de las normas, y la inexcusabilidad de su cumplimiento no supondría un obstáculo para el posible efecto exculpante del error iuris{147}.


Otro de los mecanismos empleados para la afirmación de la relevancia del error sobre el derecho se encuentra en estrecha relación con la naturaleza jurídica que se atribuye al principio error iuris nocet. En este sentido, dentro de la concepción que considera que este implica una presunción de conocimiento, se partía de una presunción de conocimiento de la ley iuris tantum y no iuris et de iure, susceptible, por tanto, de ser desvirtuada, previa demostración de la buena fe del autor{148}.


Por otra parte, el desarrollo de la dogmática penal llevó a la restringir la aplicación de la regulación del CC a favor del CP, en virtud del principio de lex specialis. Esta declaración de inexcusabilidad en el cumplimiento de la ley al margen del conocimiento se ve complementada en el actual CC, en su artículo 6.1, por la siguiente declaración: “el error de derecho producirá únicamente aquellos efectos que las leyes determinen”{149}. Se produce, por tanto, un reenvío al legislador penal para la determinación de los efectos de tal error.


3.La interpretación que se hizo en España por parte de la jurisprudencia de este artículo 2 CC, se mantuvo, sin embargo, acorde con el tenor literal del precepto, resultando de aplicación el principio error iuris nocet{150}. No obstante, el sentimiento de justicia llevó a que se emprendieran intentos, a través de distintos mecanismos, de admitir la relevancia de, al menos, ciertos errores sobre las normas jurídicas. Así, en paralelo con la evolución que sufrió la jurisprudencia del RG, se propugnó, aunque con excepciones, la asimilación del error de derecho extrapenal a la falsa representación sobre los hechos, de manera que el dolo quedara excluido también en estos supuestos{151}.


Esta nueva orientación se recoge por primera vez en la STS de 16 de marzo 1892 (RJ 1892X161). En el caso que da origen a esta sentencia el sujeto, que había manifestado ante el juez municipal, junto a su pareja, su voluntad de contraer matrimonio y pensando que, de esta forma, se había casado, inscribe en el Registro como hijos legítimos los habidos de aquella unión. El tribunal no aprecia aquí la concurrencia del dolo respecto del delito de falsedad imputado.


El mismo resultado se desprendía de aquellos supuestos en los que, por desconocimiento de la normativa civil, el sujeto incurría en un delito patrimonial. Así, el TS absuelve del delito de robo a un sujeto que, pensando que tenía derecho a quedarse con un dinero que su hermano enfermo había puesto a su disposición antes de fallecer, con el objeto de poder hacer frente a los gastos de la enfermedad, lo saca del baúl en el que se encontraba utilizando una copia de la llave, sustrayéndolo, de este modo, de la masa hereditaria que había de repartirse entre los familiares (STS de 19 de junio de 1929 [RJ 1929X198]). También se excluye la responsabilidad dolosa por un delito de hurto en un supuesto en el que la acusada considera que podía quedarse con la mitad del tesoro hallado en la habitación que ocupaba como inquilina (STS de 7 de febrero de 1899 [RJ 1899X72]); cuando el sujeto se apodera de aguas pensando que tiene derecho a ello (SSTS de 7 de marzo de 1944 [RJ 1944X358], 6 de diciembre del mismo año [RJ 1944X1315] y 28 de febrero de 1946 [RJ 1946X198]{152}); o deja pastar a su ganado en montes que son propiedad de un municipio, ignorando la prohibición de hacerlo (STS de 26 de marzo de 1951 [RJ 1951X851]). La STS 30 de octubre de 1976 (RJ 1976X4385) equipara la falsa representación del autor acerca del carácter “ajeno” de la cosa al error de hecho, “al incidir o recaer (el error) sobre preceptos o leyes extrapenales”.


Igualmente el TS excluye la responsabilidad a título de dolo por el delito de bigamia en un supuesto en el que un hombre, encontrándose casado por la vía civil en el extranjero, contrae matrimonio canónico en España habiéndose informado previamente de la posibilidad de hacerlo ante la autoridad eclesiástica, que no formuló ningún impedimento (STS de 6 de junio de 1945 [RJ 1945X779]). En un supuesto similar, en el que el sujeto contrae matrimonio canónico en la creencia errónea de que el matrimonio civil anterior no era válido, por habérselo comunicado así en la vicaría, el tribunal mantiene la condena por matrimonio ilegal pero exime de responsabilidad por el delito de falsedad documental (STS de 18 de marzo de 1960 [RJ 1960X686]).


La solución es la misma en relación con el delito recogido en el artículo 3 de la antigua Ley del Automóvil de 9 de mayo de 1950, consistente en conducir vehículos de motor sin permiso. En un supuesto en el que el sujeto circula con el permiso caducado, el TS considera que “la mera omisión de un trámite administrativo, como es el de renovar periódicamente el documento acreditativo de la habilitación para conducir vehículos de motor, no puede ser equiparada, en el aspecto criminal, a la efectiva carencia de la habilitación” (STS de 16 de marzo de 1964 ([RJ 1964X1466]). La responsabilidad dolosa se excluye asimismo en otros supuestos similares que dan lugar a las SSTS de 4 de febrero de 1963 (RJ 1963X416), 26 de mayo de 1964 (RJ 1964X2763) y 12 de abril de 1965 (RJ 1965X1994). En esta última se hace referencia al carácter de ley penal en blanco de este tipo penal y se afirma que “el principio «ignorantia iuris non excusat» [...] no puede aplicarse en materia penal en términos absolutos frente a normas extrapenales ineficaces por sí mismas en un estado de derecho para crear delitos y establecer penas”. En cambio, en la STS de ii de febrero de 1963 (RJ 1963X487) se aprecia el dolo en un supuesto en el que el sujeto desconoce la prohibición de conducir vehículos a motor sin las placas de matrícula, lo cual constituía un ilícito penal tipificado en el artículo 4.° de la misma ley.


El TS también excluye el dolo por el delito de usurpación de funciones del entonces vigente art. 321 CP a un sujeto que, sin ser odontólogo, pero teniendo la formación de protésico dental, confecciona una dentadura para otra persona. Ello se argumenta en atención al carácter extrapenal de las disposiciones infringidas -una Orden del Ministerio de la Gobernación, así como la normativa relativa a la actividad de protésico dental-, que ni siquiera tendrían rango de ley (sentencia de i.° de febrero de 1969 [RJ 1969X484]). En esta línea, la STS de 26 de mayo de 1970 (RJ 1970X2211) exime de pena por el mismo delito al propietario de una droguería que, por no existir una farmacia en el pueblo y encontrarse la más próxima a muchos kilómetros, vendía en su tienda medicamentos que había adquirido previamente en otras farmacias.


4. En ocasiones el TS se aleja, sin embargo, de este punto de partida, negando la concurrencia del dolo cuando el sujeto yerra sobre el derecho penal pero la afirmándola cuando el error recae sobre otra clase de normas. Así, por ejemplo, las sentencias de 13 de mayo de 1896 (RJ 1896X107) y 14 de abril de 1900 (RJ 1900X150) -relativas a un supuesto de hecho prácticamente idéntico, en el que unos albañiles se apropian de un tesoro escondido que descubren al derribar partes de la casa en la que trabajaban-, condenan por un delito de hurto por la parte del tesoro que no les correspondía, a pesar de su desconocimiento de la obligación de entrega recogida en el artículo 351 CC.


En la STS de 23 de enero de 1963 (RJ 1963X233), y en contra de la línea seguida en otras sentencias{153}, se afirma la responsabilidad a título de dolo de un sujeto que se creía autorizado para conducir cierta clase de vehículos con el permiso de conducción de que disponía, realizando el tipo penal de conducción sin permiso recogido en la antigua Ley del Automóvil a la que se ha hecho referencia. El tribunal argumenta que la ignorancia de las leyes resulta, en general, inadmisible como excusa, especialmente cuando se trata de normas que regulan el ejercicio de la profesión, como era el caso.


En la STS de 26 de septiembre de 1968 (RJ 1968X3687) se afirma el dolo respecto del delito de adulterio de una mujer que mantiene relaciones con otro hombre estando casada. La mujer pensaba erróneamente que el vínculo matrimonial se había disuelto por el hecho de vivir separada de su esposo, errando, por tanto, acerca del elemento típico “casada”. Así, “siendo un hecho sobradamente conocido a todo cónyuge, la indisolubilidad del vínculo matrimonial [...], muy distinto de la separación matrimonial, no se puede aceptar la tesis exculpatoria alegada, máxime en virtud del principio general establecido en nuestro Ordenamiento jurídico, de no eximir de su cumplimiento la ignorancia de la Ley”.


La STS de 14 de febrero de 1963 (RJ 1963X859) exime de responsabilidad dolosa a un sujeto que usa una motocicleta sin matrícula durante un breve período de tiempo con el objeto de probarla, y ello a pesar de haberse pronunciado el TS en sentido contrario tan sólo tres días antes en un supuesto similar, en  el que se apreciaba un error sobre el derecho penal (sentencia de ii de febrero de 1963 [RJ 1963X487]){154}.


También en contradicción con su jurisprudencia anterior{155}, en su sentencia de 22 de abril de 1969 (RJ 1969X2317) el TS condena por un delito de bigamia a quien, por haber cumplido condena por el mismo delito previamente, piensa que había regularizado su situación, pudiendo contraer nuevas nupcias. La inadmisión de la relevancia del error sobre el derecho extrapenal en este caso radica en no estimar razonable la creencia del procesado, habiendo sido condenado precisamente por los mismos hechos, debiendo ser la primera condena “enseñanza y doctrina que penalmente le fue suministrada para eliminar todo error, no solo vencible sino vencido”.


En otras ocasiones han sido las circunstancias personales del autor las que han determinado la exclusión de la responsabilidad dolosa respecto de claros supuestos de error sobre normas penales{156}. Este sería el caso de dos sentencias en las que el TS se pronuncia sobre sendos delitos de falsedad. En el primero de ellos, que da origen a la sentencia de STS de 18 de marzo de 1931 (RJ 1931X120), se absuelve a aquel del que se dice que es “una persona desprovista de todo grado de cultura, carente de bienes de fortuna, de oficio pescador, de los de «tralla»”, que, con el objeto de no dejar en desamparo a la niña y de evitar el escándalo, inscribe en el Registro civil como hija suya a la hija de su cuñada. También es la escasa cultura del afectado lo que lleva a aplicar la misma solución en la sentencia de 21 de mayo 1965 (RJ 1965X2491), en un supuesto en el que “de su puño y letra, con distinta tinta y sin imitar o reproducir el tipo de letra que figura en dicho pasaporte”, el sujeto añade el nombre de su hijo nacido después de la expedición de documento -en el que figuraban los nombres del resto de la familia- con el objeto de pasar la frontera.


Este análisis revela que la delimitación entre el derecho penal y el derecho extrapenal no siempre resultaría fácil y pondría de manifiesto que, al igual que ocurría con la jurisprudencia del RG, la decisión acerca de la clasificación del error en una u otra categoría se tomaba atendiendo a lo que se consideraba más justo en el supuesto concreto.


5. En algunas sentencias más recientes se amplía el elenco de errores en los que puede incurrir el sujeto y que adquieren relevancia para la determinación de la responsabilidad penal. Así, la STS 24 de octubre de 1981 (RJ 1981X3877) distingue el error de derecho penal, extrapenal, y el error de prohibición “según que se trate del desconocimiento o conocimiento equivocado de la norma o ley penal, del precepto legal no penal pero con relevancia delictiva por figurar como elemento del delito o descanse en la ignorancia de la antijuridicidad material”, pudiendo excluirse la culpabilidad del autor en los supuestos de error sobre derecho extrapenal y de prohibición “siempre que sean esenciales, decisivos e inevitables”. Las SSTS de 30 de enero de 1979 (RJ 1979X277) y 4 de octubre de 1982 (RJ 1982X5588) reconocen un efecto excluyente del dolo a aquellos errores de derecho penal que tienen su origen en el desconocimiento de la antijuridicidad material, si bien prescinden de su calificación como error de prohibición.


6. A partir de la reforma del CP de 1983, que introdujo, en su artículo 6.° bis a, la distinción actual entre error de tipo y error de prohibición, esta doctrina sólo aparece, de manera más o menos clara, en algunas sentencias puntuales{157}.



IV. EL TRATAMIENTO DEL ERROR EN EL DERECHO PENAL ANGLOSAJÓN



A. EL PUNTO DE PARTIDA: LA IRRELEVANCIA DEL ERROR SOBRE EL DERECHO


I. La formulación general sobre la que se estructura la teoría del delito en el sistema penal anglosajón puede resumirse diciendo que nadie puede ser condenado a menos que pueda probarse: i. Que el sujeto ha llevado a cabo un hecho -o que se le puede atribuir responsabilidad por la existencia de un cierto estado de cosas (state of affairs)- que se encuentra prohibido por la ley y 2. Que tenía una determinada disposición mental (state of mind) en relación con el hecho causado o con la existencia de ese estado de cosas{158}. De esta formulación emanan los dos elementos constitutivos del delito: actus reus -el elemento externo- y mens rea -el elemento interno{159}.


2. El derecho penal anglosajón se caracteriza, entre otras cosas, por seguir una política estricta contra quienes actúan en ignorancia de la situación legal. En este sentido, el reconocimiento de la relevancia del error sobre los hechos contrastaría con la aplicación de la máxima ignorantia juris neminem excusat (ignorance of the law excuses no one) {160}. No obstante, como se verá a continuación, a pesar de constituir el punto de partida, este enunciado no hace justicia a la situación en estos ordenamientos.


Con base en esta idea, tradicionalmente se considera que resultaría irrelevante si el sujeto conocía que lo que hacía se encontraba prohibido por la ley a la hora de imponer una condena{161}. La comprensión convencional del error de derecho por parte de la doctrina descansaría, en opinión de Kahan , sobre dos premisas. La primera de ellas sería el “positivismo liberal”, según el cual el contenido de la ley podría ser identificado sin tomar referencia de la moral. Así, en una sociedad plural, la ley debería aspirar a resultar comprensible para personas con diferentes perspectivas desde el punto de vista de la moral. La segunda vendría dada por la idea de la “utilidad del conocimiento de la ley”. La unión de ambas llevaría a negar la apreciación del error sobre el derecho como una defensa (defense){162}.
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