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D. La constatacion de la falta de conocimiento de la antijuricidad

1. Introduccion: conocimiento de la antijuricidad y presuncién de
inocencida

1. En el periplo por los distintos elementos que integran la
problematica del error de prohibicidn, la doctrina cientifica suele cerrar a
estas alturas el analisis del problema del conocimiento de la antijuricidad,
para pasar al estudio de la problematica de la vencibilidad del error. Se suele
partir de una realidad dada, de que el autor no era consciente de la
antijuricidad de su conducta, obviando la cuestién de cudndo existe un error,
puesto que ello es un mero problema de prueba. Sin embargo, en la
aplicacion practica del Derecho, el principal escollo que afrontan los
tribunales en materia de error de prohibicién es precisamente coémo
determinar el conocimiento o la ignorancia del autor. El TS ha ido
desarrollando una serie de maximas de experiencia que casi han acabado por
fundirse con los criterios dogmaticos materiales que delimitan el objeto de la
prueba, el conocimiento de la antijuricidad. Sin embargo, antes de

interesarnos por ellas es conveniente efectuar algunas precisiones.

2. Debe tenerse en cuenta que se ha estado analizando los contornos
del concepto, el conocimiento de la antijuricidad, cuando en el proceso
penal se discute basicamente lo contrario, la existencia de error. Una
primera razén de ello seria que, en circunstancias normales, la propia
realizaci6én de un acto delictivo comporta, en principio, que los hechos sélo
sean concebibles a partir de determinadas premisas, entre ellas la conciencia
de la antijuricidad del hecho realizado. Ello comporta que con la prueba de
los elementos que integran el injusto practicamente queda también
acreditado de forma implicita el conocimiento de la antijuricidad. A falta de
motivos concretos que nos puedan hacer creer lo contrario, lo légico es
llegar a la conclusién de que, en la mayoria de hechos, el sujeto
normalmente es consciente de la antijuricidad, elemento que, por lo demas,
suele exteriorizarse a través de la propia actitud del sujeto. Parece por tanto
légico que, habitualmente, el propio acusado deba ser quien presente

elementos que induzcan a la duda y resquebrajen la apariencia de
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conocimiento de la antijuricidad propia de una persona socializada y sin
problemas de inimputabilidad que realiza una conducta tipica. Todo ello
podria condensarse en la idea de que quien se aleja de los patrones de
racionalidad —~como considerar licitas conductas claramente delictivas- debe
soportar sus costes, entre ellos el de desvirtuar la apariencia de conocimiento
de la antijuricidad®®. De todas formas, esta correlacién regla-excepcién
deberia irse invirtiendo conforme nos alejemos del nicleo del Derecho

penal.

3. Sin embargo, el TS no se conforma con ello, da un paso mais y
considera que el conocimiento de la antijuricidad, como todo elemento que
integra la culpabilidad, queda fuera del ambito de la presuncion de
inocencia, lo que comporta que corresponda siempre al acusado probar todo

*¢. En otras palabras, todo ciudadano es consciente de la

error alegado
antijuricidad de su obrar mientras no se demuestre lo contrario. La STS 9
febrero 1995 (Conde-Pumpido Ferreiro) compendia perfectamente este
pensamiento:

“Es doctrina consolidada que el ambito de la presuncién de inocencia son

los hechos presuntamente delictivos que se imputan al acusado y la ejecucién del

** Vid., por ejemplo, STS 7 junio 1995 (Montero Fernandez-Cid). La AP de
Girona habia condenado a un alcalde por fraude: su propio Ayuntamiento habia adquirido
mobiliario a una empresa de la que el edil era accionista principal. La secretaria de la
corporacidn declard que no habia desaconsejado la operacién pero la Audiencia se negd a
dar credibilidad a tales manifestaciones. Adujo que, dada la formacién de la secretaria y la
incompatibilidad evidente del alcalde, la consulta debia haber sido resuelta en sentido
contrario, por lo que el alcalde era perfectamente consciente de la ilicitud del hecho. E1 TS
considera correcto el juicio efectuado por la Audiencia en la valoracién de la prueba por
ajustarse a la 16gica y las maximas de experiencia.

* Doctrina “pacificamente reiterada”, como se indica en la STS 4 marzo 1994
(Hernindez Hernandez). Vid., también, en el mismo sentido y con ulteriores referencias,
SSTS 20 enero 1992 (De Vega Ruiz) -sobre este ponente, cfr. sin embargo, n. 548, 7 julio
1994 (Martinez-Pereda Rodriguez) o 24 mayo 1996 (Montero Fernindez-Cid). Este reparto
de la carga de la prueba se ha relacionado también con el caricter imperativo de las normas
penales —vid. SSTS 30 septiembre 1993 y 14 octubre 1994 (Conde-Pumpido Ferreiro)- lo
que supondria, a mi juicio, una versidn procesal del principio error iuris nocet, tal y como
se reconoce en la STS 16 marzo 1991 (Garcia Ancos). También se han utilizado
argumentos politico-criminales: por ejemplo, en materia de trifico de drogas se ha
entendido que negar que la carga de la prueba del error corresponde al acusado “seria abrir
una peligrosa brecha de resultados incalculables en esa clase de delitos” -STS 27 abril 1994,
(Garcia Ancos)-. Criticos con estas posiciones, SILVA SANCHEZ, ADPCP, 1987, pp. 658 y
s.y HUERTA TOCILDO, CDJ, XVIII-XX, pp. 280 y s.
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mismo por dicho acusado. Por el contrario, caen fuera de ese 4mbito y pertenecen
al de legalidad ordinaria tanto el juicio juridico-penal sobre el elemento de la
culpabilidad del delito -concepto distinto al anglosajén de «culpabilidad» como
sinénimo de responsabilidad por el hecho y su participacién en él- asi, como los
de determinacion de los elementos del tipo o subsuncién, que resultan ajenos a la
presuncién de inocencia (...). Estd igualmente establecido que una cosa es el hecho
negativo y otra distinta los hechos impeditivos, pues no es lo mismo la negacion de
los hechos que debe probar la acusacién que la introduccién de un hecho que, aun
acreditados aquéllos, impida sus efectos punitivos, pues esto debe probarlo quien
lo alega (...) ya que el equilibrio procesal de las partes impone a cada una el «onus
probandi» de aquello que pretende aportar al proceso, de modo que probados el
hecho y la participacién en él del acusado que es la carga probatoria que recae
sobre la acusacién, dicha carga se traslada a aquél cuando sea él quien alegue
hechos o extremos que eliminen la antijuricidad, la culpabilidad o cualquier otro
elemento excluyente de la responsabilidad por los hechos tipicos que se probaren

1 547
como por él cometidos” " .

4. No obstante, una corriente jurisprudencial minoritaria se opone a
este planteamiento y entiende que si el conocimiento de la antijuricidad -o
la posibilidad del mismo- es un elemento esencial de la culpabilidad, la
existencia de dicho conocimiento debe ser probada por la acusacién como
todo elemento que fundamente la punibilidad de acuerdo con el principio
constitucional de presuncién de inocencia. Tratar al error como una

4
excepcién cuya prueba corre a cargo de la defensa supone el empleo de

elementos propios del proceso civil ajenos a la finalidad del proceso penal®™ .

> Entender el error como una excepcién que debe alegar y probar la defensa y

no, simplemente, la consecuencia de no haberse probado suficientemente la conciencia de
la antijuricidad presenta algunos problemas inesperados. Recientemente se ha planteado la
cuestién de si el juez puede apreciar de oficio -es decir, sin alegacion expresa de la defensa-
un error de prohibicién (vencible o invencible), puesto que, se afirma, ello afectaria al
derecho a la tutela judicial efectiva (por indefension) de la parte acusadora. Habiendo
probado ésta todo lo que le correspondia, esto es, los elementos que fundamentan la
antijuricidad del hecho, no habria tenido oportunidad de oponerse a un error no alegado.
Al respecto, vid. STS 23 febrero 1996 (Garcia Calvo y Montiel), en la que el tribunal de
instancia habia absuelto de un delito de detenciones ilegales a unos policias al apreciar un
error de prohibicidén que no habia sido aducido por las partes. Excepcionalmente en esta
sentencia el TS acepta la apreciacién de oficio del error de prohibicién siempre que, en los
hechos objeto de contradiccién en el proceso que finalmente son considerados probados,
exista base suficiente para la apreciacidn de dicha circunstancia.

% Vid. la importante STS 26 diciembre 1996 (Bacigalupo Zapater); del mismo
ponente, cfr. también SSTS 15 abril 1989 y 4 julio 1989. Dubitativas sobre este punto,
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Segin esta opinidn, debe bastar con que el acusado alegue el error para que
los jueces estén obligados a fundamentar el motivo de su rechazo, cosa que
posibilita, ademds, un mejor control casacional de la decisién adoptada™.
Por tanto, el error no debe quedar claramente acreditado, sino que es

suficiente con que se cuestione la existencia de conocimiento.

5. En principio, la prueba del conocimiento de la antijuricidad o del
error no deberia tener mucha importancia en la jurisprudencia del TS, dada
la naturaleza del recurso de casacién, que veda el replanteamiento de los
hechos probados. Ahora bien, ante la imposibilidad de probar directamente
el “estado de la mente” del acusado, la conciencia de lo injusto del hecho (o
la existencia de error) debe probarse por via indirecta, a través de la
denominada prueba de indicios. Sobre la base de ciertos hechos base o
indicios, sélidamente probados, el juez, a través de un juicio de inferencia o
proceso de induccion regido por las reglas de la logica y la comun
experiencia, llega al convencimiento de un determinado estado de conciencia
del procesado™. Y, a diferencia de los hechos probados, el proceso
mencionado si puede ser objeto de control casacional. En conclusién, la
afirmacidn de la existencia de conocimiento de lo injusto no es un hecho
probado propiamente dicho, sino un juicio de inferencia y, por tanto,
susceptible de casacién”' . Esta es una tarea a menudo dificultosa puesto que,
desgraciadamente, dicho juicio de inferencia no se expresa siempre con
claridad en las sentencias recurridas, lo que obliga al TS a reconstruir juicios
implicitos, incurriendo necesariamente en generalizaciones. De hecho, el
Tribunal ha dedicado la mayoria de las energias empleadas en materia de

error de prohibicidn a la reconstruccién y al analisis de estas apreciaciones

SSTS 10 julio 1992, 9 marzo 1993 y 11 octubre 1996 (De Vega Ruiz).

** Cfr. STS 15 abril 1989 (Bacigalupo Zapater). Sin reconocerlo abiertamente en
algunas sentencias de otros ponentes se observan algunos resquicios: cfr. STS 2 diciembre
1995 (Martin Pallin), en la que se casa la sentencia de instancia por incurrir en
incongruencia omisiva al no efectuarse un anélisis especifico de la alegacién de error de
prohibicién de un procesado por delito de violacién a su esposa, o STS 27 mayo 1994
(Méner Mufioz), donde se admite la existencia de error en un caso de malversacién
impropia, por no constar en los hechos probados que el procesado tuviera conocimiento
expreso de sus deberes de custodia sobre los bienes que le habian sido confiados.

%9 Cfr., por todas, STS 22 noviembre 1990 (Delgado Garcia).
1 Vid., por todas, STS 12 marzo 1992 (Martinez-Pereda Rodriguez).
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2. Elementos de determinacidn de la falta de conciencia de la
antijuricidad

1. Visto el sistema con el que se prueba el error de prohibicidn,
veamos ahora qué elementos o indicios son tenidos en cuenta para establecer
su existencia (o, en la logica de la jurisprudencia mayoritaria, para rechazar
su alegacion). Dadas las peculiaridades de cada caso concreto, no puede
afirmarse de forma concluyente que un determinado elemento excluye
necesariamente la existencia de un error, pero si pueden efectuarse algunas

generalizaciones.

El nucleo de la doctrina del TS sobre el error de prohibicion se
condensa en la STS de 18 septiembre de 1991 (De Vega Ruiz), que recoge las
aportaciones de la década anterior y que es repetida con profusién a partir

de entonces:

“Ha de quedar claro que la consideracién de ese error de prohibicién, en su
faceta de invencible, exige determinados pronunciamientos: 1.°) Su estudio y
aplicacién al supuesto concreto obliga al respeto del hecho probado asumido por la
instancia; 2.°) Para excluir el error no se precisa que el agente tenga seguridad
respecto a su proceder antijuridico, pues basta con que tenga conciencia de una alta
probabilidad de antijuridicidad; 3.°) En todo caso debe ser probado por quien lo
alegare si se pretende la exculpacidn; 4.°) Para llegar a esta exculpacién, habran de
tenerse en cuenta los condicionantes psicologicos y culturales del agente, de un
lado, mas también las posibilidades de recibir instruccién y asesoramiento o acudir
a medios que permitan conocer la trascendencia juridica de la accién, de otro; y
5.°) Su invocacién no es permisible en aquellas infracciones cuya ilicitud sea

notoriamente evidente y de comprensidn generalizada”.

En esta heterogénea amalgama de reglas practicamente se compendian
todas las pautas utilizadas por el TS en materia de conocimiento de la
antijuricidad. Pese a que en la sentencia se haga mencién al error invencible,

en realidad la mayoria de criterios son condicionantes de la propia existencia

552 . . ..
El TS, en la inmensa mayoria de sentencias, simplemente se limita a constatar

que la defensa no ha aportado ningin elemento o indicio sobre el que deducir el
desconocimiento.
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del error. Ello esta claro en relacidn a los tres primeros, que hacen referencia
a los limites del recurso de casacién, al conocimiento eventual de la
antijuricidad y a la carga de la prueba, respectivamente. Pero incluso los dos
ultimos criterios (los condicionamientos personales y la posibilidad de
obtener informacién y la ilicitud notoria de la infraccion) aparentemente
destinados a la determinacién de la vencibilidad del error, también son
utilizados por la jurisprudencia en el establecimiento del error de

g v - 553
prohibicién en general™ .

2. A partir de estas directrices y de las distintas decisiones del TS, los
elementos que permiten inferir un error podrian reagruparse en torno a tres

aspectos:

a) La naturaleza del delito. Segin la clase de delito se es mas propenso
a admitir la posibilidad de un error. Criterios como la ilicitud notoria y
evidente de un delito, en el sentido de su conocimiento generalizado, se
convierten en decisivos a la hora de aceptar la posibilidad de un error. Dado
que es el criterio mias utilizado por la jurisprudencia y que mas facilmente
puede ser generalizado y desligado de la situacién concreta, serd objeto de

tratamiento especifico en el epigrafe siguiente.

Asimismo, en alguna ocasion se ha valorado la naturaleza de la
situacién juridica que contiene la pretendida creencia errénea del autor. Se
efectiia una comparacién entre la situacion juridica real y la situacion
juridica supuestamente imaginada por el autor. A juicio del TS, si no existe
simplemente una desviacion frente a los principios que inspiran el
ordenamiento juridico real, sino una oposicién abierta a los mismos,
disminuye la credibilidad del error alegado.

STS 30 enero 1996 (Conde-Pumpido Tourédn), sobre un delito de
desobediencia cometido por los miembros de un consistorio mallorquin que se

niegan reiteradamente a dar cumplimiento a una resolucién judicial firme por

entender que estin legitimados por la voluntad popular, ya que los habitantes del

> Vid, por ejemplo, SSTS 28 marzo 1994 (De Vega Ruiz), 22 abril 1994
(Martinez-Pereda Rodriguez) o 1 marzo 1995 (Martin Canivell), donde se mencionan las
condiciones psicolégicas y culturales del infractor, de un lado, y las posibilidades de recibir
instruccién o asesoramiento, de otro, como elementos determinantes de la concurrencia de
cualquier error de prohibicidn.
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municipio, de forma abrumadora, se oponen al contenido de la sentencia. Entre
otros argumentos, el TS entiende que la pretendida causa de justificacién alegada
por los procesados choca frontalmente con el sometimiento del poder politico al
Derecho, base del sistema constitucional. Segtn el TS, tan radical incompatibilidad
hace inverosimil el error y, por consiguiente, casa la sentencia de instancia en la

que se habia apreciado un error de probibicion invencible.

Sin embargo, no debe caerse en el extremo de rechazar la posible falta
de conciencia de la antijuricidad simplemente porque la representacion de lo
licito que postula el autor mediante su error supone la negacion del caricter
prohibido del hecho y, por ende, de esa clase de conductas. Ello seria
incorrecto porque esta oposicion genérica, propugnar la atipicidad o licitud
de la conducta, es propia y caracteristica de todo hecho antijuridico

cometido en error de prohibicién.

b) Las circunstancias objetivas del becho en concreto, es decir, st la forma
de presentarse los hechos hace concebible una realizacién de los mismos sin
conocimiento de su antijuricidad. Asi, por ejemplo, se ha tenido
especialmente en cuenta el comportamiento del sujeto, su forma de operar,
en particular la clandestinidad o la ocultacién de la actuacién™ o si se

555 . . .
. También resulta predeterminante si se alega un error

muestra dubitativo
en relacién a un dnico hecho delictivo aislado o si se presenta una pluralidad

. , : 556
de delitos y el error se invoca en relacién a uno sélo de ellos™” . Igualmente,

>* Como se indica en la STS 12 abril 1991 (Bacigalupo Zapater): “por regla
general, el desconocimiento de la antijuricidad de un hecho, del cual el autor tuvo razones
para considerarlo penalmente prohibido, no es de apreciar cuando el autor tomé
precauciones que s6lo son explicables a través de ese mismo conocimiento”. Cfr. otros
ejemplos de ocultacién en SSTS 11 abril 1990 (Delgado Garcia), 13 junio 1992 (Ruiz
Vadillo) o 1 marzo 1995 (Martin Canivell). Por otra parte, en la STS 7 junio 1995
(Montero Fernindez-Cid) no es aceptada como mixima de experiencia el supuesto
contrario, segiin el cual “quien obra de forma transparente no pueda tener conciencia de lo
injusto”.
> Vid. STS 20 abril 1990 (Carrero Ramos): un empresario, ante la ausencia de su
socio sin cuya firma no puede librar cheques de la sociedad, efectia un pago urgente a
cargo de su patrimonio personal. Al cabo de unos dias, imita la firma del socio ausente
para poder hacerse el pago de la cantidad desembolsada en favor de la sociedad. Segin el
TS, el conocimiento de la irregularidad de este proceder explica que en un primer
momento el autor librara un cheque contra su cuenta personal en lugar de falsificar la
firma de su socio, por lo que, si en un primer momento el sujeto vacild, no se explica que
tras una cierta reflexién haya desaparecido esa conciencia.

¢ Vid.,, por ejemplo, STS 14 diciembre 1985 (Soto Nieto), en la que resulta
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tampoco se admite la falta de conocimiento de la antijuricidad cuando una
cuestién ha sido sometida al 6rgano jurisdiccional competente y éste ha

. . 7
adoptado alguna resolucién terminante al respecto’ .

¢) Los condicionantes personales del autor. Las cualidades especificas del
sujeto, muy especialmente las de naturaleza cultural y profesional,
determinan la verosimilitud del error.”®® En este campo los anélisis van
basculando en cada caso desde ponderaciones subjetivamente muy

individualizadas hasta baremos mas generales y objetivos.

Asi, en la STS 1 marzo 1994 (Soto Nieto), se fundamenta la presencia de
un error de prohibicion respecto a la tipicidad de la donacién de drogas por
tratarse de un joven recluso influenciado por la profusion de esa practica en el
medio penitenciario en el que se desenvuelve. En cambio, en la STS 12 marzo 1992
(Martinez-Pereda Rodriguez) se revoca la existencia de un error de prohibicién en
un delito de falsedad de placa de matricula por conceder un mayor relieve a
factores generales del conocimiento de la prohibicién de tal hecho frente a otros

aspectos de la personalidad del sujeto que habian sido mas valorados por la

.. 559
Audiencia™” .

decisivo para rechazar un error en un delito de tenencia ilicita de armas en un yate por
parte de un extranjero el factor de que este hecho se enmarcaba en un acto de trafico de
drogas. En el fondo de este razonamiento latiria la idea de que, como queda probado con
el delito de trafico de drogas realizado, el conocimiento del Derecho no es un motivo que
impulse la actuacién del sujeto, con lo que no tiene sentido la invocacién de un error por
parte de quien no esta dispuesto a respetar el Derecho. En otras palabras, puede aceptarse
que una persona yerre aisladamente, pero si el posible error se presenta en conjuncién con
otros delitos, es decir, si ya existe una voluntad exteriorizada de infringir el Derecho, las
posibilidades de que prospere la alegacién de un error de prohibicién son casi nulas. Con
todo ello se estarfa contradiciendo el caracter divisible de la conciencia de la antijuricidad.

7 Vid. SSTS 5 diciembre 1990 (Moyna Ménguez), 14 marzo 1994 (Carrero
Ramos) y 11 octubre 1996 (De Vega Ruiz). No obstante, en la STS 2 julio 1994 (Martin
Pallin), se acepta la posibilidad de error respecto a una resolucién en materia social,
cuando, a pesar de la claridad de la orden judicial, se siguen las instrucciones contrarias de
un experto legal.

% También se ha utilizado la existencia de antecedentes penales por hechos
similares: vid. SSTS 8 abril 1986 (Vivas Marzal) y 30 enero 1989 (Bacigalupo Zapater). Se
trata de casos en los que el autor tenia antecedentes por los mismos delitos o muy
parecidos, por lo que no se estd teniendo en cuenta la actitud pretérita del sujeto hacia el
Derecho, sino los conocimientos que efectivamente posee a raiz de las experiencias

pasadas.

559 . .y .
En alguna sentencia se llega a indicar que el dnico factor personal que podria

dar verosimilitud a un error seria alguna deficiencia psiquica: asi STS 27 abril 1994 (Garcia
Ancos), respecto a una conducta de intermediacién entre un vendedor de droga y sus
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3. Asi las cosas, en el contexto del proceso penal se hace dificil
diferenciar los criterios para determinar la existencia de un error de

prohibicién y los utilizados para establecer la vencibilidad del mismo.

Salvo que aparezcan elementos muy singulares que permitan
identificar claramente al error, la conviccidén del tribunal sobre la existencia
del mismo debe construirse sobre juicios de razonabilidad. Los jueces
pueden llegar a establecer aquello que es esperable o previsible que un
ciudadano medio supiera o pensara sobre la antijuricidad de su conducta en
el contexto de los condicionantes personales y circunstanciales del autor,
todo ello, ademas, muy mediatizado por la inversién de la carga de la
prueba. Ejemplos:

STS 22 noviembre 1990 (Delgado Garcia). A la luz de la existencia de
diversos expedientes contra el secretario de una corporacién municipal que habian
concluido con sanciones leves perfectamente compatibles con la reincorporacion al
puesto de trabajo, los concejales procesados por prevaricacion habian de entender
que era legalmente obligada la toma de posesién a la que se opusieron. En la

sentencia se afirma: “Un razonamiento tan elemental no puede escapar al

conocimiento de un ciudadano normal, aunque no sea experto en Derecho.”

STS 22 abril 1994 (Martinez-Pereda Rodriguez): “No es concebible que el
acusado, interventor del Ayuntamiento, ignorara que tal desvio ilegitimo e ilegal,
no estuviera tefiido de antijuricidad y generara una malversacién de caudales
publicos”. En cambio, en la sentencia de la Audiencia recurrida por la acusacién se

. . . 560
habia llegado precisamente a este convencimiento.

Pues bien, un analisis muy parecido al de la existencia de error se
produce de nuevo cuando se trata de establecer la vencibilidad del error de
prohibicién, o sea, si un ciudadano medio estaba en condiciones de no
incurrir en el error que se ha considerado existente en el caso concreto. La
determinacién de la vencibilidad de un error se basa, en primer lugar, en el
analisis de si existian motivos para continuar indagando sobre la licitud de la

conducta que se iba a llevar a término. Pues bien, todos estos indicios

consumidores; segin la STS 11 junio 1994 (Garcia Ancos) tampoco puede incurrir en un
error un ciudadano psiquicamente normal respecto de un delito de malversacién impropia
cuando el embargo ha sido correctamente trabado.

> Vid. también un caso parecido en la STS 7 junio 1995 (Montero Fernéndez-
Cid), resefiado supra n. 545.
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objetivos de antijuricidad (por ejemplo, perjuicio evidente para terceros, la
existencia de resoluciones administrativas o judiciales al respecto, la
actuacion en campos profesionales regulados por normativas especificas, la
existencia de alguna duda, etc.) son elementos que ya se habrin utilizado
para inferir la propia inexistencia del error. Asi, no resulta extrafio que,
mientras que en algunas sentencias del TS se pasa de puntillas sobre la
conclusién a la que ha llegado el tribunal de instancia y, por tanto, se
utilizan todos estos elementos unicamente para ponderar la evitabilidad del
error, en otras resoluciones, tales elementos se utilizan desde un principio

para controlar el propio juicio de inferencia de la existencia de error.

4. En efecto, obsérvese cémo ha operado el TS . Veamos, por ejemplo
la STS 16 marzo 1991 (Garcia Ancos), en la que se revoca la apreciacion de
un error invencible de prohibicién y se acaba condenando por unas
detenciones ilegales con plena conciencia de la antijuricidad ordenadas por
un alcalde. Todos los criterios que se utilizan podrian ser exactamente los
mismos si lo que se estuviera dilucidando fuese la vencibilidad del error y
no, como es el caso, la existencia del mismo.

“Pues bien, aplicando esas ideas al supuesto enjuiciado, nos parece claro
que el concepto de error como exculpatorio del delito, no es en modo alguno
aceptable, ya que, como hemos dicho, se trata de un Alcalde que acttia dentro de
un 4rea de actividad que se supone habria de serle perfectamente conocida, y, de
no serlo, tenfa la capacidad (y la obligacién) de utilizar los mecanismos de
informacién técnica que cualquier Ayuntamiento tiene a su alcance, como puede
ser la consulta al Secretario, cuya misidn, entre otras, es la de asesorar, tanto a la
Corporacién como drgano colegiado, como a su principal Regidor. Y es que,
ademés y en definitiva, la capacidad de actuacién dentro de la legalidad ha de
entenderse siempre insita en aquellas personas que se someten al juicio de sus

electores y que, por afiadidura, amén de ser elegidas, se trata de personas que

poseen estudios superiores (en este caso de Ingeniero Agrénomo)”.

Sin negar que en el caso concreto probablemente el rechazo del error
fuera acertado, la aproximacion de los dos planos ~ausencia de conocimiento

de la antijuricidad y evitabilidad del error- en la argumentacién del TS es

evidente.

Llama especialmente la atencion la cuestion de las posibilidades de

asesoramiento o instruccidn, elemento que doctrinalmente suele asociarse al

233



analisis de la vencibilidad del error y que en la jurisprudencia del TS
desempefia un papel importante para determinar cuindo concurre
conocimiento de la antijuricidad. El Tribunal ha apreciado la existencia de
conocimiento de la antijuricidad cuando se hace caso omiso de la
informacién recibida de una fuente solvente’ y, por el contrario, una
informacién defectuosa facilitada por el érgano competente ha dado pie a la
admisién de la existencia de un error de prohibicién®” . Hasta aqui, no hay
nada que objetar. Sin embargo, el hecho de no recabar informacién y
asesoramiento cuando estaba a disposicidn del autor hacerlo también ha sido
considerado un indicio de que el autor tenia fundadas sospechas (o la
certeza) acerca de la antijuricidad de su actuacion, criterio que asimismo se
utiliza para establecer la vencibilidad del error de prohibicién.

STS 5 marzo 1990 (Sierra Gil de la Cuesta), en un caso de exacciones
ilegales y coacciones. “Pero es mas, para calibrar los errores alegados habra de
tenerse en cuenta las condiciones psicoldgicas y de cultura del acusado, y las
posibilidades que se le ofrecieron de instruccién y de asesoramiento o de acudir a
medios que le permitieran conocer la trascendencia juridica de su obra (...) y en
base a lo anterior, hay que declarar paladinamente, que el acusado, dada su
condicién de Alcalde, que pudo ser asesorado por la Corporacién municipal y por
el Secretario de la misma, no podia actuar afectado invencible o venciblemente por

una creencia errdnea relativa a los elementos de los tipos legales por él cometidos

ni a la ilicitud en general de su actuacién, que en todo caso es reprochable

. 563
socialmente™™ .

**! Vid., por ejemplo, STS 20 febrero 1992 (Cotta y Mérquez de Prado), en la que

un alcalde no presta atencién a las advertencias del secretario de la corporacién. Cfr.,
también, STS 30 enero 1996 (Conde-Pumpido Tourdn) respecto a unos concejales que
desoyen los consejos de cumplir una resolucidn judicial.

2 Cfr. STS 12 julio 1994 (Moyna Ménguez), en la que se admite que una
deficiente instruccién sobre las responsabilidades penales hace admisible un error de
prohibicién en un delito de malversacién impropia, y STS 31 mayo 1995 (Moyna
Ménguez) que acepta la existencia de error en la imposicién de una tasa municipal ilegal
tras recabar asesoramiento juridico.

3 1a falta de consulta es precisamente el indicio de la conciencia de la
antijuricidad en un delito monetario ( STS 21 febrero 1986, Soto Nieto); la posibilidad de
consulta del alcalde refuerza la inexistencia del error ( STS 22 abril 1994, Martinez-Pereda
Rodriguez); dltimamente, vid., también, STS 21 marzo 1997 (Martin Pallin). STS 21
noviembre 1991 (Moyna Ménguez), en la que, junto al nivel cultural de los infractores, se
esgrime para rechazar el error las posibilidades de instruccién y asesoramiento que tenian
los gestores de una cooperativa acusados de un delito de falsedades y una estafa a la
seguridad social. En muchos de estos caos se esta pensando que es muy probable que se
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En algunos casos se produce tal aproximacién entre los dos niveles

(falta de conciencia y vencibilidad), que pricticamente se acaba

reproductendo la argumentacién tanto para razonar la existencia de error
como para fundamentar, posteriormente, su vencibilidad:

La STS 24 febrero 1993 (Ruiz Vadillo) -vid. los hechos supra p. 191- es una

buena muestra de la inevitable reduplicacion en la valoracién de indicios. Junto a

la falta de experiencia profesional, la consulta a una fuente de informacién escrita

y la ausencia de dudas sobre la regularidad de la actuacién son indicios adecuados

segiin el TS para inferir la falta de conciencia de la antijuricidad en un delito de

falsedades cometido por la secretaria interina de un juzgado de paz.

Simultaneamente, el hecho de haber recabado informacién y la inexistencia de

dudas fundamentan también la invencibilidad del mismo.

5. Pero lo que es un elemento circunstancial en un caso determinado
que refuerza la prueba de la conciencia de la antijuricidad, puede convertirse
en un criterio de efectos automaticos, en un baremo normativo, si no es
adecuadamente contextualizado. Para evitarlo, en alguna sentencia se
observa una distincién mas clara entre un plano mas individualizado y
psicologizante (existencia de error) y otro mas normativo (vencibilidad del
mismo), como queda bien patente en la siguiente resolucién:

STS 28 febrero 1992 (Bacigalupo Zapater). La Audiencia habia rechazado
un posible error en un delito de malversacion impropia basindose en la existencia
de motivos para sospechar sobre la ilicitud de la conducta y por existir la
posibilidad de informarse. El TS casé la sentencia y admiti6 un error de
prohibicién -vencible- porque “las razones que la Audiencia ha dado para negar el

error sobre la prohibicién se refieren, en realidad, a un problema diferente,

concretamente a la cuestién de la evitabilidad o vencibilidad de aquél”.

Estos esfuerzos delimitadores se ven facilitados si se parte de la base de
que, al igual que cualquier elemento que fundamente la punibilidad, el
conocimiento de la antijuricidad debe ser probado. Ello obliga a que los
argumentos para rechazar una alegacién de error de prohibicién sean menos
susceptibles de generalizaciones objetivizantes, puesto que no se trata
simplemente de fundamentar por qué con tal alegacién no esta
suficientemente probado el error de prohibicion, sino de razonar por qué

dicha alegacién no introduce dudas al juzgador en su convencimiento de la

hubiese efectivamente consultado acerca de la juridicidad de la situacién
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existencia de conocimiento de la antijuricidad.

Ello se observa claramente en la STS 26 diciembre 1996 (Bacigalupo
Zapater). Esta resolucion trata del caso de un ciudadano portugués acusado de
tenencia ilicita de un arma, que tenia debidamente documentada en su pais de
origen. El procesado alega creer que su licencia era valida para toda la Unién
Europea. La AP de Zaragoza habia rechazado la existencia de error a través de un
baremo objetivizante-normativo: cualquier persona de cultura media debe saber
que en todos los paises rige un sistema propio de licencia de armas. En cambio, el
TS entiende que la situacién concreta planteada es lo suficientemente compleja
como para que el Gnico argumento de la Audiencia no pueda desvirtuar la
presuncién de inocencia y acepta, por tanto, la existencia de un error al no darse
por probado el conocimiento de la antijuricidad. No obstante, en la STS se
considera que el campo de las armas de fuego es un dmbito especial altamente
regulado, de modo que cualquier ciudadano que las posea tiene motivos para
cerciorarse de la situacidn juridica real antes de introducirlas en un pais extranjero,
lo que determina que el error de prohibicién sea vencible. El motivo que habia
utilizado la Audiencia para rechazar el error sirve pues Unicamente para establecer

1a vencibilidad del mismo.

3. Criterio de la ilicitud notoria

1. Como ya se ha indicado, uno de los baremos esenciales segun el TS
para determinar la existencia de un error de prohibicidn es la naturaleza del
delito. En este contexto se ha desarrollado la doctrina de la ilicitud notoria.
Proveniente de la jurisprudencia anterior a la reforma de 1983, se ha
mantenido a lo largo de los afios ochenta hasta la actualidad, y todavia hoy
en dia aparece muy a menudo en la jurisprudencia.

STS 11 octubre 1996 (De Vega Ruiz): “no es permisible su invocacidn [del

error] en aquellas infracciones que sean de ilicitud notoriamente evidente, de tal modo

. qe . 64
que de manera natural o elemental se conozca y sepa la intrinseca ilicitud”*.

A inicios de la pasada década estas menciones a la notoriedad de la

** Vid, también, STS 31 mayo 1995 (Moyna Ménguez): “Ciertamente, que la
doctrina jurisprudencial excluye el error de prohibicién cuando hay motivos para estimar
-lo que sucede normalmente~ que el sujeto tiene plena seguridad de lo ilicito de su obrar o
cuando es consciente, con alta probabilidad, de que su comportamiento es antijuridico, lo
cual ha de ser resultado, por regla general, de un juicio de inferencia, salvo los casos de
ilicitud notoria, patente y clamorosa”. Cfr., ademis, entre otras muchas, SSTS 18 noviembre
1991, 9 marzo 1993 (De Vega Ruiz).
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ilicitud se habian presentado en conjuncién con el caracter “natural” de
ciertos delitos y con alguna referencia al resistente principio ignorantia iuris
non excusat’® . Sin embargo, poco a poco la regla se fue desprendiendo de
estos acompafiantes, hasta adquirir su forma actual en la que se enfoca la
cuestion del conocimiento de la antijuricidad en delitos que integran el
nucleo del Derecho penal a partir del nivel de conocimiento social de los

: 566
mismos .

2. El principal problema que se plantea es la ambigiiedad de la regla ya
que el TS es muy lacdnico al respecto. No esta del todo claro si, cuando el
Tribunal invoca la “ilicitud notoria” para rechazar un error de prohibicién,
se esta refiriendo basicamente a la conducta concreta que estd juzgando o a
toda esa clase de conductas tipicas en general. En caso de que sea lo primero,
lo que la jurisprudencia esta afirmando con las menciones a la “ilicitud
notoria” es que, de las circunstancias del hecho (entre ellas, que pertenece a
una clase cuya prohibicion penal es de dominio general), se deduce
inmediata y didfanamente que el autor era consciente de la antijuricidad de
su actuacién. El TS estaria simplemente reconstruyendo una conclusion
implicita en el establecimiento de los hechos probados que permite rechazar
una alegacién de un error inexistente. Ahora bien, de ser ese el trasfondo del

criterio de la “ilicitud notoria”®, seria aconsejable que su invocacién viniese

*% STS 21 octubre 1981 (Vivas Marzal): “sin que, por lo demds, se pueda ni
siquiera conjeturar o presumir, tal error, en una infraccién, como es la de robo, de cardcter
natural y cuya ilicitud y antijuridicidad consta a todos”. Cfr., también, SSTS 4 febrero 1987
(Gil Sdez) y 26 mayo 1987 (Méner Muiioz). Vinculandolo a la cuestién de la necesidad de
probar el error, la invocacién al principio "la ignorancia de la Ley no excusa” se mantiene
en nuestra jurisprudencia hasta tiempos recientes: cfr. SSTS 18 enero 1988 (Morenilla
Rodriguez), 28 abril 1988 (Huerta y Alvarez de Lara), 16 marzo 1991(Garcia Ancos) o
ATS 10 enero 1991 (Méner Mufioz).

*%¢ No obstante, hasta la actualidad nos han llegado menciones al caricter natural
de algunos delitos, reminiscencia de la distincibén “malum in se” y “mala probibita”. Vid.
STS 27 junio 1991 (Puerta Luis) en la que “la maldad natural de los actos permiten rechazar
cualquier atisbo de error en unos abusos deshonestos”; STS 25 noviembre 1991 (Carrero
Ramos): “el error no es invocable en adultos normales cuando se trata de hechos que
suponen la transgresién de normas elementales que atafien no sélo a la ley positiva penal
sino a la misma ley natural”, respecto a un delito continuado de estupro incestuoso. En
términos similares STS 8 julio 1991 (Carrero Ramos), para un delito de pirateria aérea.
También se denomina infraccidn de cardcter natural cuya ilicitud es notoriamente evidente
al subtipo agravado de difusién de drogas en centros militares en la STS 28 marzo 1994
(De Vega Ruiz).
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acompaiiada de la indicacion clara de los elementos concretos del hecho

sobre los que se fundamenta el rechazo del error.

No obstante, con este criterio también podria tener un contenido
distinto: algunas clases de delitos son notoriamente ilicitos, son conductas
que toda persona normalmente socializada sabe -o tendria que saber- que
estan prohibidos, con lo cual la alegacidn de cualquier error en esa a clase de
delitos no tiene ninguna posibilidad de introducir dudas al juzgador acerca
del convencimiento de la existencia de conocimiento en el caso concreto. Se
trataria de un espacio libre de error, en el que toda discusién al respecto en
el caso concreto seria innecesaria desde un principio. Tal enfoque es mucho
mas criticable que el anterior. Si el problema consiste en que, normalmente,
en estos delitos la defensa simplemente asevera un pretendido
desconocimiento de la antijuricidad, sin aportar elemento alguno que pueda
destruir la maxima de experiencia inicial (el conocimiento generalizado de
que un determinado delito estd prohibido), es mucho mas sencillo hacer
hincapié simplemente en la ausencia o insuficiencia de argumentos de la
defensa®’, en lugar de utilizar afirmaciones tan equivocas como que ante
infracciones notoriamente ilicitas no es admisible alegar un error, porque ello
puede convertirse en un expediente para rechazar todo posible error en
categorias enteras de delitos. Si, por el contrario, el sentido de la maxima de
la “ilicitud notoria” en estas sentencias es que, efectivamente, en ciertos
delitos el desconocimiento de la antijuricidad no debe excluir o atenuar la
responsabilidad, seria mejor que al menos se hicieran explicitos los
fundamentos de esta doctrina para analizar su compatibilidad con la

regulacién legal. Por otra parte, debe tenerse en cuenta ademis que se han

> Tal como se efecttia en la STS 29 junio 1996, si bien desde los parimetros
mayoritarios en materia de prueba: "dado el general conocimiento de que las armas de
fuego no pueden poseerse sin licencia, quien pretenda afirmar una creencia contraria a tal
experiencia comun, no puede limitarse a aseverarlo sino que ha de probar su afirmacién de
modo suficiente". Vid., también, la motivacién de la STS 5 abril 1996 (Bacigalupo
Zapater): "por bajo que sea el nivel intelectual de los recurrentes, la prohibicién de la
estafa forma parte del nicleo culturalmente mas bésico del Derecho penal. Un error en
normas de este dmbito no puede ser deducido sélo del bajo nivel cultural, pues una
persona que actia en el medio empresarial en el que operaban los recurrentes no puede
presentar un déficit de socializacién tan considerable como el que seria necesario para
explicar el desconocimiento de la prohibicién de la estafa”.

238



declarado notoriamente ilicitos delitos cuya antijuricidad, cuando menos
- 568 : , _

penal, no es tan evidente™ . Asociado a una concepcién laxa del objeto de la

conciencia de la antijuricidad, este criterio puede suponer una resurrecciéon

del principio error iuris nocet.

3. Puede servir de ejemplo de esta problematica el delito de trifico de
drogas. Es de conocimiento general que esta actividad estd penalmente
perseguida. Asi, por ejemplo, parece imposible que una compraventa de
cantidades apreciables de estupefacientes pueda verse amparada por un error
de prohibicién, por lo que es razonable que con el establecimiento de la
concurrencia de todos los elementos tipicos de dicha conducta se deduzca sin
mis la conciencia de la antijuricidad. Ahora bien, del hecho de que la
mayoria de casos subsumibles al delito de trafico de drogas son
manifiestamente ilicitos no se deduce forzosamente que toda conducta
subsumible en el mismo también lo sea. Parece claro que ello no es ast en
supuestos tales como la donacién, la adquisicién para un tercero o el
consumo compartido, ambitos en los que el propio TS se ha mostrado
dubitativo. Por tanto, el juzgador no puede conformarse con un
pronunciamiento general sobre la ilicitud de esa clase de conductas, sino que
es preciso determinar en el caso concreto esa conciencia de lo injusto con los

e 569
datOS CSpeCIflCOS concurrentes .

4. Otros criterios

1. Fenémenos parecidos al de la “ilicitud notoria” pueden observarse
en relacién a otras maximas referidas también a la naturaleza de la clase de
hecho realizado. Asi, cuando, para justificar la comisién de delitos de

lesiones, coacciones, u otros comportamientos violentos, el autor invoca la

*%% Asi, se ha apelado a la ilicitud notoria del delito de desobediencia en la STS 11
octubre 1996 (De Vega Ruiz).

> Sin embargo en la STS 18 enero 1988 (Morenilla Rodriguez) se afirma “que
intercambiar drogas es una conducta sancionable es notoriamente evidente y de
comprensioén generalizada”. En cambio, pese a que “nadie ignora que transmitir drogas a
terceros es un delito”, se admite un error de prohibicién vencible en la STS 1 marzo 1994
(Soto Nieto).
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existencia de supuestos errores sobre causas de justificacién (tanto sobre sus
presupuestos objetivos como sobre su existencia o sus limites), es frecuente
que el rechazo de dicha alegacién se exprese con siguiente férmula: "no existe
error cuando se actua empleando wvias de hecho desautorizadas por el
ordenamiento juridico penal" o bien "no puede invocarse error si se utilizan

vias de becho que todos saben y a todos constan que estan prohibidas"”°.

Nuevamente no esta claro si, en el fondo, se estd negando la existencia
efectiva de algin tipo de creencia o si se afirma que, aunque se llegara a
producir, ésta es absolutamente irrelevante dada la naturaleza del hecho. En
cualquier caso, creo que deben remarcarse dos aspectos. Lo que seguramente
se intenta indicar mediante esas afirmaciones es que, en condiciones
normales, si de las pruebas practicadas no se extrae ningin elemento
anémalo, de la realizacién de conductas coactivas o violentas se deduce
directamente el conocimiento de su ilegalidad. Pero obsérvese que el acusado
esta alegando precisamente esa excepcionalidad, esto es, que habia utilizado
las vias de hecho -que no son otra cosa que propias conductas tipicas-
creyendo que estaban justificadas. Con la argumentacién del TS no se
excluye, por tanto, que pueda haberse actuado en la creencia de estar
legitimado para ello. Por tanto, el Tribunal deberia indicar los auténticos
motivos por los cuales considera que el error no se ha producido o que éste
no es relevante, aunque sea precisamente por la ausencia de algin motivo
que le pueda hacer creer lo contrario. Pero no debe presuponer que alguien
es consciente de ilicitud de su accidén precisamente por haber escogido una
via ilicita.

2. Algo parecido sucede con el argumento de la existencia de una

7% STS 1 febrero 1986 (Gil Siez) y 23 marzo 1992 (Huerta y Alvarez de Lara),
respectivamente. Algunos ejemplos: STS 28 abril 1988 (Huerta y Alvarez Lara) —caso de
error sobre la existencia de una agresion ilegitima-; STS 6 mayo 1991 (Delgado Garcia) -
allanamiento de la morada de la esposa para recoger objetos personales-; STS 23 marzo
1992 (Huerta y Alvarez de Lara) —portero de discoteca que agrede a quien discute sobre la
entrada al local, creyendo, dice, estar cumpliendo con su deber-. En la STS 3 octubre 1996
(De Vega Ruiz) -detencién ilegal de una hermana, encerrandola varias horas en el
maletero de un automévil- se presenta esta mixima como un equivalente al criterio de la
ilicitud notoria. Cfr. también SSTS 4 octubre 1983 (G6émez de Liafio y Cobaleda), 2 julio
1984 (Garcia Miguel), 1 febrero 1986, 12 noviembre 1986 y 4 febrero 1987 (Gil Saez), 18
noviembre 1987 (Méner Mufioz) y 12 julio 1991 (Martinez-Pereda Rodriguez).
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reprobacién social. La existencia de un reproche ético-social suele barajarse
doctrinalmente como elemento para determinar la vencibilidad de un error,
pero también ha sido utilizado en alguna ocasion por el TS para descartar la
existencia de un error de prohibicién de forma parecida a la “ilicitud
manifiesta”. Ha aparecido como argumento de refuerzo para rechazar la
alegacién de errores en particular por personas acusadas de delitos relativos a
la prostitucion que pretendian escudarse tras un cierta permisividad social de
tales actividades. Normalmente se trata de casos en los que existe un
conocimiento general o sospecha de ilicitud, sobre todo por parte de las
personas que profesionalmente se dedican a tales actividades, todo ello
reforzado por otros elementos como la ocultacion de la actividad, la
‘existencia de violencias, coacciones, etc. No obstante, en algunas decisiones,
por lo demis razonables, se efectuan argumentaciones de caracter general
sobre esa clase de conductas (“las actividades de explotacién de la
prostitucién han sido y son reprobadas”, “"la reprobacion social que excluye
la existencia sobre la creencia errénea sobre la antijuridicidad, por lo demas
horra de toda prueba en la causa")”'. Tales menciones también han
aparecido en algin otro delito, con la consiguiente amenaza, por su
automatismo, de no atender a las circunstancias concretas que en un caso
determinado pueden explicar un error:

Asi, segin la STS 19 diciembre 1989 (Méner Mufioz) de la reprobacion

social generalizada del trifico de drogas debe deducirse el conocimiento de su

punibilidad, en un caso de adquisicién de estupefacientes por cuenta de un tercero,

. . 572
pretendidamente consumidor

5. Valoracién

Debe reconocerse que estas afirmaciones jurisprudenciales se

presentan, en la mayoria de ocasiones, en supuestos en los que se han dado

>’1 SSTS 6 junio 1990 (Moyna Ménguez) y 26 julio 1993 (Montero Fernindez-Cid)
respectivamente, si bien hay que destacar que en esta ultima se trataba de un caso en el que
existian violencia y coacciones.

>’2 La reprochabilidad social es utilizada como argumento {ltimo en la STS 5
marzo 1990 (Sierra Gil de la Cuesta) para rechazar el error de un Alcalde en un caso de
coacciones y exacciones ilegales.
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como probados todos los elementos del delito, mientras que la defensa no ha
aportado ninguna prueba para acreditar el error. Con todo ello, no tenemos
muchos elementos de juicio para comprobar la auténtica naturaleza de la
doctrina jurisprudencial. La idea de fondo es que en ciertos casos no es
preciso argumentar por qué debe rechazarse un error que simplemente se ha
alegado, pues de la propia naturaleza del mismo se extrae la imposibilidad
del error y el TS, privado de la inmediaciédn, tal vez se limite a indicar que la
inferencia le parece razonable. El problema es que estos criterios muy
condicionados por la naturaleza los limites del control casacional acaben
convirtiéndose en el criterio primigenio de establecimiento del error en las
instancias inferiores. Por ello, aunque no sea la autentica ratio decidendi de la
mayoria de sentencias, su presencia es perturbadora y la contundencia de su
tenor literal alimenta una actitud restrictiva hacia la delimitacién entre la

conciencia de la antijuricidad y el error de prohibicion.

En efecto, bajo el manto de una regla de inferencia logica, se corre el
riesgo de ocultar criterios materiales, es decir, pasar de la determinacién de
la existencia o ausencia de error en un caso concreto al establecimiento de
ambitos en los que el error es irrelevante o respecto al cual las reglas de error
y conocimiento funcionan de forma mas rigida, desplazandose sus limites
psicolégicos en perjuicio del autor. Este planteamiento podria ser aceptable
-0 al menos mas controlable- si se construyera sobre la base de una
interpretacién fundamentada de la regulacion sustantiva del error de
prohibicién. El problema es que ello se efectue de forma casi inadvertida por
via procesal, es decir estableciendo subrepticiamente presunciones iuris et de
iure’”, sin posibilidad de una clara discusién de los criterios materiales que
subyacen. Si el TS ha manejado, hasta cierto punto, un concepro flexible de
error, en el sentido de no admitir la posibilidad de error en ciertos delitos o,
al menos, de modificar sensiblemente la delimitacién entre conocimiento de
la antijuricidad y error de prohibicion segin ciertos factores como la
naturaleza del delito, la condicién profesional del sujeto, la facilidad de

cerciorarse de la calificacion juridica de los hechos, etc., en lugar de ocultarlo

%3 STS 4 octubre 1982 (Gémez de Liafio y Cobaleda): “no debid tenerse en cuenta
el error”, (luego éste habia existido); STS 30 noviembre 1993 (Diaz Palos), donde se niega
que un error sea relevante, a pesar de que pueda existir.
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bajo los ropajes de la prueba indirecta y la inversién de la carga de la prueba
sobre la existencia, seria mejor que hiciera explicitas las auténticas razones

materiales que motivan el rechazo del error.

A todo ello deben unirse los efectos distorsionantes de la aplicacién
de un sistema que parte de la presunciéon del conocimiento de la
antijuricidad sobre los criterios de vencibilidad del error- desde la
reprochabilidad social hasta la posibilidad de consultar a fuentes fiables que
acaban relegando a los auténticos criterios sustantivos de delimitacion del
conocimiento de la antijuricidad y del error. Bajo un aparente enfoque
psicolégico-forense subyace, casi imperceptiblemente, una normativizacién

de los limites de la conciencia de lo injusto.
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CAPITULO IV
ORDENAMIENTO PRACTICADO Y CONOCIMIENTO DE LA
ANTIJURICIDAD: LA RESPONSABILIDAD PENAL POR LAS
MUERTES EN LA FRONTERA INTERALEMANA

A. Introduccién. B. La antijuricidad de la accion de disparar sobre los
fugitivos. 1. Régimen fronterizo legal y real. 2. Tratamiento jurisprudencial de la
actuacién de los Mauerschiitzen. 3. Posiciones doctrinales. a) Concepcidén fictica del
Derecho de la RDA. b) Concepcién formal del Derecho de la RDA como base
interpretativa. ¢) Soluciones trascendentes al ordenamiento de la RDA: la férmula de
RADBRUCH. 4. La intervencion del Tribunal Constitucional Federal. a) Contenido de la
decisién del BVerfG. b) Observaciones a la sentencia del BVerfG. C. Conocimiento de la
antijuricidad. 1. Introduccidn. 2. Tratamiento jurisprudencial y doctrinal. a) El actuar en
cumplimiento de una orden. b) El error de prohibicién. ¢) La opinién doctrinal. 3.
Valoracién de la conciencia de la antijuricidad en el caso Maunerschiitzen. a) Cumplimiento
de una orden. b) Clase de error de prohibicién. ¢) Concepto de conciencia de lo injusto. d)
Evitabilidad del error: motivos. €) Evitabilidad del error: fuentes de informacién fiables. f)
Error de prohibicidn y aplicacion retroactiva del Derecho penal.

A. Introduccidén

1. Al igual que los crimenes del nacionalsocialismo, la responsabilidad
penal por hechos cometidos bajo el Régimen de la RDA suponen un
interesante banco de pruebas para el conocimiento de la antijuricidad y el

error de prohibicion.

La RDA tuvo que enfrentarse durante toda su existencia al problema
acuciante de la presion migratoria de sus habitantes, que, por razones
politicas y econdmicas, intentaban desesperadamente huir hacia la RFA.
Dada la prohibicién casi absoluta de salir al exterior, los ciudadanos de la
RDA optaban masivamente por la emigracion ilegal, principalmente
mediante el cruce clandestino de la frontera entre las dos Alemanias, ya
desde antes de su fundacidén en 1949. Asi, en apenas una docena de afios
habian escapado de la RDA 1,5 millones de personas, es decir, en torno al
15% de su poblacién de entonces. Tan sélo en los primeros meses de 1961,
mas de 160,000 personas huyeron hacia Occidente. La catastrofe

demografica era de tal magnitud que la retencién de la poblacién en contra
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de su voluntad se convirtié en una cuestién de supervivencia para la RDA.
La violacion de la frontera fue tipificada como delito y todo el aparato
propagandistico, especialmente en el sistema educativo, pusieron especial
énfasis en la presentacion del fugitivo como un traidor a la causa socialista y
como un delincuente dispuesto a protagonizar los mas sangrientos actos con
tal de conseguir sus objetivos. Asimismo las autoridades comunistas
alemanas pusieron singular empefio en la impermeabilizacién de sus
fronteras occidentales mediante la adopcién de medidas de vigilancia y
control cada vez mas estrictas. Paradigma de esta politica fue la construccion
en verano de 1961 del famoso Muro de Berlin, que aislé completamente los
sectores occidentales de la ciudad del sector soviético y de los territorios bajo
soberania de la RDA. A inicios de los afios sesenta, toda la frontera
interalemana estaba recorrida por un complejo de vallas, muros, alambradas,
puestos de observacidn, zonas minadas y otras instalaciones similares. Este
panorama se completé a principios de los afios ochenta con el
emplazamiento de aparatos de fuego automatico, con lo que quedd
practicamente sellada la linea divisoria entre las dos Alemanias. Todas estas
medidas lograron reducir drasticamente las huidas hacia Occidente, si bien a
costa de un goteo constante de victimas: como minimo doscientos alemanes
orientales perecieron en el intento de conseguir la libertad, produciéndose la
tltima victima mortal en febrero de 1989. A la postre, la vinculacién del
destino de la RDA a la inviolabilidad de su frontera quedd claramente
constatada en el verano de dicho afio. Bast6 con la apertura de la frontera
austro-hdngara a los alemanes orientales para que, en apenas tres meses, se
desmoronara estrepitosamente el régimen comunista aparentemente mas

s6lido de toda Europa del Este.

Este formidable dispositivo fronterizo estaba guarnecido por un
cuerpo especifico del ejercito de la RDA, la Guardia de Fronteras, cuyos
soldados en Berlin eran apodados Mauerschiitzen [“tiradores del Muro”]. Si
bien inicialmente el cuerpo estaba integrado tnicamente por soldados
profesionales, con posterioridad la tarea fue encomendada también a jévenes
que cumplian el servicio militar obligatorio cuidadosamente seleccionados.
Su principal misién consistia en abortar cualquier intento de cruzar la

demarcacién fronteriza, disparando a matar si ello era preciso. La mayoria

245



de muertos y heridos habidos durante esos afios fueron producto de los

disparos de los miembros de este cuerpo.

2. Tras la reunificacidn se iniciaron varios procesos para determinar
las posibles responsabilidades penales por tales sucesos. Los juicios, que se
han saldado con diversas condenas por homicidio y asesinato, se dirigieron
basicamente en dos direcciones. Por un lado, hacia la ctpula dirigente que
adoptd las principales decisiones sobre el régimen fronterizo, singularmente
las relativas al empleo de armas de fuego y de otros medios de naturaleza
letal”’*. Por otro, hacia los guardias protagonistas de los incidentes

575 ’ .
concretos” . Me centrare en estos segundos por ser el supuesto que permlte

7% BGHSt 40, pp. 241 y ss. (= NJW, 1994, pp. 2703 y ss.; JZ 1995, pp. 145 y ss.,

con anotacion de ROXIN).

*”> La cadena de condenas a los guardias de fronteras fue iniciada por la resolucién

del LG Berlin 20.1.1992 (JZ, 1992, pp. 691-696) y ha originado diversos pronunciamientos
del BGH. Los mas importantes serian, a mi juicio, las dos primeras resoluciones, BGHSt
39, pp. 1y ss. =3.11.1992. (= NJW, 1993, pp. 141-149; JZ 1993, pp. 199-206) y BGHSt 39,
pp- 168 y ss. =25.3.1993- (= NJW, 1993, pp. 1932-1938; NStZ, 1993, pp. 486 y s.) que han
trazado el camino seguido por las sentencias posteriores, ast como BGHSt 41, pp. 101 y ss.
~20.3.1995- (=NJW, 1995, pp. 2728-2732; NStZ, 1995, pp. 401-403), en la que se responde
a las criticas doctrinales formuladas contra su jurisprudencia. Vid. también, BGHS: 39, pp.
168 y ss. =25.3.1993- (=NJW, 1993, pp. 1932 y ss.); BGH -8.6.1993—, NStZ, 1993, pp. 488
y s.; BGHSt 39, pp. 353 y ss. -20.10.1993 —(=NJW, 1994, 267-271); BGHST 40, pp. 48 y ss.
~18.1.1994~ (= NJW, 1994, pp. 2237 y ss.); BGHSt 40, pp. 113 y ss. ~19.4.1994 (=NJW,
1994, 2240); BGHS: 40, pp. 218 y ss.- 26.7.1994 (=NJW, 1994, 2703); BGH -7.2.1995-,
NJW, 1995, 1437; BGH -20.3.1995-, NJW, 1995, 2732; BGH Besch. -18.5.1995-; NStZ,
1995, 497. En la mayoria de casos se condené por homicidio por dolo eventual,
consumado o intentado, si bien por distintas vias las penas (muchas de ellas penas
juveniles, dada la edad de los guardias de fronteras en el momento de los hechos) eran
atenuadas hasta niveles que permiten la suspensién de la ejecucién. En muchas sentencias
se ha tenido en cuenta que los acusados (soldados, suboficiales u oficiales de bajo rango) se
encontraban en el seno de una relacién fuertemente jerarquizada propia de un Estado
totalitario, lo que permite considerar que se trata de “casos menos graves” de homicidio,
atemperandose asi notablemente la pena. Sirva a titulo de ejemplo, el auto del BGH de
18.5.1995, (NStZ, 1995, p. 497), en el que se mantiene una pena juvenil de privacién de
libertad de 1 afio y 3 meses (dejada en suspenso) por una tentativa de homicidio doloso
cometidos en 1961 (jhace 35 afios!). AMELUNG, /uS, 1993, p. 643, critico con muchos
aspectos de estas sentencias, reconoce que, de acuerdo con la calificacién jurisprudencial de
los hechos, las penas pronunciadas son extraordinariamente leves. Mas que las penas en si,
parece que el principal objetivo de los tribunales alemanes sea declarar el caricter de
injusto de tales hechos, tanto por su valor simbdlico como por facilitar el establecimiento
de la responsabilidad por esos sucesos a los dirigentes de la RDA.

*¢ Vid, BGHSt 40, pp. 218 y ss. =26.7.1994- (NJW, 1994, pp. 2703 y ss.). Este caso
ha sido objeto de la sentencia Mauerschiitzen del BVerfG (vid. n. 644).
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abordar con menor complejidad la intrincada problemitica que se planteaba
en estos procesos. Para ilustrar el tema puede servirnos de ejemplo el
sigulente caso:

La noche del dos de febrero de 1972, dos Mauerschiitzen descubrieron a un
joven que, con la intencién de alcanzar el sector occidental de Berlin, estaba
cruzando a nado el rio Spree, que separa los dos zonas de la ciudad. Tras proferir la
voz de alto y efectuar algunos disparos de advertencia que fueron desatendidos, los
guardias dispararon varias rafagas de fusil automatico contra el fugitivo desde una
distancia de unos 40 metros. Una de las balas alcanzé en la cabeza a la victima, que
acab6 muriendo ahogada en el rio. Los soldados fueron relevados esa misma noche
y, con posterioridad, fueron condecorados y recompensados econémicamente. Un
mes mis tarde se le comunico a la viuda que su marido se habia suicidado y que su
cuerpo habia sido incinerado. Dos décadas después, tras la caida de la RDA, ambos
guardias fueron condenados en calidad de coautores de un homicidio a una pena de

un afio y diez meses de prisién, dejandose en suspensién condicional la ejecucién

. 576
de la misma™”.

3. Las sentencias del BGH que confirman las condenas dictadas en
esta clase de supuestos presentan, a grandes rasgos, la siguiente estructura.
Primeramente, se rechaza la aplicacién como causa de justificacién de los
diversos preceptos del ordenamiento juridico de la RDA que, al menos
formalmente, autorizaban el empleo de armas de fuego en esas condiciones.
A continuacidn, una vez afirmada la antijuricidad penal de la causacién de la
muerte, se desestima también una posible exclusidn de la culpabilidad, tanto
por actuacion en cumplimiento de drdenes, como por error de prohibicién
invencible. Algunas de estas decisiones han sido recurridas en amparo
constitucional por posible vulneracién de la prohibicién de retroactividad
de las leyes penales, o bien del principio de culpabilidad, argumentos que

han sido rechazados en una trascendental sentencia del BVerfG.

SRR LR R

4. Antes de entrar en el analisis de la problemaitica que se presenta en
materia de error de prohibicidn, es necesario aclarar, como presupuesto
previo, el fundamento de la antijuricidad penal de estas conductas. Dado el
extraordinario interés que suscita este aspecto, tanto desde la perspectiva del
propio concepto de Derecho como por la profunda afectacién del principio
de legalidad que puede comportar, resulta oportuno analizarlo con cierto

detenimiento.
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B. La antijuricidad de la accion de disparar sobre los fugitivos

1. La competencia de la jurisdiccion penal de la RFA sobre los
crimenes cometidos antes de la reunificacion dependia de que los hechos
: : : 7
fueran considerados delitos también por el Derecho de la RDA*” . De no ser

4 4
asi, la condena de los autores de tales conductas comportaria una
vulneracién de distintas facetas del principio de legalidad, en especial la

e . .. 578 .
prohibicién de retroactividad de las leyes penales™ . La respuesta a si las

o
muertes ocasionadas por disparos de los guardias fronterizos eran
homicidios punibles segun el ordenarniento juridico de la RDA esta
condicionada por dos problemas previos”’: la cuestién del método de

interpretacion y el de la vigencia de las normas de la RDA.

Respecto al primero de ellos, hay que tener en cuenta que, en los
Estados marxista-leninistas, tanto los principios materiales como los canones
interpretativos eran sensiblemente distintos a los aplicados en los Estados de
Derecho democriticos occidentales. Asi, por ejemplo, imperaba el principio
de “legalidad socialista”*, que propugnaba una interpretacién y aplicacién

partidista del Derecho con absoluta subordinacion del mismo a los objetivos

577 . o : : .
Segtin la doctrina mayoritaria, ello es consecuencia de que, con la implantacién

de la jurisdiccién de la RFA en el territorio de la antigua RDA se produce una supuesto de
sucesién de normas (regulado expresamente en el art. 315 de la Ley de introduccién del
StGB de 1990 -EG StGB-). El mismo requisito seria exigible si se plantea la cuestién como
un caso de aplicacidn extraterritorial de la ley penal de la RFA por tratarse de hechos a los
que ya les era aplicable el Derecho penal de la RFA antes de la reunificacién (art. 315.4 EG
StGB y §§ 5-7 StGB); en el caso de los Mauerschiitzen, la aplicacién directa del StGB se
basarfa en el principio de personalidad pasiva (§ 7.1 StGB), cuya aplicacién también

depende en ltima instancia de que el hecho sea punible también en el lugar de comisién.

% Art. 103 I GG: Un hecho sélo puede ser castigado penalmente si la

punibilidad estaba prev1sta legalmente en el momento de su comisién. § 2 StGB: (1) La
pena y sus consecuencias accesorias se determinan segln la ley vigente en el momento del
hecho. (2) Si la ley vigente en el momento de la consumacidn del hecho es modificada

antes de la resolucién judicial, se aplicara la ley mas favorable.

579 - . . .
En lo que sigue me cifio a la introduccién al problema efectuado por

AMELUNG, GA, 1996, pp. 53-54.
%% Cfr. AMELUNG, JuS, 1993, pp. 641-642 y HERRMANN, NStZ, 1993, p. 119.
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politicos de construccién del socialismo establecidos monopolisticamente
por el Partido Comunista®' . Por lo tanto, el juez de la RFA se enfrentaba a
la disyuntiva de aproximarse a un ordenamiento juridico extrafio
aceptandolo segiin sus propios canones interpretativos o bien proceder a su
reinterpretacion para depurarlo de aquellos elementos objetables desde la

perspectiva de un Estado de Derecho.

Por lo que se refiere al problema de la vigencia auténtica del
ordenamiento de la RDA, es decir, cuil era el contenido real de sus normas,
existen dudas acerca de si debia entenderse que el contenido de las mismas
provenia —aunque fuera timidamente- del sentido posible de los textos
legales, o bien primaba la actuacién cotidiana de tribunales y o6rganos
oficiales de la RDA, a pesar de que se violara muy a menudo el tenor literal
de los enunciados® . Veamos cémo se refleja esta cuestién en relacién con la

regulacion de la actuacion de las fuerzas de seguridad en la zona fronteriza.

1. Régimen fronterizo legal y real

1. Al igual que en el caso descrito anteriormente como ilustracién del

8 . s . .
problema® | en la mayorfa de juicios sélo se ha conseguido probar que los
cuerpos de seguridad disparaban contra los fugitivos sin 4nimo de matar

ero aceptando la posibilidad de la muerte de victima®®*. Admitamos, pues,
p p p p

81 Sozialistische Einbeitspartei Deutschlands (SED) en el caso germano-oriental.

582 ) ) i
En el momento de determinar si se estaban vulnerando las normas escritas de la

RDA, deberia poderse efectuar una distinciéon entre lo que seria una interpretacién
socialista de los preceptos legales escritos (asi, por ejemplo, el concepto de
proporcionalidad cuando estdn en conflicto intereses estatales e individuales funcionaria de
forma inversa a la occidental), y lo que seria una violacidn flagrante, arbitraria, de esta
legalidad escrita socialista (asi, la falta de asistencia médica a un fugitivo gravemente herido
o la tortura). Cuestién distinta es si el Derecho en un Estado comunista estaba delimitado
basicamente por esos preceptos legales escritos (interpretados seglin principios socialistas)
o bien se considera, desde un positivismo socioldgico radical, que en esas sociedades “lo
juridico” estaba determinado exclusivamente por lo cotidiano, por aquello que
sistematicamente se considera permitido, obligatorio o prohibido por la practica estatal
diaria.

> Vid, supra p. 247.

>3 Es bastante dificil probar situaciones de dolo directo de primer grado o en las
que no se ha respetado el principio de necesidad en el empleo y forma de uso de las armas.
Ello es resultado del largo periodo de tiempo transcurrido en muchos casos, a que la
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como hipétesis de trabajo, que el comportamiento estindar de los
Mauerschiitzen realiza el tipo de homicidio por dolo eventual®. Por
consiguiente, la cuestion decisiva que se plantea es determinar si una
conducta de esta naturaleza estaba amparada por alguna causa de
justificacion.

2. El empleo de armas de fuego en la zona fronteriza estuvo
disciplinada desde 1961 por distintas normas, si bien hasta 1982 no fue
regulada por ley, concretamente la Ley de Fronteras (GrenzG-DDR), que
restringi6 notablemente la normativa que la habfa precedido™. La GrenzG-
DDR establecia el uso gradual de las medidas coactivas destinadas a proteger
la frontera. Como supuesto extremo, su § 27 permitia el uso de armas de
fuego para evitar la comision inmediata de un delito grave, siempre que su
empleo fuera el nico medio idoneo para ello y hubiesen fracasado otras
medidas menos lesivas o éstas se mostraran claramente inutiles. De todas
formas, la ley disponia también que la vida de las personas no debia
preservarse en cualquier caso, sino solamente que debia ser preservada “en lo

posible” dada la situacién® . En definitiva, segtin la regulacién legal, regfa el

victima no solia sobrevivir y a que, muy a menudo, el principal material probatorio son
los propios documentos de la Guardia de Fronteras, que presentaban siempre un
comedido uso de la fuerza. Es probable que en algunas de las opiniones en contra de toda
posibilidad de justificacién de esas conductas subyazca el convencimiento extraprocesal de
que en la frontera se disparaba sistematicamente a matar sin previo aviso.

> Tanto consumado como en grado de tentativa. En algiin supuesto se aprecid
simplemente dolo de lesionar, cosa que ha posibilitado la exculpacién (vid. n. 672). Se ha
cuestionado si en el establecimiento de las limitaciones a la causa de justificacién que
permite el empleo de armas contra las personas tienen alguna transcendencia criterios
subjetivos (como la distincion entre dolo eventual y culpa consciente, tal como es
concebida mayoritariamente) o bien si tales limitaciones deben estructurarse
exclusivamente en torno al riesgo objetivo de la conducta. Cfr. AMELUNG, /uS, 1993, p.
639 y MIEHE, Gitter-FS, p. 662.

%% Cfr. una panordmica de dicha normativa en el F] A de la S. BVerfG
24.11.1996 (n.644) y en FJ I 1 S. BGH 2.11.92 (n. 575) y en KUHLEN-GRAMMINGER, [4S,
1993, pp. 33 y s. Una circular interna de 1967, que continud rigiendo incluso tras la ley de
1982, se aproxima bastante a la practica real. Seglin esta circular, el uso de armas de fuego
era preceptivo para proceder a la detencién de las personas que no acataran las ordenes del
puesto fronterizo tras aviso oral o disparo de advertencia. Cuando no existiera ninguna
otra posibilidad para evitar la huida, los disparos debian tender, si era posible, a la

inmovilizacién del sujeto para proceder a su detencién.

¥ STARCK, JZ, 1997, p. 148, considera que estos preceptos tenian una funcién

puramente propagandistica y encubridora de la prictica real y que carecfan de toda
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principio de necesidad, mas no el de proporcionalidad®®® , al menos tal como
se entendia en occidente. El circulo quedaba cerrado por el Cédigo penal de
la RDA (StGB-DDR), en el que se tipificaban la mayoria de las modalidades
de cruce ilegal de frontera como delitos graves o, por lo menos, asi era
interpretado constantemente por los jueces de la RDA cuando castigaban a

los fugitivos que habfan fracasado en su intento de huida®’.

3. La actuacién real del Estado® era menos estricta que la prevista en
la regulacién legal formal. A través de circulares internas, instrucciones,
Ordenes, etc., las instancias estatales dejaron siempre bien claro que la
indemnidad de la frontera debia mantenerse a cualquier precio,
“eliminando” (vernichten) a los transgresores si no existiera otro medio para
evitar la fuga. A este fin, los soldados eran reunidos cada vez que entraban
de servicio y se les daba la consigna de impedir todo intento de cruce de
frontera, a costa, si era necesario, de la muerte del fugitivo. Los soldados
eran conscientes, ademas, de que toda fuga consumada era cuidadosamente
investigada, mientras que las muertes de los fugitivos nunca eran objeto de
indagacién judicial sino justo lo contrario, eran motivo de premio. Esta
situacion, nunca contradicha por ninguna instancia publica y que se

resumiria en la absoluta prevalencia de la proteccion de la frontera frente a

vocacidn rectora o determinante de la actuacidn del Estado. AMELUNG, G4, 1996, p. 56
sin llegar a este extremo, considera que la existencia de la GrenzG-DDR, respondié a las
dificultades de las autoridades para admitir abiertamente la orden de “eliminacién” de los
fugitivos, ante el creciente rechazo de la poblacién.

*% Vid. MIEHE, Gitter-FS, p. 651.

* Vid. AMELUNG, JuS, 1993, p. 639 y MIEHE, Gitter-FS, p. 652. Segtin el § 213
DDR-StGB, los casos graves eran la comisién del hecho junto a otras personas, la puesta
en peligro de la salud de las personas, la utilizacién de medios o métodos subrepticios o
peligrosos y la inutilizacion de medidas de seguridad o cuando el hecho se ejecutase con
especial “intensidad” (vid. ARNOLD-KUHL, J4S, 1992, p. 994 y KUHLEN-GRAMMINGER,
JuS, 1993, p. 34). En realidad los supuestos cualificados se acababan convirtiendo en la
regla general puesto que era cast imposible cruzar la frontera si no era mediante alguna de
las modalidades descritas (cfr., al respecto, SCHROEDER, JR, 1993, p. 45, que denuncia la
calculada ambigiiedad de la legislacién de ]a RDA). La propia aplicacién de este delito de
“fuga de la Reptiblica” por parte de los jueces de la RDA ha dado pie a algunos procesos
por prevaricacién (vid., sobre ello, AMELUNG, G4, 1996, pp. 60 y ss. y SPENDEL, MDR,
1996, pp. 177 y ss.).

> Cfr., al respecto, S. BVerfG, 24.11.1996, FJ A. L. a) dd) (nota 644) o S. BGH
18.1.1994, NJW, 1994, p. 2238. Vid., también, AMELUNG, NStZ, 1995, pp. 29-30 .
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la vida, ha sido denominada por el BGH praxis estatal’”' . Finalmente este
dispositivo estaba muy a menudo reforzado por actuaciones mas informales
como la practica, bastante extendida, de no asistir médicamente con presteza
a los fugitivos heridos™” o incluso, llegindose al asesinato de alguna persona

593
una vez capturada’” .

2. Tratamiento jurisprudencial de la actuacion de los Mauerschiitzen

1. El BGH ha rechazado que tales conductas estuvieran justificadas
<11 594 ’ ’ sooe e 7
juridico-penalmente’” . Segun éste, en principio podria aceptarse que la
praxis estatal ya mencionada tenia caracter juridico, es decir, era una forma
de aplicacién de la legislacion fronteriza conforme a unos patrones
socialistas concebidos muy ampliamente. Ahora bien, puesto que asimismo
era posible efectuar una interpretacion favorable a los derechos humanos
(menchsfreundliche Auslegung) de las normas escritas de la RDA que dejase

. . 595 .
sin cobertura legal la orden de disparar’™”, esta praxis no estaba

*! Vid., por todos, S. BGH 3.11.1992 (NJW, 1993, pp. 143-144). Asi, a pesar de
que, seguramente, abrir fuego automatico con dolo eventual de matar no serfa posible
seglin una interpretacién formal de la GrenzG-DDR, esta conducta quedarfa cubierta por
la aplicacién socialista de dicha norma expresada en la praxis estatal. Puesto que, como se
vera, el BGH recurre posteriormente a principios supralegales para invalidar esta practica,
el TS alemin no tiene demasiados reparos en configurar la misma de forma bastante
amplia, incluyendo situaciones en las que no sélo no se respeta el principio de

proporcionalidad sino incluso el de necesidad.

2 Asi, en el caso de la S. BGH 3.11.1992, la victima de los disparos tard4 cuarenta

y cinco minutos en ser evacuada y fue trasladada al hospital de la Policfa Popular, a mas de
dos horas de distancia del centro de Berlin, lugar donde habian sucedido los hechos. La
vida del fugitivo se hubiese podido salvar caso de haber recibido asistencia inmediata (vid.
NJW, 1993, pp. 141 y 144).

3 Asi, en el caso S. BGH, NS:Z, 1994, p- 125,

* Cfr., especialmente, las SS. BGH 3.11.1992 y 25.3.1992, que trazaron la linea
seguida posteriormente por todas las decisiones y, en especial, la S. BGH 20.3.1995, donde
se responde a las criticas de la doctrina (vid. n. 575). Cfr. también la ya mencionada S.
BGH 26.7.1994 (n. 576). Vid, también, el resumen jurisprudencial de AMELUNG, GA,

1996, pp. 54-59.

** En sus primeras sentencias el BGH utiliza una combinacién de distintos
argumentos para rechazar la justificacién de las conductas de los guardias de fronteras,
pero esforzindose en mantener las soluciones en el seno del Derecho interno de la RDA;
vid. un anlisis critico de esta heterogeneidad de criterios en SCHROEDER, JR, 1993, pp.
47-50. Asi, en un primer momento, el BGH ensay6 una via mas positivista al intentar
integrar, por vias muy cuestionables, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
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juridicamente justificada. En otras palabras, existe una interpretacién
“socialista” correcta, alternativa a la oficial que invalidaria a esta Gltima. Para
ello se utilizan diversos preceptos de la Constitucién de la RDA que darfan

entrada al principio de proporcionalidad™®.

2. Paralelamente a esta argumentacidn, el Tribunal Supremo aleman
afirma también que el empleo letal de armas de fuego contra simples
fugitivos vulnera derechos humanos reconocidos internacionalmente, cosa
que, con independencia de la posible transposicién de los mismos al
Derecho interno de la RDA, provocaria la invalidez de las pretendidas
causas de justificacion. Poco a poco, conforme se ha ido haciendo mas
complicada la aplicacién de soluciones internas como las mencionadas en el
punto anterior, al ser cada vez mas antiguos los casos que van llegando a los
tribunales, el recurso a elementos de raiz iusnaturalista ajenos al
ordenamiento juridico germano-oriental se ha consolidado como argumento
central de la jurisprudencia para rechazar la justificaciéon de la conducta de

abrir fuego con dolo eventual de matar sobre un fugitivo.

3. Llegados a este punto, al no existir causas de justificacidn para tales
hechos, el BGH considera que no queda sino aplicar las correspondientes
formas de homicidio del StGB-DDR. En definitiva, para la jurisprudencia
alemana las normas que justificaban el uso de fuerza mortal y que estuvieron
ficticamente vigentes durante todos esos afios eran invalidas b initio y, en
consecuencia, las conductas ya eran penalmente antijuridicas segin el
ordenamiento de la propia RDA desde el momento mismo de su comisién.
Ello posibilita, por tanto, castigar esos hechos sin que se vea afectada la

prohibicién de aplicacién retroactiva de leyes penales desfavorables.

Politicos en el ordenamiento interno de la RDA. Sin embargo, con la aparicién de casos
anteriores a la fecha del ingreso de la RDA en las Naciones Unidas (1974), esta via debi6
abandonarse, y se apelé directamente a la propia constitucién de la RDA. No obstante,
conforme se fueron juzgando casos mas antiguos en los que el ordenamiento juridico de la
RDA de aquellos momentos ofrecia cada vez menos resquicios interpretativos, el BGH va
trasladando el centro de gravedad de su argumentacién a férmulas supralegales de
invalidacién del Derecho de la RDA, que, como argumento secundario, habfan estado
presentes desde el primer momento.

¢ S, BGH 26.7.1994, NJW, 1994, p. 2710. Vid., también, MIEHE, Gitter-FS, pp.
652ys.
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3. Posiciones doctrinales

Veamos cémo encaja este planteamiento en el panorama doctrinal
aleman. La doctrina cientifica se ha mostrado muy dividida ante la pregunta
de si el comportamiento de los guardias fronterizos estaba juridicamente
justificado en el momento de su comision. Pese a sus multiples matizaciones,
el elevado ntimero de opiniones expresadas al respecto puede agruparse en

. 597
torno a los siguientes polos™ :

a) Concepcidn factica del Derecho de la RDA

1. Segun esta perspectiva, que tiene a JAKOBS como principal
valedor’™, existia en la RDA un conjunto de reglas reales y efectivas,
situadas por encima del Derecho escrito, no publicadas formalmente pero
que constituian el auténtico ordenamiento juridico. En todo Estado
totalitario, los textos legales no delimitan lo juridico de lo antijuridico, sino
que son las decisiones de las instancias que poseen realmente el poder (el
Fiibrer, el Partido, etc.) las auténticas fuentes del Derecho. Por consiguiente,
el ordenamiento juridico real es aquello que es practicado sistematicamente
por el Estado, como lo prueba el hecho de que los componentes de estas
sociedades actiian considerando que tales directivas, mis o menos explicitas,
son vinculantes. Todo ello con independencia de su correspondencia con los
textos legales escritos, que acaban siendo simples borradores de lo
auténticamente normativo o, incluso, mera propaganda. Por tanto, en el
supuesto concreto de los Mauerschiitzen, el modus operandi existente en la
frontera sistematicamente apoyado por todas las instituciones del Estado era
conforme a Derecho porque precisamente eso era e/ Derecho. En definitiva,

no puede considerarse prohibido aquello que en la realidad jamis serd

597 - .
Centrado basicamente en la penalistica.

%% Cfr. JAKOBS, ADPCP, 1994, pp. 140-145 y el mismo, GA, 1994, pp. 5-10. En
sentido parecido, PAWLIK, GA, 1994, pp. 472 y ss. Critico LUDERSSEN, ZStW (104), 1992,
pp- 741 y ss. y SCHROEDER, JZ, 1992, pp. 990 y ss. Otros autores coinciden igualmente en
esta visién de lo que era auténticamente el Derecho para la RDA y en el rechazo a una
vinculaciéon formal a los textos escritos, sin perjuicio de recurrir posteriormente a
elementos supralegales para rechazar la posible licitud de la conducta: asi FROMMEL,
Arthur Kaufmann- FS, pp. 83-85 o HRUSCHKA, JZ, 1992, p. 669.
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perseguido ni castigado por el poder piblico™ .

2. La critica mas importante dirigida contra este planteamiento es
que, aun aceptando que no puede ser considerado Derecho aquello que no es
llevado a la practica o, al menos, que no tiene ninguna posibilidad de ser
aplicado por los operadores juridicos, ello no comporta que la pura
facticidad pueda adquirir naturaleza juridica®® . Por otra parte, otra objecién
importante seria que, si se rompe completamente todo vinculo con los
textos legales escritos, cualquier clase de exceso brutal (por ejemplo la
tortura) acabaria justificandose juridicamente por el simple hecho de que

estuviera regularmente respaldada por el poder coactivo del Estado.

b) Concepcion formal del Derecho de la RDA

1. La mayoria de autores parten de la existencia de un ordenamiento
juridico de la RDA creado a través de fuentes formales mas o menos
semejantes a las de un Estado de Derecho. Entienden que los textos legales
escritos (asi, por ejemplo, la GrenzG-DDR) configuran el tnico marco
juridico vélido para enjuiciar los hechos objeto de debate y que éstos
constituyen la base y el limite de cualquier reflexion. Hasta aqui los puntos
de coincidencia. Las discrepancias aparecen cuando se trata de determinar las

consecuencias de este planteamiento.

2. Para un primer grupo de autores, el uso de armas de fuego contra
fugitivos desarmados podria estar justificado. El fundamento de ello reside en
que las normas de Derecho escrito de la RDA sélo pueden ser interpretadas
en el contexto y conforme a los métodos que les eran propios, aunque el

- 1 601
resultado sea un Derecho materialmente pervertido™ . En el proceso de

** No se refiere a que por el simple hecho de no ser perseguida una conducta

concreta, ésta no sea constitutiva de delito, sino sélo si sistematicamente tales conductas
no son objeto de persecucién alguna. Es entonces cuando lo impune deja de ser punible.

%% Vid., por todos, SCHROEDER, JZ, 1992, pp. 990 y s. y STARCK, JZ, 1997, p.
147.

601 «Existe una necesidad constitucional de observar exclusivamente el Derecho
«pervertido» de la RDA” (DANNECKER-STOFFERS, JZ, 1996, p. 493). Vid., también en ese
sentido, DANNECKER, Jura, 1994, pp. 588 y ss.; SCHMIDT-ASSMANN en MAUNZ-DURIG,
Kommentar zum GG, Art. 103, Abs. II, Nm. 255, p. 63; MIEHE, Gitter-FS, p. 650. El
propio BGH considerd que, al no estar la praxis estatal en la frontera desautorizada por los
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obtencién de ese Derecho debe evitarse la introduccién de elementos ajenos
al ordenamiento de la RDA, tanto de tipo material -por ejemplo, el
principio de proporcionalidad-, como formal -por ejemplo, el principio de
jerarquia normativa-, puesto que durante el periodo de existencia de la
RDA, la utilizacién de tales principios y métodos no era una alternativa
real, ni siquiera en potencia y, por tanto, no podian tener ninguna
pretension de vigencia. A partir de esa premisa, existe coincidencia entre
estos autores en que el caso Mauerschiitzen estindar estaria justificado por el
Derecho de la RDA*”. No obstante, y a diferencia del positivismo
sociolégico descrito en el apartado anterior, desde esta postura se entiende
que los textos legales ofrecen una base normativa diferenciable de la mera
facticidad por lo que seria posible distinguir en los sucesos fronterizos entre
los supuestos acordes con la situacién juridica vigente en la RDA y otras
practicas regulares ampliamente extendidas pero ilegales, es decir, los
excesos™” . Estos consistirfan basicamente en no tener en cuenta la necesidad
concreta del medio lesivo empleado como, por ejemplo, abrir fuego
automitico desde un primer momento cuando todavia existen posibilidades

de intentar abortar la fuga de forma menos drastica.

De todas formas, estos autores difieren en sus resultados segin el
grado de pureza metodoldgica que estin dispuestos adoptar. Asi, mientras
que algunos exploran las posibilidades interpretativas propias de la “legalidad

socialista” y consideran justificadas un elenco considerable de conductas®™,

tribunales ni por las autoridades competentes, la misma podia ser fruto de una
interpretacion juridica de las normas de la RDA, si bien dicha interpretacion era rechazable
por los motivos que posteriormente se indicaran.

2 1/id., en este sentido, el andlisis del tenor § 27 GrenG-DDR que efectiia MIEHE,
Gitter-FS, pp. 651-653. También KUHLEN-GRAMMINGER, JuS, 1993, p. 36. También, para
ALEXY, Mauerschiitzen, p. 21. -partidario de la soluciones suprapositivas- desde la
perspectiva del Derecho positivo interno de la RDA el caso estandar de los Mauerschiitzen
estaba justificado.

%3 En cambio, para JAKOBS, GA, 1994, pp. 9 y s., es completamente irrelevante si
un determinado supuesto es incluible o no dentro del tenor literal de un precepto
permisivo. Lo decisivo es simplemente si tales hechos estaban siendo castigados en la
RDA. Sélo los excesos privados podrian ser verdaderos excesos.

%* Vid. MIEHE, Gitter-FS, pp. 651-653 o HERRMANN, NS:Z, 1993, p. 487. El
propio BGH, cuando llega a la conclusién de que segin la praxis juridica de la RDA, en
tltima instancia el empleo de armas siempre estaba justificado (cfr. S. BGH 20.3.1995,
NJW, p. 2729).
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otros limitan su positivismo simplemente a evitar contaminaciones
valorativas propias de la RFA, pero efectdan una interpretacién formal -
gramatical y sistematica- de los textos escritos, con lo que se aproximan
bastante a las posiciones restrictivas que se describirdn a continuacién y
acaban considerando justificados un grupo mucho mis reducido de

605
supuestos

3. Una segunda posicién, més restrictiva, la constituyen quienes,
también a partir del propio ordenamiento juridico formal de la RDA,
entienden que no estaba permitido disparar, ni siquiera en el caso estandar
descrito, por cuanto una correcta interpretacion de las normas autorizantes
y de otros preceptos de rango superior dejaban fuera de la ley a la praxis
estatal. Desde estas posturas se considera que el hecho de que las autoridades
y tribunales de la RDA no persiguieran tales conductas no significaba que
no estuvieran prohibidas, sino simplemente que existia un divorcio absoluto
entre lo que hacian los operadores juridicos y el ordenamiento juridico
genuinamente valido. El Derecho escrito de la RDA no debia ser visto sélo
como un instrumento maleable al servicio de los objetivos politicos del SED
sino que, precisamente por ser Derecho, también podia ser utilizado como
limite a los mismos. Probablemente al régimen comunista sélo le

interesaban los textos legales para tejer una tupida malla encubridora de la

%% Asi LUDDERSEN, ZStW (104), 1992, p. 748 y su proposicién de tomar sus leyes
simplemente segin sus propias palabras. En sentido parecido, DREIER, Arthur Kaufmann-
FS, pp. 66-68. Seglin éste tltimo, el § 27 GrenzG-DDR es cuestionable ético-juridicamente
pero su contenido normativo no constituye un “injusto extremo” y debe ser considerado
Derecho vigente. Por tanto, deberia distinguirse el uso conforme al principio de
proporcionalidad de las armas de fuego -que abarcaria las lesiones y ciertos peligros de
muerte- y los excesos ~disparar a matar y ciertos casos de imprudencia muy grave-, que
darfan pie a responsabilidad penal de los soldados. Cuestion distinta es que tales excesos
fueran sistematizados e institucionalizados por una praxis estatal mantenida en secreto que
entra en abierta contradiccién con el contenido literal de la norma escrita, lo que
fundamentaria en tales supuestos la responsabilidad penal de los dirigentes de la RDA. A
mi juicio, el problema de esta postura radicaria en si este uso proporcionado de las armas
deriva simplemente del principio de uso menos lesivo posible de las armas ya expresado en
la legislacién de la RDA (vid supra p. 250), o si supone en realidad, como parece, una
restriccion “occidental” en la ponderacion de los intereses en juego. Por lo demis, como
todas las posiciones intermedias, supone caer en una trampa positivista, puesto que sus
restricciones literalistas precisan del apoyo de textos legales inexistentes en los afios mas
duros del régimen comunista, con lo que sélo serian antijuridicos los homicidios mas
recientes.
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situacion real, pero esos mismos mimbres juridicos pueden servir ahora para
trenzar la red con la que atraparlo. Las vias por las que se llega a esta

conclusidn son diversas.

El BGH patrocina la ya mencionada “interpretacién favorable a los
derechos humanos”. Su planteamiento parte de la base de que existen
principios materiales reconocidos en el propio Derecho interno de la RDA
que invalidan la praxis estatal y que obligan a una interpretacién més
restrictiva de las normas que dieron cobertura a la misma. En concreto, la
solucidn se encuentra en una interpretacion de las causas de justificacién del
empleo de las armas de fuego a la luz de la Constitucién de la RDA en
conexion con los pactos internacionales en materia de Derechos
humanos®®. Segin esto, el derecho a la vida y el principio de
proporcionalidad ocupan un lugar lo suficientemente preeminente en el
ordenamiento juridico de la RDA como para invalidar cualquier norma o
aplicacion de la misma que autorizara el homicidio doloso de una persona
que intentara simplemente cruzar la frontera. El BGH admite que el
ordenamiento de la RDA nunca fue interpretado de la forma que él

propone, pero considera que las potencialidades interpretativas que ahora

%% Vid. supra p. 252. Ténganse presentes, sin embargo, los problemas indicados en

la n. 595 referentes al mantenimiento de esta postura conforme se van juzgando casos més
antiguos con un entorno legal cada vez mas hostil, si bien esta interpretaciéon se ha
ensayado incluso tomando como apoyo la antigua Constitucién de la RDA de 1949, antes
de que la misma subscribiera cualquier tratado internacional sobre derechos humanos. A
mi entender, en la jurisprudencia del BGH (vid., por todas, S. BGH 20.3.1995, NJW, pp.
2729 y s.) se observa una cierta contradiccién. Por un lado se rechaza toda interpretacién
externa occidentalizada del ordenamiento juridico de la RDA y se admite que no es
posible un manejo de dicho ordenamiento segtn los cinones formales de un Estado de
Derecho: asi, por ejemplo, el Tribunal Supremo aleman entiende que no es admisible la
interpretacién efectuada por algin tribunal inferior en el sentido de que las acciones
anteriores a la entrada en vigor de la GrenG-DDR no podrian estar justificadas, porque las
normas que supuestamente las amparaban, en tanto que limitadoras de derechos, debian
adoptar la forma de ley, por cuanto la divisién de poderes, el concepto de legislador y el
principio de legalidad en la RDA estaban completamente alterados. Este respeto al caricter
distinto del Derecho socialista lo mantiene el BGH incluso en el momento de la
interpretacion de los propios preceptos escritos de la RDA, al admitir como juridica la
praxis estatal en la frontera, pese a que admite que iba mas alla de su tenor literal. Sin
embargo, acto seguido, cuando analiza las garantias materiales de la constitucién de la
RDA, el BGH admite la posibilidad de una interpretacién favorable a los derechos
humanos, con lo que acaba admitiendo una interpretacidén materialmente orientada hacia
un Estado de Derecho.
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pueden ser plenamente explotadas estuvieron presentes en todo momento,
hasta el punto de que, en los dltimos afios de existencia de la RDA,
posibilitaron ya algunas timidas limitaciones en otros 4mbitos’” . Aunque el
BGH no ha llegado a plantearlo abiertamente, en su argumentacién subyace
la idea se trata simplemente de un cambio en la interpretacién
jurisprudencial de una norma, invalidante de la interpretacién que
dominaba con anterioridad y no sujeta al principio de irretroactividad,
puesto la nueva interpretacién se funda en las normas juridicas vigentes en el

momento de los hechos.

En esta misma linea de negar la justificacién desde una perspectiva
interna al Derecho de la RDA, se situan algunos autores que mantienen
postulados mas restrictivos que el propio BGH. En primer lugar, rechazan
toda interpretacién “socialista” o invocaciéon socioldgica que pudiera
juridificar la praxis estatal. Si la RDA no se habia molestado en dar
cobertura legal clara a la actuacion en la frontera tal como se estaba llevando
a la prictica, la jurisprudencia de la RFA no esta obligada a reconocer causas
de justificacion que la propia jerarquia de la RDA no se habia atrevido a
adoptar abiertamente. Es mas, deben aprovecharse todas las posibilidades
que ofrecen esas normas escritas para restringir al maximo la impunidad®® .
Por tanto, el conjunto de instrucciones, circulares, ordenes orales etc. que
integran dicha practica, no cumple los requisitos formales necesarios que
caracterizan a una norma integrante de un ordenamiento juridico, por lo
que, mis alla del tenor literal del § 27 GrenzG-DDR, no rigi6 en el pais

. e e e, 609 .
ninguna otra causa de justificacion™ . Acto seguido, proceden a una

7 5. BGH 3.11.1992, NJW, 1993, pp. 146-147.

%% SCHROEDER, JR, 1993, p. 47. La idea consiste en utilizar la apariencia formal de
Derecho en un sentido doble. Por una parte, sélo debe ser reconocido como Derecho
aquello que el Estado esté dispuesto a admitir a la luz del dia. Por otra, los textos con
apariencia de norma seglin los canones de un Estado de Derecho se utilizan como una
“trampa” donde atrapar a quienes s6lo los han utilizado con fines propagandistas. Este es
un argumento que se debilita conforme nos remontamos a los momentos mas duros del
Régimen, cuando casi no tenia pudor en reconocer tales barbaridades. Por otra parte, por
esta via la conclusién 1égica es simplemente que en Ia RDA no existia el Derecho, ya que
las normas reales no eran juridicas y las aparentemente juridicas eran simplemente
propaganda.

%% Vid STARCK, JZ, 1997, p. 148. Segin este autor, sdlo puede ser Derecho
aquello que un Estado es capaz de reconocer publicamente como obligatorio y la RDA se
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interpretacion formal y muy restrictiva de los preceptos escritos de la RDA,
explotando las posibilidades de otros preceptos que, pese a no ser utilizados
por los 6rganos jurisdiccionales de la RDA, hubiesen permitido establecer
también la antijuricidad de tales précticas®®. Sirva de ejemplo el
planteamiento de STARCK en relacién con el § 27 GrenG-DDR®". Como ya
se ha indicado, segun este precepto, el presupuesto para la utilizacién de las
armas de fuego era la comisién de un delito grave, consideracién que
dependia de la pena prevista para cada infraccion penal. Segin su marco
penal, el delito de fuga podia ser tanto un delito grave como un delito leve,
por lo que todo quedaba a expensas de la valoraciéon concreta que el juez
efectuara del hecho®?. Pues bien, segin este autor, dado que no era
previsible ex ante que un delito de fuga fuera constitutivo de delito grave, la
orden que establecia disparar siempre para evitar una fuga deberia haber sido

- : 613
considerada contrariaalaley” .

4. En tanto que interpretacion triunfante en la jurisprudencia, el
intento de vincular el contenido del Derecho de la RDA al tenor literal de

sus leyes e interpretar las mismas restrictivamente ha sido objeto de

negb a reconocer sus atrocidades mediante su integracién en los componentes formales de
su ordenamiento juridico. Cuanto menos, se me ocurren un par de observaciones al
respecto. En primer lugar, si algo tenia claro el conjunto de la poblacién de la RDA es que
serfan “eliminados” en cuanto intentaran cruzar la frontera. Y si las normas escritas son
una pura coartada propagandistica, sin ninguna pretension de vigencia real, no parece
coherente que adquieran caracter juridico subitamente para poder castigar a sus
impulsores.

$19 Cfr. por ejemplo, SCHROEDER, JZ, 1992, pp. 990 y ss., que utiliza el § 95 StGB-
DDR, segin el cual, la vulneracién de los derechos humanos descarta la invocacién de
cualquier ley. También rechaza toda posible justificacién HERZOG, Die Strafrechtliche
Verantwortlichkeit, p. 47. Vid. un resumen de estas posturas en MIEHE, Gitter-FS, pp. 653-
654.

811 id, STARCK, JZ, 1997, pp. 147-149.

612 : . .
Delitos graves eran aquellos hechos sancionados con una pena superior a los

dos afios de prisidén. Los supuestos agravados de cruce ilegal de fronteras tenian prevista
una pena de uno a diez afios, con lo que hasta que no se producia una sentencia

condenatoria no se podria establecer la categoria del delito.

613 . . .
Sin embargo, desde esta perspectiva no podria cuestionarse que un soldado que

actuara ante un hecho que, “segin las circunstancias pareciera un delito grave”, lo haria
justificadamente. Al fin y al cabo, en un Estado de Derecho estas clausulas también
existen. Por otra parte, en muchos casos si se disparara primero y se comprobara después
s realmente se presentaba un delito grave se plantearia un supuesto de falta de elemento
subjetivo de la causa de justificacién.
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multiples criticas, todas ellas aplicables también a las posturas extremas que
se acaban de describir. La principal objecién que se dirige contra estos
planteamientos es que no se trata de una simple interpretacién de sus
normas sino de una reconstrucciéon de una normatividad que nunca llegd a
existir, una reelaboracién del contenido del ordenamiento de la RDA®*. Se
trata de interpretaciones que no sdlo no se produjeron sino que ni tan sélo
eran posibles. En efecto, dificilmente podia ser acorde al sistema juridico de
la RDA una interpretacidén de sus normas que consagrara la primacia de los
derechos individuales a costa de comprometer las “posibilidades de la
construccién del socialismo en la RDA™" . Aceptar tal eventualidad como
alternativa posible, simplemente porque lo admite el sentido literal de los

textos escritos, supone entender que la RDA era un Estado de Derecho.

En dltima instancia, estas propuestas de fundamentar la antijuricidad
de las muertes habidas en la frontera interalemana desde una perspectiva
positivista interna de la RDA, responden a un intento de evitar problemas
con el principio de legalidad, especialmente con el de retroactividad, que se
producirian con la invalidacién de la praxis estatal mediante principios
fundados en Derecho suprapositivo. Es dudoso, sin embargo, que logren
eludir la cuestién. Ciertamente, el razonamiento del BGH parece superar
formalmente los problemas con la prohibicién de retroactividad®™®, toda vez
que se sigue invocando al Derecho vigente en el momento del hecho. Pero
ello se realiza gracias a una alteracién material de dicho concepto. Derecho
vigente deja de ser el Derecho tal y como es reconocido y practicado, para
pasar a ser el Derecho tal y como deberia ser reconocido y practicado

conforme a una concepcién correcta del mismo (es decir, germano-

" Vid. FROMMEL, Arthur Kaufmann-FS, 1993, p. 84. JAKOBS, AT, 2 ed., Abs. 5,
Nm. 28 o MIEHE, Gitter-FS, pp. 654 y s. La critica de JAKOBS es mas amplia puesto que va
dirigida a quienes otorgan cualquier caracter vinculante para el Estado a los textos legales,
aunque sea a partir de una interpretacién socialista, puesto que entiende que ello supone
confundir la fachada externa de Ia RDA con lo que realmente era, un Estado para el que
dichos textos no eran vinculantes (vid. JAKOBS, GA, 1996, p. 15).

> Vid, HERRMANN, NStZ, 1993, p. 120 y el mismo, NStZ, 1993, p. 487. El
propio concepto de proporcionalidad era interpretado al estilo occidental y se obviaba que
la inviolabilidad de la frontera de la RDA constituia un bien juridico constitucional en el
art. 1 de su Constitucion.

¢1¢ As{ lo reconoce AMELUNG en NStZ, 1993, p. 642 y GA, 1996, p. 56.
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occidental)®”,

Pese al alud de criticas recibidas, el BGH se ha reafirmado en sus

.. 618 . .. .
posiciones’ . Considera que no se produce una retroactividad encubierta,
que no se han defraudado las expectativas fundamentadas en la situacién
legal existente, sino simplemente que se ve afectada la confianza en el
mantenimiento de una forma de interpretar el Derecho de la RDA y de

619 oo
. Sin

aplicarlo a tal situacién de forma contraria a los derechos humanos
embargo, el propio BGH reconoce que en tltima instancia (asi, por ejemplo,
cuando la situacién juridica esté tan pervertida que no quepa ninguna
posibilidad de efectuar una interpretacion favorable a los Derechos
humanos) toda la construccion depende del recurso a criterios de
invalidacion externos al ordenamiento juridico del Estado totalitario, como
la f6rmula de RADBRUCH, que se vera a continuacién. No en vano, desde su
primera sentencia, esta formula ha estado presente, siquiera en un segundo

plano, en la fundamentacion del BGH.

Ciertamente, puede defenderse que la simple efectividad social no es
suficiente para otorgar caracter juridico a una actuacion regular del Estado,
pero cuesta aceptar que se otorgue caricter juridico a una norma
prescindiendo completamente no sélo de dicha efectividad, sino también de
cualquier posibilidad de vigencia efectiva. Pretender que sélo las normas
correctas, esto es, las que no estén opuestas frontalmente a los derechos
humanos, puedan ser Derecho no comporta que cualquier proposicidon
correcta deba ser considerada juridica. En el planteamiento del BGH, la
correccién pasa de ser condicién necesaria de la validez de una norma
juridica a condiciéon suficiente de la misma. Indefectiblemente este

planteamiento sdlo es posible a través de la invalidacion de las normas de la

87 Vid. SCHLINK, Humboldt Forum Recht, 1996-1, p. 4. También DANNECKER-
STOFFERS, JZ, 1996, p. 492. Se trataria pues de una retroactividad encubierta.

% Vid S. BGH 20.3.1995, NJW, 1995, p. 2730.

19 - : : .
¢ En realidad el problema est4 intimamente conectado con la cuestién de si la

aplicacién retroactiva de los cambios jurisprudenciales esta disciplinada por el principio de
legalidad. Lo esencial no seria tanto en qué situacidn se deposita la confianza, como si la
situacién legal existente en el momento del hecho permitia la interpretacién alternativa. El
BGH no llega sélo a la conclusion de que era posible una interpretacion alternativa, sino
que en realidad era la tnica posible.
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RDA por vias externas a su ordenamiento juridico y, atn asi, se presentan
problemas inevitables con el principio de retroactividad, algo que, como se

vera, ha sido reconocido por el propio BVerfG.

¢) Soluciones trascendentes al ordenamiento de la RDA: la férmula de
RADBRUCH™®

1. En este apartado se agrupan los partidarios de resolver el problema
mediante elementos externos al ordenamiento de la RDA que permitan
corregir normativamente una situaciéon juridica interna, real pero
inaceptable. La idea basica consiste en que toda norma juridica debe poseer
un fundamento material de validez de origen suprapositivo -o, al menos,
supralegal- relacionado con un respeto minimo a los derechos humanos
fundamentales. Se trata de planteamientos de raices iusnatualistas — al menos
en su sentido mis laxo®'- que intentan evitar que ningln régimen
totalitario o dictatorial, por perverso y sélido que sea, pueda asegurarse la
impunidad escudandose tras un positivismo extremo mediante la
legalizacién de sus atrocidades®. Este serfa el caso de los preceptos de la
RDA que permiten disparar contra seres desarmados que intentan huir de su
pais con la mera pretensioén de ser libres y a los que, previamente, se les ha
negado cualquier posibilidad de hacerlo legalmente. Segin esta perspectiva,

con independencia de que la pretendida justificacién derive del Derecho

620 . . . <
Entre las soluciones no inmanentes al ordenamiento juridico de la RDA cabria

incluir algunos intentos realizados por los tribunales inferiores alemanes de interpretacién
aislada de las normas de la RDA conforme a los principios propios de un Estado de
Derecho. Segtin este enfoque, los textos legales de la RDA deben ser aplicados por los
jueces como si fueran una norma mas del ordenamiento de la RFA, por lo que, por
ejemplo, debe introducirse directamente el principio de proporcionalidad en la
ponderacién entre los derechos humanos afectados y los intereses estatales protegidos de
acuerdo con la GG y el CEDH. Vid., por ejemplo, S. LG Berlin 5.2.1992, NS:Z, 1992, pp.
492 y ss. Estos enfoques han sido siempre rechazados por el BGH: vid S. BGH 3.11.1992,
NJW, 1993, pp. 143 y s. y S. BGH 20.3.1995, NJW, 1995, p. 2729 y s. (vid. también supra,

n. 606).
1 134 las matizaciones sobre el iusnaturalismo de RADBRUCH, de Arthur

KAUFMANN, NJW, 1995, pp. 85-86, que entiende que no se trata exactamente de encontrar

la respuesta en el Derecho suprapositivo, en el sentido de la antigua idea del Derecho

natural supranacional e intemporal, sino simplemente de un Derecho supra o metalegal.
52 Vid, HRUSCHKA, JZ, 1992, p. 667.
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escrito de la RDA, de su interpretacién extensiva 4 /a socialista o del caracter
juridico de la pura facticidad, los casos analizados serian homicidios punibles
porque las normas que les ofrecen cobertura no pueden ser consideradas

. . . .. . . 62
juridicas al no reunir los requisitos universales minimos para ser Derecho®® .

2. En la tradicién juridica germana este planteamiento, se ha
vehiculado a través de la fdrmula de RADBRUCH"* . Tras la caida del nazismo,
los tribunales alemanes se enfrentaron al problema de decidir si las leyes
injustas promulgadas durante esos afios -asi, por ejemplo, las leyes raciales—
tenian efectos vinculantes durante el periodo de su pretendida vigencia o si,
por el contrario, eran nulas desde un principio. La via para fundamentar esta
segunda salida la ofrecié6 Gustav RADBRUCH a través la férmula que puede
resumirse con la expresion extremes Unrecht ist kein Recht [el injusto

625 . .
extremo no es Derecho]™” . Seglin ésta, en principio la vigencia del Derecho

*2 De hecho, la aplicacién de la férmula de RADBRUCH presupone la positividad
de la causa de justificacion que luego se pasa a invalidar. Por ese motivo, los partidarios de
la invalidez interna reprochan a los defensores de esta posicion trascendente, especialmente
al BGH, haber dado innecesariamente la condicién de Derecho positivo a la practica
estatal en la frontera, porque con ello se abre la puerta al problema de la retroactividad
(Vid. STARCK, JZ, 1997, p. 149).

% Vid. sin embargo el planteamiento de HRUSCHKA, JZ, 1992, pp. 665 y ss. que
reivindica y conecta con la maltrecha tradicion histérica alemana en materia de Derechos
humanos. Segin HRUSCHKA (op. cit., p. 669-670) en los Estados puramente coactivos o
criminales existe un estrato de su regulacidén destinado tinicamente a legitimar la practica
criminal del Estado, como serian los mandatos que establecen la eliminacién de los criticos
al régimen o las reglas que exoneran de pena dichas conductas. En este ambito el poder
coactivo del Estado no se encuentra en modo alguno sometido al Derecho penal sino que
se desenvuelve libremente. Por tanto, en relacion a este estrato superior libre de
regulaciéon, un Estado injusto, es equiparable a la corteza de hielo que cubre el Polo Norte,
no existe un poder juridico-penal propio que regule ese dmbito. Ello haria factible que el
Derecho de la RFA (§ 7 StGB) fuera directamente aplicable.

82 ALEXY, Mauerschiitzen, p. 4. RADBRUCH, “Gesetzliches Unrecht”, p. 89: "El
conflicto entre la Justicia y la seguridad juridica, deberia ser solucionado de la siguiente
manera: el Derecho positivo (...) tiene la primacia incluso cuando su contenido es injusto y
no adecuado a finalidad alguna, salvo que la contradiccién Derecho positivo con la Justicia
alcance una medida tan intolerable que la ley, en tanto que unrichtiges Recht deba ceder ante
la Justicia. Es imposible trazar una linea clara que separe los casos de injusto legal y las
leyes vigentes pese a su contenido incorrecto. Sin embargo puede trazarse con toda
claridad otra frontera. Ahi donde la Justicia no es deseada, donde la igualdad, que
constituye el nicleo de la Justicia, es negada conscientemente mediante la instauracién del
Derecho positivo, ahi donde la ley no es simplemente Derecho incorrecto, sino que
carezca en absoluto de naturaleza juridica...”. Cfr. también, Introduccion a la filosofia del
Derecho, pp. 31y ss, 51-52, y 178-180.
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positivo debe prevalecer por regla general aiin cuando entre en conflicto con
principios de justicia material. Sin embargo, cuando esta contradiccién
alcanza limites intolerables, la norma en cuestién deja de ser simplemente
Derecho positivo incorrecto y pierde su naturaleza y vigencia juridica para

pasar a ser un injusto legal sin efecto vinculante alguno.

RADBRUCH partié de la consideracién de que el fundamento de
validez del Derecho radica en Gltima instancia en la pretensién de Justicia.
La propia seguridad juridica constituiria una parte importante de la misma
y, de entrada, los conflictos entre la seguridad juridica y otros principios
integrantes de la idea de Justicia deben solventarse en favor de la primera.
Ahora bien, en casos extremadamente graves, cuando mediante la
instauracion de una ley positiva se estuviera persiguiendo precisamente la
lesion consciente del nucleo esencial de la Justicia, esto es, la igualdad, la
seguridad que aporta la norma en cuestion perderia todo valor y ya no
podria ser considerada juridica. Asi por ejemplo, no son Derecho sino
injusto legal las leyes que consideran a las personas “infrahombres” o las que,
persiguiendo una situacién de terror penal, imponen penas severisimas sin
tener en cuenta en absoluto la gravedad intrinseca de las conductas. La
férmula de RADBRUCH ha sido aceptada por la jurisprudencia vy

probablemente sea mayoritaria entre la doctrina alemana.

3. El BGH ha adoptado también este planteamiento de forma expresa
para considerar que la praxis estatal de la RDA en la frontera interalemana
era invalida. En dicha practica, se afirma, no estaba presente ningiin criterio
de proporcionalidad, de tal forma que se amparaba el homicidio doloso
(eventual o directo) de personas que, desarmadas y sin peligro para terceros,
intentaban simplemente cruzar la frontera, con lo que se producia una
gravisima limitacion de los derechos a la vida y a salir libremente del pais.
Por consiguiente, una causa de justificacion de esta clase no debe ser tenida
en cuenta “... al tratarse de una vulneracién manifiesta e intolerable del mas
elemental mandato de Justicia y de los derechos humanos protegidos por el
Derecho internacional. La vulneracion es en este caso tan grave que lesiona

las convicciones juridicas relativas al valor y la dignidad humanas de todos
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los pueblos™?. En otras palabras, la jurisprudencia entiende que el ntcleo
esencial de los derechos humanos reconocidos por la comunidad
internacional condicionan la validez de las normas del ordenamiento
juridico de cualquier pais, con independencia del grado de reconocimiento
interno que tales derechos hubiesen conseguido. Con ello el BGH
practicamente acaba concediendo a los derechos humanos mencionados el
status del Derecho natural®” . Ahora bien, dejando a un lado el problema del
fundamento tedrico de la férmula de RADBRUCH (que nos llevaria al
problema del concepto de Derecho), para que la misma pueda ser aplicada al
caso de los Mauerschiitzen debe responderse a dos cuestiones. En primer
lugar si auténticamente éste es un caso de injusto extremo. En segundo, si no

se estara vulnerando el principio de legalidad penal.

4. Por lo que a la primera cuestion se refiere, el BGH ha intentado
solventar las objeciones a la vaguedad de la expresion originaria
“contradiccién insoportable con la justicia”®® mediante el recurso a los
derechos humanos reconocidos en las declaraciones y tratados
internacionales. Ciertamente con ello se avanza en la concreciéon de los
criterios para establecer la validez de una norma. Sin embargo, también se
corre el riesgo de acabar confundiendo la vulneracion gravisima, extrema,
del nicleo esencial de los derechos humanos con cualquier afectaciéon de
dichos derechos segiin su tipificacién en Derecho internacional®” . No debe
olvidarse que, en el caso de un injusto extremo, no se trata de una situacién

similar a la determinacién de la simple incompatibilidad de un precepto con

%% Vid. S. BGH 26.7.1994, NJW, 1994, p. 2709 y S. BGH, 20.3.95, NJW, 1995, p.
2730.
527 AMELUNG, NSTZ, 1993, p. 642.

528 El propio RADBRUCH intent reducir al minimo los costes de su férmula para
la seguridad juridica: una cosa es la casi imposible diferenciacion nitida entre las leyes
justas e injustas -todas ellas Derecho- y otra los casos extremadamente injustos. Para
Arthur KAUFMANN, NJW, 1995, p. 83, la f6rmula es practicable pese a la vaguedad: dado
que es mucho més seguro falsar que verificar una tesis, puede determinarse el injusto
absoluto sin un concepto muy preciso de Justicia, simplemente con una cierta vinculacién
a la idea de igualdad. Un injusto extremo es un injusto evidente. Vid. al respecto también

ALEXY, Mauerschiitzen, p. 37.

2 Vid ALEXY, Mauerschiitzen, p- 27: la invocacién de la vulneracién de algunos

preceptos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos no es suficiente para
fundamentar la existencia de un injusto extremo.
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derechos fundamentales reconocidos en una Constitucidén democratica o en
normas internacionales, sino de situaciones absolutamente excepcionales, de

violaciones cualificadas™ .

No obstante, pese a haberse conseguido una mayor concrecién,
existen discrepancias respecto a si el caso Mauerschiitzen, esto es, la seria
limitacién del derecho a la vida en relacién con la prictica eliminacién del
derecho de emigracién en favor de los intereses estatales, es verdaderamente
un supuesto de injusto extremo. De entrada, se reconoce que los crimenes
del SED no son equiparables al terror nazi®' -punto de referencia por
excelencia en esta materia —-ni constituyen delitos contra la humanidad. Sin
embargo, segiin algunas opiniones, ello no impide que puedan presentarse
también situaciones de injusto legal en la RDA: el hecho de que existan
injustos mds extremos no libera a un injusto extremo de su condicién®”.
Asi, el BGH afirma que, sin obviar el interés de la RDA en evitar los efectos
desestabilizantes de una emigracién masiva, la situacion superd el limite de
lo aceptable si se valora globalmente, es decir, teniendo en cuenta no sélo la
postergacion del derecho a la vida de los fugitivos sino también los motivos
que les impulsaban a huir y la situacion real de las medidas en la frontera,

condensada en la expresién “muro, alambradas, linea de la muerte y orden

630 . .. . . .
® Esta diferenciacién se complica cuando se hace referencia al derecho a la vida.

En efecto, dada la irreversibilidad de la destruccion de su substrato bioldgico, se corre el
riesgo de absolutizar toda privacién injusta del derecho a la vida y acabar instalados en la
sistematica calificacidn de injusto extremo de tales supuestos, cuando si se atiende al grado
de proteccién normativa es posible efectuar distinciones. Asi, por ejemplo, entre la ley que
prevé la pena de muerte para ciertas actividades contra un Estado dictatorial tras un
proceso judicial y la norma que permite la ejecucién de rehenes.

! El propio BGH niega tal equiparacién: vid. S. BGH 3.11.1992, N/W, 1993, p.
145. Sin embargo, pese a las diferencias, existe acuerdo en que, al igual que el Tercer Reich,
la RDA era un Unrechisstaat por la absoluta falta de todos los elementos que caracterizan
un Estado de Derecho (cfr. DREIER, Arthur Kaufmann-FS, pp. 58-59): garantia efectiva de
los derechos humanos y civiles, separacién de poderes, legalidad de la Administracién,
independencia de los jueces y calculabilidad y previsibilidad en el ejercicio del poder
estatal. Sin embargo, ello no supone que en tales Estados no hubiese existido ninguna
forma de Derecho.

2 Vid., por todos, Arthur KAUFMANN, NJW, 1995, p. 84. Admite, sin embargo,
que en el caso de los Mauerschiitzen existen dudas entre los hechos intolerables y los
injustos todavia tolerables.
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de disparar”®” . En cambio algunos autores consideran que tales limitaciones
podian ser duras, injustas e incluso odiosas, pero que es cuestionable que
contradigan de forma tan intolerable los principios juridicos de los pueblos
civilizados, puesto que no se trata de una privacién arbitraria o
absolutamente desmesurada de la vida, sino que la limitacién de los derechos
fundamentales estd conectada inmediatamente a objetivos basicos para la

o . 634
supervivencia del Régimen

Ciertamente, lo que hace especialmente odiosa la praxis estatal no es
tanto la puesta en peligro de la vida de las personas (al fin y al cabo en un
Estado de Derecho también aceptamos situaciones en las que en defensa del
interés colectivo pueden ponerse hasta cierto punto en peligro la vida de las
personas) sino su conexion con la prohibicién casi absoluta de emigrar, que
reducia al disidente o al descontento a la condiciéon de prisionero en su
propio pais. Ahora bien, por mas que se discrepe en la subordinacién del
individuo a la razén de Estado, el interés concreto de la RDA en evitar la
emigracién me parece lo suficientemente basico como para abrigar dudas
respecto al caricter absolutamente extremo de la vulneracion, al menos en

los casos estandar.

5. Respecto a la segunda cuestidn, el problema de la contradiccién con
la prohibicién de retroactividad, debe tenerse en cuenta que se acepta
comunmente que, desde la perspectiva del principio de legalidad penal, la
eliminacién de una causa de justificacién equivale a la instauracién de un
nuevo supuesto de hecho penalmente prohibido. Segtin muchas opiniones,
con la aplicacién de la formula de RADBRUCH se infringiria el principio de

legalidad penal puesto que se estaria suprimiendo retroactivamente una

%3S, BGH 20.3.1995, NJW, 1995, p. 2731. Para ALEXY, Manerschiitzen, p. 29, el
injusto extremo no se deriva de las medidas en si mismas sino de que éstas suponen la
culminacién de una sociedad no discursiva, en la que existe imposibilidad de discrepar y de
obligacién de conducir la vida y, simultdneamente, se prohibe todo alejamiento de dicha
sociedad ofreciendo la muerte como 1 alternativa.

% MIEHE, Gitter-FS, pp. 660-663, siempre en relacién a disparar con dolo
eventual de matar para impedir una fuga como dltimo recurso. En el fondo de las
discrepancias subyace también la cuestién de st se tiene como punto de referencia la
presumible situacién real, la frontera o la situacién tal como ha podido quedar probada en
los procesos.
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causa de justificacion o, en el mejor de los casos, como consecuencia de la
invalidacion de la misma se produciria un wvacio normativo que sblo podria
superarse, si se quieren castigar las muertes producidas, mediante el

incumplimiento de la exigencia de lex scripta®” .

La respuesta inmediata a estas criticas consiste en negar la existencia
del problema. Asi el BGH afirma que la pretendida permisién queda
invalidada por un criterio -la vulneracién de principios humanitarios
elementales— que ha existido en todo momento y, por lo tanto, la pretendida
causa de justificacién que permitia disparar no habia llegado a adquirir
nunca vigencia juridica. No se trataria de una invalidacién ex post facto,
puesto que los hechos eran penalmente antijuridicos desde el instante mismo
de su comisién y, en consecuencia, no se ha producido un fenémeno de
retroactividad cuando afios después se castigan tales conductas. Dado que,
incluso en la RDA, el homicidio era concebido como un hecho
generalmente tipico y antijuridico, salvo que concurriera excepcionalmente
una causa de justificacién, si esta Ultima era nula b initio, aflora
inmediatamente la antijuricidad genérica del homicidio. No se trata, por
tanto, de alterar retroactivamente una situacidn juridica sino de constatar
cuil era la situacién juridica real existente en el momento del hecho®. La
apariencia de legalidad de la pretendida causa de justificacion es una cuestién
a tener en cuenta, si acaso, en sede de culpabilidad. A este planteamiento se
le ha reprochado que se desliguen completamente las ideas de validez y de
vigencia efectiva®” y que se mantenga una estricta separacién entre tipicidad
y antijuricidad. Dicha separacién es discutible desde la perspectiva del
Derecho penal y no se corresponde con el principio de legalidad reconocida

638 , :
en el art. 103.I GG™", que no se fundamenta en categorias penales sino en

5 Vid una referencia critica en ALEXY, Mauerschiitzen, p- 31, n. 71. Para muchos

positivistas el problema no es tanto que no se puedan castigar retroactivamente supuestos
de injusto extremo cuanto que no se reconozca abiertamente que esta es la inica via de
castigo. Cfr. la discusién en ALEXY, El concepto y la validez del Derecho, pp. 64 y ss.

8% ALEXY, El concepto y la validez del Derecho, p. 66.

7 Vid. supra p. 260 las mismas criticas dirigidas a la interpretacién del Derecho de

la RDA de forma favorable a los derechos humanos.

% Vid. supra en n. 578 el texto del articulo.
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la idea de punibilidad del hecho determinado por la ley®”.

6. Por otra parte, también se ha objetado que incluso aceptando que
se pudiera salvar el problema de la lex praevia mediante este planteamiento
formalista de la idea de vigencia, faltaria sortear todavia el obsticulo del
principio de lex scripta. En efecto, una restriccidn en perjuicio del reo de una
causa de justificacidn a través de una norma no escrita vulneraria la exigencia
de que la punibilidad debe estar legalmente establecida en el momento de la
comisién del hecho®®. La mera declaracién de invalidez de una norma a
través de la f6rmula de RADBRUCH no seria pues suficiente para reconstruir
automaticamente una nueva situacién legal®', por cuanto una vez eliminada
la causa de justificacién mediante dicha f6rmula, faltaria todavia reconstruir
legalmente la antijuricidad penal legal del injusto extremo. Desde posturas
criticas se afirma que la norma prohibitiva no se amplia o reinstaura
naturalmente sino que ello s6lo es posible a través de una decisiéon del

. 642 . e
legislador™. De ser cierto que las prohibiciones penales no se recomponen

% DANNECKER-STOFFERS, JZ, 1996, p. 493.

64 K{JHLEN-GRAMMINGER, JuS, 1993, p. 37. El propio ALEXY, Mauerschiitzen,
pp- 34-36, partidario de la férmula de RADBRUCH, admite la existencia de este conflicto si
bien entiende que puede superarse mediante una interpretacidn teleoldgica restrictiva del
principio lex scripta de forma parecida a lo que hara el BVer{G respecto a la prohibicién de
retroactividad.

1 Arthur KAUFMANN, NJW, 1995, p. 82. Seglin éste, deben distinguirse
claramente dos fases: la constatacién de que se trata de un injusto legal (falsacidn o
negacidn) y en una segunda, la determinacion del Derecho supralegal que debe ocupar el
lugar de la ley injusta (verificacion). Pues bien, la férmula de RADBRUCH por st sola no
ofrecerfa suficientes elementos para colmar la laguna normativa producida, atendiendo a
las limitaciones que imponen el mandato de determinacién y la prohibicién de
retroactividad en materia penal (Arthur KAUFMANN, op. cit., p. 86). Vid. también JAKOBS,
AT, 22 ed., Abs. 5, Nm. 29: “Un ordenamiento normativo resulta falseado si de su
conjunto se tachan normas aisladas, modificando asi el contenido de las normas restantes;
las normas alteradas ya no son las del Estado respectivo”

%2 Vid, JAKOBS, GA, 1994, pp. 11-14. Este autor (op. cit., p. 12) lo ilustra con el
siguiente ejemplo. Si una persona excluye a un descendiente de su herencia basindose en
un motivo contrario a las buenas costumbres, el descendiente mantiene su condicién de
heredero porque el acto de disposicién en cuestién no tiene ningn valor, es decir, que no
acaba heredando en virtud de la voluntad del causante sino en virtud del poder regulativo
del Derecho general de sucesiones. De la misma forma, cuando el Derecho positivo
excluye la punibilidad de una conducta basandose en causas contrarias al Derecho penal, la
conducta debe ser penada porque la decision es contraria al Derecho natural; es decir, la
punicién no es producto de la voluntad de quien establece el Derecho positivo, sino del
poder regulativo del Derecho natural.

270



por si solas, con la condena de los Mauerschiitzen no sélo se estaria limitando
el Derecho positivo mediante férmulas supralegales, sino que se produciria
ademas su substitucion, se estaria construyendo un nuevo supuesto de hecho
punible con base supralegal. Ello comportarfa una colisién con la
prohibicién constitucional de imposicién de penas no determinadas por una

ley positiva.

En respuesta a estas afirmaciones, el BGH ha admitido que la
distincion entre los elementos que integran la tipicidad y la antijuricidad tal
vez no esté tan marcada en otros delitos, en los que la eliminacion de una
causa de justificacion sea equivalente a la instauracién de un nuevo tipo. Sin
embargo la prohibicion del homicidio doloso forma parte de la base
elemental de todas las culturas civilizadas, por lo que la solucion no seria en
absoluto artificiosa. Si la causa de justificacion es invalida, el hecho
constituye automaticamente un homicidio antijuridico segun el propio
StGB-DDR®® .

4. La intervencion del Tribunal Constitucional Federal

Finalmente el Tribunal Constitucional aleman ha terciado en la
polémica y se ha pronunciado en favor del BGH al desestimar los recursos
interpuestos por varios miembros del Consejo Nacional de Defensa de la
RDA y dos guardias de fronteras en los que se alegaba una vulneracién de la
prohibicién de retroactividad®**. En una trascendental sentencia, el BVerfG
ha admitido abiertamente que el principio constitucional de legalidad penal
admita excepciones, recogiendo la idea de que la prohibicién de
retroactividad no rige frente a los Estados injustos: los autores de tales

- : 645
crimenes ya sabian lo que hacian sin necesidad de leyes ™.

3 5. BGH 20.3.1995, NJW, 1995, p. 2732. También AMELUNG, G4, p. 56. Sin
embargo, esto valdra por lo que se refiere a la privacidn arbitraria de la vida de las personas
pero no en situaciones de contraposicion de intereses: la legitima defensa, la posibilidad de
la pena de muerte o del uso de armas de fuego para evitar conductas consideradas
socialmente graves forman parte también de este substrato comiin.

4 S. BVerfG 24.11.1996 (=http://www.uni-wuerzburg.de/glaw/indxbv95.html;
JZ, 1997, pp. 142 ss.; NJW, 1997, pp. 933 y ss.).
%> DARNSTAT, Der Spiegel, 1996 (51), p. 40.
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a) Contenido de la decisién del BVerfG

1. El BVerfG entiende que, efectivamente, la prohibicién
constitucional de retroactividad de las leyes penales desfavorables no se
refiere tinicamente al supuesto de hecho tipico en sentido estricto sino que
se extiende al ambito de las causas de justificacién, por lo que tiene sentido

plantearse tal problema en el caso Mauerschiitzen.

2. Ahora bien, tal prohibicidon puede admitir excepciones. Para ello,
traslada al seno de la Constitucion el planteamiento de la férmula de
RADBRUCH Yy la presenta como un conflicto entre el principio de legalidad
penal y el principio de justicia material®®. Se afirma que en condiciones
normales el primero de ellos debe prevalecer, dada su especial
caracterizacidon constitucional -estricta formalizacidn, caracter absoluto-,
especialmente acusada en el caso de la prohibicidén de retroactividad. Esta
supremacia no es unicamente consecuencia de la funcién de garantia del
principio de culpabilidad y de seguridad juridica que desempeifia dicha
prohibicién, sino también se debe a que, ademas, la irretroactividad se
pregona de un Derecho penal elaborado por un Estado democratico, con lo
que se presupone que siempre estan asegurados unos ciertos contenidos
materiales. En efecto, las decisiones del legislador penal en un momento
determinado deben ajustarse a las exigencias democriticas -como la divisién
de poderes o la vinculacién a los derechos fundamentales- por lo que la
justicia material estard siempre minimamente garantizada. Dadas estas
condiciones, la proteccion de la confianza del ciudadano en el
mantenimiento de una determinada situaciéon juridica que cumpla tales
exigencias puede ser absoluta aun cuando posteriormente ese mismo

legislador realice una valoracion juridico-penal distinta.

Sin embargo, la situacidn es completamente diferente cuando se trata
de normas que no provienen de un legislador democritico, supuesto en el
que una proteccién absoluta de la confianza puede afectar seriamente a
algunas premisas basicas del Estado de Derecho. Este es el caso del injusto

estatal extremo, la cobertura mediante leyes de vulneraciones graves de

¢ Vid. S. BVerfG 24.10.1996, F] C1l 1 a) y b).
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derechos humanos, reconocidos de forma general por el Derecho
internacional, supuesto Gnicamente imaginable en caso de incorporacién de
normas extrafias al ordenamiento de la RFA. La aplicacién por parte de los
organos jurisdiccionales alemanes de causas de justificacién de este tipo
supondria una grave vulneracién del principio de justicia material, que
incorpora en su seno el respeto de dichos derechos fundamentales. Si se
plantea un conflicto en estos términos, la estricta proteccién a la confianza

.. e . . e . 1647
debe decaer en beneficio del principio de justicia material®? .

Trasladados estos argumentos al objeto concreto del recurso, el
BVerfG entiende®® que el caso Mauerschiitzen es uno de estos supuestos de
injusto estatal extremo, puesto que las condiciones reales en las que se podian
llevar a la prictica las previsiones legales de la RDA no ofrecian ninguna
posibilidad de un empleo proporcionado de las armas de fuego, de tal forma
que se producia un total sometimiento del derecho a la vida de las personas a

o - 649
las conveniencias politicas del Estado™ .

3. Parece pues que el Tribunal Constitucional aleman prefiere disefiar
un “paraguas” argumental apto para justificar la punicién de los homicidios
cualquiera que sea el concepto auténtico Derecho de la RDA que se
mantenga sin necesidad de asumir -ni rechazar- los aspectos iusnatualistas

del planteamiento del BGH*°. Aparentemente, el BVerfG no se pronuncia

647 . . . e .
En la argumentacion del BVerfG esta implicito, a mi juicio, que no sélo se

produce una tensién entre el principio de justicia material y la prohibicién de
retroactividad inimaginable en condiciones normales sino que, ademis, se produce un
notable debilitamiento de la funcién de garantia encomendada a la prohibicién de
retroactividad: el injusto extremo es tan evidente y excepcional que la posibilidad de un
ejercicio arbitrario del ius puniendi esta razonablemente limitada y el sujeto tiene
suficientes elementos para orientar responsablemente su conducta. Vid. la argumentacién
paralela respecto al principio de lex scripta de ALEXY, Mauerschiitzen, pp. 34-36.

% Vid, S. BVerfG 24.10.1996, F] C I 20).

% Bien es verdad que el BVerfG indica simplemente que la praxis estatal genérica

era un injusto extremo, sin entrar en si algunos casos concretos pudieran caer en parte no
extrema del injusto legal, cuestién que compete a la jurisdiccién penal. De todas formas el
caso objeto del recurso (vid. supra p. 247) refleja claramente lo que seria el caso estandar.

%% En ninglin momento se habla de la invalidez o nulidad de los preceptos en
cuestién sino simplemente de la no aplicacién de los mismos: queda prohibido a los
ciudadanos sometidos a la jurisdiccién penal alemana invocar tal causa de justificacién (S.
BVerfG 24.10.1996, F] C.IL.1.b).bb). Algo similar sucede con el BGH, que suele hablar de
ineficacia pero no de nulidad.
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sobre el problema central de si los hechos eran o no homicidios antijuridicos
segn el Derecho de la RDA. Opta simplemente por considerar que, incluso
en la hipétesis de que hubiesen estado juridicamente permitidos, el
mantenimiento de la causa de justificacién por los érganos jurisdiccionales
de la nueva Alemania supondria una negacion de los principios que inspiran
la RFA, por lo que debe exceptuarse la aplicaciéon del principio de
irretroactividad. La idea de injusto extremo no se utiliza pues para establecer
los limites del Derecho de la RDA sino para interpretar las propias garantias
constitucionales de la RFA. En definitiva, no importa demasiado la posicion
que se adopte respecto a cual era la auténtica situacion juridica en el
momento de los hechos puesto que, en Gltimo extremo, aun cuando pudiera
plantearse una vulneracién del principio de retroactividad, ésta seria
perfectamente aceptable. De esta forma, se reduce el grado de intensidad del
conflicto desatado, que deja de ser una confrontacién abierta entre distintas
concepciones del Derecho, y pasa a localizarse en una determinada
concepcién del contenido de las garantias formales del principio de legalidad

penal.

4. Sin embargo, creo que este enfoque general quiebra cuando en la
parte final de la argumentacidn, el Tribunal Constitucional aleman responde
muy escuetamente a la objecién del wacio normativo®' . El BVerfG
considera que con el simple rechazo a la aplicacion de cualquier causa de
justificacién de las conductas de los Mauerschiitzen no se deja sin resolver la
cuestién de cudl es la base legal de la punibilidad de tales hechos. Entiende
que serd aplicable el tipo de homicidio segin el StGB-RDA, al igual que el
BGH.

De este pasaje se extrae que ya no se trata simplemente de que la causa
de justificacion no deba ser aplicada en la actualidad por los jueces, sino que
tampoco regia cuando se efectuaron los disparos, con lo que el BVerfG, casi
inadvertidamente, devuelve la discusién al problema del Derecho vigente en
el momento de los hechos y acaba alinedndose completamente con el BGH.

Hasta este momento, en la sentencia se habia afirmado {inicamente que

%1'S. BVerfG, 24.10.1996, F] C.I1.2.d). STARCK, JZ, 1997, p. 149, advierte también
esta oscilacién.
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considerar invalido ex post un injusto legal extremo es un caso de
retroactividad admisible®. Sin embargo, como queda demostrado con esa
afirmacidén final, la situacién del vacio normativo no se resuelve
completamente mediante una declaracién ex nunc de la invalidez, sino que
ésta debe ser declarada ex tunc. Necesariamente debe aceptarse como premisa
que las normas aplicadas realmente por la RDA nunca han sido Derecho
vigente. En mi opinién, a partir de ese momento las tesis del BVerfG dejan
de ser una propuesta de solucién global del problema y se convierten
simplemente en una respuesta sectorial a las criticas dirigidas contra el BGH
en el sentido de que su visién formalista de cudl era el Derecho vigente en el
momento de los hechos comporta una vulneracién material encubierta de la

prohibicién de retroactividad®.

b) Observaciones a la sentencia del BVerfG

1. Las consideraciones del BVerfG contienen algunos puntos
problemiticos. La admisién de una excepcion a la prohibicion de
retroactividad de las leyes penales se sustenta a través de la materializacion
(es decir, analizando si concurren sus fundamentos ultimos en un caso
concreto) de una garantia basicamente formal. Sin embargo, por esta via se
desdibuja la frontera que separa el principio de lex praevia en Derecho penal
de la limitacién genérica de las actuaciones retroactivas del Estado en
cualquier 4mbito, inherente al principio de Estado de Derecho. Esta segunda
garantia esta continuamente condicionada por las ponderaciones con otros
principios e intereses, de tal manera que sus limites son mucho mas

variables®. Por contra -y esto seria lo especifico del Derecho penal- la

%2 Asi, por ejemplo, la argumentacién del TC aleman serfa apta para confirmar la
constitucionalidad de una ley del Parlamento de la RFA que hubiese declarado la

aplicacién (retroactiva) del StGB a los crimenes de la RDA.

%2 Ademés, no olvidemos que la cuestién de la punibilidad del hecho segiin el

Derecho vigente en el momento de comision no era en este caso sdlo un problema del
ambito de vigencia temporal de las normas sino también de vigencia espacial, por lo que se
produce una doble vulneracién del principio de legalidad. Por otra parte, la teoria de la
excepcidn a la retroactividad en estado puro deberia conllevar la aplicacién del Derecho de

la RFA.

6% SCHLINK, Humboldt Forum Recht, 1996-1, pp. 7-8. Respecto a las diferencias

entre ambos principios, cfr. BVerfGE 25, 269 (= NJW, 1969, p. 1059; vid. un extracto de la
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prohibicion de retroactividad penal se distinguirfa por ser una garantia
formal, objetiva e incondicionada que no admite ser descompuesta
materialmente para ser sometida a ponderaciones posteriores. Cualquier
alteracion de sus limites sélo seria admisible a través de una reforma

. . - -7 655
constitucional de la prohibicién

Esta devaluacidn se produce, en mi opinidn, no tanto por el hecho de
admitir algin caso extraordinariamente extremo, un excepcional estado de
necesidad constitucional no previsto en el plan del constituyente cuando
instaurd el principio de legalidad penal, sino por entender que el caso
Mauerschiitzen es realmente un supuesto tan extremo. En efecto, el esfuerzo
argumentativo que es preciso efectuar es de tal calibre que se entra
directamente en una materializacién absoluta del principio lex praevia
bastante mas peligroso que el planteamiento del injusto extremo en si

mismo.

2. Por otra parte, en mi opinidn, resulta importante que el BVerfG
haya concebido el problema como #na excepcién a la aplicacién de la
prohibicién fruto de la colisién externa con el principio de justicia material
y no como una interpretacion restrictiva del contenido exacto de dicha
prohibicién. De esta forma puede evitarse el posible desmoronamiento de la
prohibicién de retroactividad a la que conduciria un examen sistematico
caso por caso de las bases materiales de la misma (previsibilidad al servicio
del principio de culpabilidad y la prohibicion de arbitrariedad). Debe
evitarse el riesgo de que la evidencia de la lesividad de un hecho acabe

substituyendo al cardcter de injusto extremo del mismo como excepcién a la

misma en ESER-BURKHARDT, Cuestiones fundamentales, pp. 47 y ss.. En un caso de
prolongacidn ex post facto de los plazos de prescripcidn para el delito de asesinato cometido
durante el periodo nacionalsocialista, resultd decisivo que no se tratase de un supuesto
amparado por el principio de legalidad penal sino simplemente por el principio de
seguridad juridica y, por tanto, susceptible de ponderacién directa con el principio de

justicia material.

%% Por cierto que el art. 7 CEDH consagra la prohibicién de retroactividad en su

ap. 1, pero en su ap. 2 establece que “El presente articulo no impedira el juicio y castigo de
una persona culpable de una accién o de una omisién que, en el momento de su comisidn,
constituia delito segin los principios generales del derecho reconocidos por las naciones
civilizadas”. Pues bien, la RFA formuld una reserva al art. 7.2 del CEDH, dada la terrible
experiencia en la zona de ocupacién soviética como consecuencia de la ruptura del
principio de irretroactividad. Cfr. DARNSTADT, Der Spiegel, 1996 (51), p. 41.
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retroactividad, cuando en realidad la primera sélo debe interesar si es
consecuencia del segundo. Asi, por ejemplo, en caso de un error absurdo del
legislador democratico en la elaboracidon de una nueva ley penal por la que
queda sin incriminar un supuesto delictivo elemental, una ponderacién
material de las bases del principio de legalidad deberia conducir a obviar la

existencia de la laguna.

Por otra parte, la aceptacion, aunque sea sélo en caso de injusto
extremo legalizado, de excepciones a los limites formales del ius puniendi
sitda a la jurisdiccidén penal alemana al borde de una pendiente deslizante al
imponer que la consecucién de la justicia material no puede detenerse ante
las barreras formales de un Estado de Derecho. Ciertamente, la limitacién a
supuestos de importacidén de situaciones juridicas andmalas constituye una

restriccién importante, pero considérese el siguiente ejemplo:

Durante una estancia en Irdn, pais de origen de su marido, una mujer
alemana comete adulterio. Tras ser denunciada a las autoridades por su esposo
irani, es lapidada en castigo por ese hecho. Dias después el marido regresa a la RFA
para recoger a sus hijos, siendo detenido y acusado de asesinato. Puesto que, sin
duda, las normas que sancionan el adulterio con la pena de muerte son extremes
Unrecht, los tribunales alemanes deberian castigar al sibdito irani. Las limitaciones
al Ambito de aplicacion de las leyes penales alemanas —en este caso § 7(1) StGB que
exige que el hecho también esté conminado con pena en el lugar de comisién - no

deberian ser tenidas en cuenta puesto que conduciria a una abierta contradiccién

con el principio de justicia material.

Si para el castigo de ciertos supuestos de injusto extremo resultan
insuficientes la aplicacién del Derecho penal internacional y del principio de
extraterritorialidad en la persecucién de determinados delitos (desde el
genocidio hasta la trata de blancas), la pregunta es: ¢dénde debe detenerse el
Derecho penal de la RFA en el castigo de la infamia cuando el
mantenimiento de cualquier limite al poder punitivo del Estado en esta clase

de delitos produce resultados materialmente injustos?.

3. Por otra parte, aun aceptando que la prohibicién de retroactividad
puede permanecer abierta a ciertas ponderaciones, no esta del todo claro por

qué el conflicto debe resolverse en favor del principio de justicia material®®.

$%¢ SCHLINK, Humboldt Forum Recht, 1996-1, p. 8, en el sentido de que la Justicia
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Especialmente si se tienen en cuenta los términos en que se plantea el
conflicto en concreto, puesto que no resulta evidente cuil es la auténtica
afectacion del principio de justicia material que se produciria si los
tribunales alemanes consideraran justificada la conducta de los
Mauerschiitzen hasta el extremo de obligar a alterar algunos limites al 7us

puniendi® .

Adviértase que el BVerfG no afirma que se vulnerarian directamente
derechos fundamentales reconocidos en la GG si los tribunales de la RFA
aplicaran la causa de justificacién de la RDA, sino que se afectaria al
principio de justicia material, que incluye la observancia de los derechos
humanos reconocidos internacionalmente. En efecto, con la constatacién de
que el Derecho vigente en la RDA en 1972 permitia matar a personas
indefensas no se lesiona el derecho a la vida reconocido en la GG, salvo que
el derecho a la vida ex GG gozara de vigencia universal. Por lo tanto, debe
analizarse cuidadosamente la clase de vulneracion del derecho fundamental
supranacional que estarian cometiendo los Organos jurisdiccionales de la
RFA si dictasen una sentencia absolutoria, de tal manera que atacara las
bases del principio de justicia material. No se trata de una lesién directa al
derecho a la vida o a la libertad de emigracién, como lo seria la adopcién de
las normas que autorizan la vulneracién directa del Derecho -la orden de

matar o la prohibicién de emigrar- o la efectiva privacion del mismo a

debe realizarse en el seno del Estado de Derecho y que las limitaciones que el mismo
impone a la Justicia son plenamente aceptables, puesto que el Estado de Derecho es el
{Gnico instrumento de realizacion de esta dltima. Sélo la revolucién, la “hora cero”, puede

alterar las limitaciones del Estado de Derecho.

87 Por otra parte, si bien el BVerfG no ha hecho mencién a ello, no es extrafio

encontrar intentos de aminorar el peso del valor protegido en este caso concreto a través
de la prohibicién de retroactividad. A este respecto, se ha indicado que con la prohibicién
de retroactividad se estaria protegiendo simplemente la confianza en el mantenimiento de
una perversion juridica, en la persistencia de la dictadura (vid., por ejemplo, STARK, JZ,
1997, p. 148). Seguramente estas reflexiones serian correctas en caso de situaciones de mera
impunidad fictica: la confianza del torturador en que sus atrocidades -antijuridicas incluso
segtin el Derecho de la dictadura- no van a ser objeto de persecucién. Efectivamente en
tales casos si seria correcto entender que no se trata de una confianza depositada en el
ordenamiento juridico sino en la supervivencia del Régimen. Pero en tales supuestos el
hecho no es juridico ni en apariencia por lo que ya no tiene sentido analizar st la confianza
sobre la legalidad debe ser objeto de una evaluacidon conforme a su contenido material. No
parece, por tanto, que sea el modelo adecuado para analizar el caso de los Mauerschiitzen.
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través de actos del Estado, como cuando sus funcionarios hacen efectivas
tales ordenes o prohibiciones. En el caso de los drganos jurisdiccibnales de la
RFA se trataria unicamente del incumplimiento de un deber de proteccién,
de tutela, de intervencién en favor del derecho fundamental frente a
vulneraciones provenientes de terceros (en este caso, de un Estado),
incumplimiento que se concretaria mediante el reconocimiento judicial de la
validez de una situacidon juridica lesiva para el derecho en cuestién. Y,
ademas, la situacién queda matizada por el hecho de que la decision del juez
no supone el mantenimiento de la vigencia de una situacion juridica lesiva
presente, con el efecto adicional de que la decision de los jueces sea motivo de
una reproduccién de comportamientos lesivos semejantes al no
considerarlos prohibidos, sino simplemente de una situacién pretérita, sin
efectos directos sobre los derechos fundamentales en cuestién®® . Por todo
ello, no parece que la afectacién al principio de justicia material sea tan

radical e insoportable.

4. En definitiva, a mi juicio se estd produciendo una doble afectacion
o remodelacién del principio de legalidad. En primer lugar, a la prohibicién
de retroactividad, es decir, la ya sefialada aplicacion por parte de un juez de
una decisién del legislador posterior a la comision del hecho. Y, en segundo
lugar, la afectacion al principio de ley escrita. En efecto, incluso si se
admitiera una excepcién al principio de retroactividad, los otros aspectos del
principio de legalidad siguen rigiendo, por lo que la decision de ampliar el
dmbito de la tipicidad (determinado no sélo materialmente sino teniendo en
cuenta las coordenadas espacio-temporales de vigencia) corresponde al

legislador, no al juez® .

6% La situacién recuerda a la necesidad de ajusticiar al Gltimo condenado antes de
disolver una sociedad insular en la parabola de KANT.

%% Vid. DANNEKER-STOFFERS, JZ, 1996, p. 494, con su denuncia de la irrogacién
de competencias legislativas por parte del BGH.
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C. Conocimiento de la antijuricidad

1. Introduccién

1. Los tribunales alemanes han considerado que las muertes acaecidas
en la frontera de la RDA eran penalmente-antijuridicas, por lo que la
discusion se ha prolongado también hasta el campo del error de prohibicién.
Se trata de determinar si los soldados eran conscientes de que al abrir fuego
sobre los fugitivos estaban realizando una conducta penalmente antijuridica.
Respecto a esta cuestion, el BGH ha entendido que no debe excluirse la
culpabilidad de los guardias fronterizos, si bien en muchos casos se ha
aceptado la existencia de un error de prohibicién evitable®®. Pese a las
discrepancias doctrinales que ello ha ocasionado, en su reciente sentencia
sobre los Mauerschiitzen, el BVerfG ha confirmado que la opinién del BGH

se ajusta al principio constitucional de culpabilidad.

Sin obviar que el problema de los Mauerschiitzen es un caso limite y
que se parte de un defecto de origen, como es la discutida figura del injusto
extremo y de su concreta aplicacion a este caso, el mismo puede servir de
ejemplo de las graves dificultades con que tropieza un enfoque psicologicista
en materia de error de prohibicidn para hacer frente a esta clase de

problemas.

2. Antes de entrar en los pormenores de la situacion, debe sefialarse
que la problemitica de estos casos no esta delimitada nicamente por la
regulacién del ya conocido § 17 StGB. Dado que los acusados actuaban en el
seno de una organizacion estatal jerarquizada, buena parte de los problemas
de error se dilucidan conforme al actuar en cumplimiento de drdenes, causa de
exclusién de la culpabilidad prevista expresamente en la legislaciéon alemana
y que presenta importantes singularidades frente al régimen general del error
de prohibicién. En el caso concreto de los soldados, cuando se obedecen

érdenes la responsabilidad penal estd modelada por el § 5.1 del Cédigo penal

660 . . . . .
En este sentido se diferencian las actuaciones ajustadas formalmente al tenor

literal de los preceptos legales y los excesos, en los que no se ha aceptado error alguno
(vid., por ejemplo, S. BGH 20.10.1993, NJW, 1994, p. 267 o S. BGH 20.3.1995, NJW,

1995, p. 2732).
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" 661
militar aleman (WStGB)™ . En este precepto se establece que sélo puede
hacerse culpable al soldado que actia en cumplimiento de una orden “si el
autor reconoce que se trata de un hecho antijuridico o si ello es manifiesto a

662 :
. Segun doctrina y

tenor de las circunstancias conocidas por éI°
jurisprudencia, la antijuricidad del hecho serd manifiesta cuando ello esté mds
allé de toda duda, cuando sea reconocible para cualquiera sin ulterior
reflexién®® . Por tanto, seglin este especifico régimen legal, si un soldado no
puede resolver inmediatamente sus dudas acerca de una orden, la misma
debe ser seguida, sin que exista ningin deber de comprobar su hipotética
antijuricidad®*. Por otra parte, doctrina y jurisprudencia mayoritaria han
interpretado que, en el § 5.1 WStGB, “hecho antijuridico” significa “hecho

' - - 665
que realiza el supuesto previsto en una ley penal™ .

Como puede observarse, en Derecho aleman el error de un militar

sobre el caricter antijuridico de una conducta ordenada es tratado de forma
e ey . . 666

menos severa que en un caso de error de prohibicién ordinario™ .
Efectivamente, en primer lugar, el ofjeto de la conciencia de lo injusto en
tales supuestos es mucho mas concreto, puesto que deja de ser el caracter

prohibido del hecho en general para pasar a ser la vulneracién de una ley

661 . . .
La regulacién existente en la RDA era muy parecida.

662 o: 1.: . o
2 Si bien un sector de la doctrina alemana, probablemente mayoritario, y la

jurisprudencia entienden que se trata de una regulacién especial del error de prohibicién
(vid., por todos, en NEUMANN, NK, § 17, Nm. 98), otro importante sector (vid., por
todos, JESCHECK-WEIGEND, A7, 52 ed., § 46, I 4) considera que es una causa de
exculpacién autdnoma con fundamento diverso al del error de prohibicién. En cualquier
caso, puesto que los elementos que determinan el caracter manifiesto de la antijuricidad de
la orden inciden en las consideraciones que se efectiian acerca de la conciencia de lo injusto
y la vencibilidad de un posible error de prohibicién, las discrepancias no resultan
esenciales para lo que aqui interesa.
%63 JESCHECK-WEIGEND, AT, 5% ed., § 46, 11 3 b).

4 vid., por todos, S. BGH 25.3.1993, NStZ, 1993, p. 487. Este es un requisito
para aplicar la exculpacion por cumplimiento de 6rdenes, pero no altera el concepto de
conciencia de la antijuricidad: si el sujeto tiene dudas en un caso de antijuricidad
manifiesta, podria afirmarse normalmente la conciencia eventual de lo injusto. Seria
distinto si se entendiera que el § 5. 1 WStGB substituye completamente el concepto
ordinario de conciencia de lo injusto. En tal caso, el sujeto concreto siempre se encontraria
en error si no supiera con seguridad que el hecho es penalmente antijuridico.

%% Tal como es definido en el § 11.1.5 StGB; vid. MIEHE, Gitter-FS, p. 667, n. 131.
¢ id., en lo que sigue, MIEHE, Gitter-FS, p. 667.
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penal. En segundo lugar, los limites de la conciencia de la antijuricidad
(penal) del hecho cometido en cumplimiento de érdenes se contraen
alrededor del conocimiento seguro, de tal manera que las dudas juegan en
favor del autor y, si no pueden disiparse inmediatamente, la orden debe ser
cumplida, sin que se incurra en responsabilidad alguna por ello. En cambio,
segin el régimen ordinario, la existencia de dudas es motivo suficiente para
apreciar la evitabilidad del error e, incluso, la existencia de una conciencia
eventual del injusto. Y, en tercer lugar, el art. 5.1 WStGB amplia los
requisitos minimos necesarios para poder hacer responsable al sujeto por un
hecho cuando se desconoce el caracter penalmente prohibido del mismo.
Efectivamente, el militar que actia cumpliendo 6rdenes cuya antijuricidad
penal no es evidente queda exento de toda pena, sin necesidad de que su error
llegue al extremo de ser inevitable, como sucede en el régimen general. En
definitiva, el error en este ambito sélo puede originar responsabilidad
cuando sea razonable considerar que el caracter penalmente prohibido del
hecho era ficilmente accesible para el soldado medio con los elementos
disponibles en el momento de actuar, sin necesidad de ulteriores reflexiones
ni obtencién de informacion adicional. Por tanto cuando se cumplan
érdenes, sélo se es responsable cuando se sabe positivamente que se comete

. . 667
un delito o cuando se incurre en un error burdo™ .

2. Tratamiento jurisprudencial y doctrinal

a) El actuar en cumplimiento de una orden

1. De acuerdo con el régimen legal que se acaba de describir, cuando
se ha planteado la falta de conciencia de lo injusto por parte de los
Mauerschiitzen, el BGH*® ha analizado en primer lugar una posible
exculpacién con base en el § 5.1 WStGB. Como ya se ha visto, el Tribunal

Supremo alemdn entiende que las ordenes que recibian los soldados de sus

%7 Desconocimiento debido a hostilidad o indiferencia hacia el Derecho; cfr.

JAKOBS, AT, 22 ed., Abs. 19, Nm. 54 y JESCHECK-WEIGEND, A7, 5% ed., § 46, 11 3 b).

%% Vid. los principios establecidos en la S. BGH 3.11.1992, NJ/W, 1993, p. 149 v S.
BGH 25.3.1993, NJW, 1993, pp. 1936-37.

282



superiores ~que inclufan el abrir fuego con dolo (eventual) de matar sobre
los fugitivos— eran antijuridicas. Pues bien, la jurisprudencia ba rechazado
toda alegacion exculpatoria fundamentada en el actuar en cumplimiento de
ordenes, por entender que, aun cuando fuera posible que los soldados
procesados no fueran conscientes de la antijuricidad de las érdenes recibidas,
tal antijuricidad era manifiesta, es decir, estaba al alcance del guardia
fronterizo ordinario mas alla de toda duda, sin necesidad de reflexiones o

consultas adicionales.

2. Los elementos sobre los que se fundamenta esta conclusién son
diversos®®’. Por un lado, encontramos la clase de hechos sobre los que
versaban las érdenes —el caricter elemental de la prohibicién del homicidio,
sobradamente conocida por todos- y las circunstancias concretas,
especialmente el hecho de tratarse de personas desarmadas sin que existiera
peligro para los soldados o para terceros. Por otro lado, cabe mencionar el
rechazo generalizado que tales practicas despertaban entre la poblacidn de la
RDA, hasta el punto de que entre la misma tropa estaba bastante extendido
el propésito de licenciarse con los “guantes blancos”, es decir, sin haber dado
muerte a nadie. Finalmente, es importante destacar una politica oficial de
secretismo v silencio -de la que participaban los propios soldados- que
llegaba a negar pablicamente la existencia de la orden de disparar a matar y
ocultaba y falseaba la existencia de cada incidente concreto, fenémenos que
demostrarfan tanto la mala conciencia de quienes dictaban las 6rdenes como
el perfecto conocimiento de la reprobacién popular hacia tales medidas™®.
Segtin la jurisprudencia, si se tienen en cuenta todos estos factores, debia
resultar evidente para el soldado medio que, con la ejecucién de tales
6rdenes, se estaba produciendo una grave conculcacién del derecho a la vida
en una situacién de absoluta desproporcién y que, por esa razédn, ninguna
causa de justificacién razonable podia ofrecer cobertura juridica a su

comportamiento.

3. El BGH no desconoce la existencia de algunos elementos que

% Vid. la descripcién de estas condiciones en HERZOG, Die strafrechtliche

Verantwortlichkeit, pp. 57-62 y en la S. LG Berlin 20.1.1992, JZ, 1992, p. 695.
% Vid. S. BGH 3.11.1992, NJW, 1993, p. 141.
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podrian contrarrestar el efecto de los anteriores e introducir dudas sobre la
manifiesta antijuricidad de las érdenes®”’ . Por un lado, cabe tener en cuenta
la profunda indoctrinacién de muchos jévenes criados en los valores del
socialismo real, donde se ponia especial énfasis en el valor de la defensa de la
frontera y en la traicidn a la patria que cometian los fugitivos. Igualmente, es
digna de consideracién la legitimacién institucional de la prictica (formas
legales, 6rdenes escritas, persecucion de las actitudes tibias en el empleo de
las armas, recompensas y reconocimiento oficial para quienes cumplian las
Ordenes, ausencia de reacciones administrativas y judiciales investigadoras,
etc.) o la pervivencia a lo largo de décadas de un mismo régimen fronterizo
sin consecuencias ni cambios apreciables. A pesar de todo ello, el TS aleman
considera que estos factores no son lo suficientemente relevantes para alterar

la evidencia de la antijuricidad de las muertes producidas.

4. De todas formas, el BGH ha establecido el umbral minimo de ese
caracter manifiesto de la antijuricidad. Asi, se ha admitido en alguna
sentencia que la orden no constituia una infraccion evidente de las leyes
penales cuando tuviese por objeto unicamente lesionar al fugitivo y se
excluyera el dolo eventual de matar. Por consiguiente, quienes para impedir
una huida hirieron, incluso gravemente, a alguna persona han sido absueltos
por actuar en cumplimiento de una orden no manifiestamente
antijuridica”?. De estas Gltimas sentencias, que no han llamado mucho la
atencién, se derivan algunas conclusiones interesantes. Las agresiones
dolosas contra la integridad fisica de las personas para evitar que huyeran del

pafs son también consideradas conductas no justificadas, es decir, extremes

! Vid, ESER, Walter Odersky-FS, pp. 342-343. La jurisprudencia también ha
rechazado la aplicacién de un estado de necesidad exculpante basado en el miedo a la
reaccién oficial en caso de no acatarse las drdenes. No obstante todos estos elementos son
tenidos en cuenta en la determinacién de la pena.

2 Vid. S. BGH, 8.6.1993, NStZ, 1993, pp. 488-489. Se trataba de un caso de
disparos a las piernas desde una distancia de unos 60 metros. Personalmente me parece
dificil creer que los hechos no fueran constitutivos de una tentativa de homicidio por dolo
eventual. Piénsese cuil hubiese sido la calificacion del suceso en esa misma situacién si los
disparos hubiesen producido un resultado de muerte. Es dudoso que fuera considerado un
homicidio imprudente. También es exculpante el fallo de 1a S. BGH 7.2.1995, NS:Z, 1995,
pp- 282-284. En este caso, se habia excluido por desistimiento la tentativa por homicidio
doloso al haberse logrado evitar la muerte de la victima gracias a la ripida asistencia de los
propios autores, produciéndose sélo unas lesiones de las que son exculpados.
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Unrecht, si bien quedan exculpadas porque el limite de la infraccién
manifiesta, al menos por lo que a militares jévenes y adoctrinados se refiere,
se sitia en la accion de disparar aceptando el riesgo de matar. De todo ello se
infiere que existen injustos legales extremos cuya antijuricidad no es manifiesta

o evidente para cualquier persona penalmente imputable.

b) El error de probibicion

1. Descartada la exculpacion basada en la regulacién especial del error
de prohibicién en el ambito castrense, queda por analizar la posible
concurrencia de un error de prohibicion ordinario. El caracter evidente de la
vulneracién de la ley penal cuando se dispara sobre un fugitivo desarmado es
un dato normativo que permite rechazar la exculpacién por actuar en
cumplimiento de érdenes, pero ello no excluye la posibilidad de que, a pesar
de todo, el sujeto no fuera realmente consciente de la antijuricidad de su
hecho. De producirse tal situacion, ello se traduciria en un error de
prohibicién, concretamente un error sobre la existencia de una causa de
justificacién no reconocida por el ordenamiento juridico *. En la mayoria
de casos, los tribunales inferiores alemanes han admitido en los
Mauerschiitzen la concurrencia de un error de esta clase, basindose,
escuetamente, en que “la alegacidn [de la ignovantia iuris] efectuada por el
acusado no puede ser refutada segiin los hechos probados™*, constatacién

que ha sido asumida necesariamente en casacién.

673 . . . .
Las representaciones alternativas a la “correcta interpretacién conforme a los

derechos humanos” de la situacién juridica que se presentaba podian ser multiples. Desde
quien se ajusta a una interpretacién basicamente formal de la GrenzG-DDR o de las
normas escritas que le precedieron (disparar aceptando la posibilidad de ocasionar la
muerte del fugitivo cuando no exista ningin otro medio para impedir la fuga y siempre
que se trate de un supuesto de delito grave, etc.), pasando por quien crefa que eran
Derecho las instrucciones orales que se facilitaban sistematicamente (todo intento de fuga
debe ser evitado, sea como sea) hasta quien considera autorizada cualquier situacién
practicada asiduamente, excesos segtn las perspectivas anteriores (asi, los retrasos en las
asistencias a los heridos, los malos tratos y las torturas). Normalmente los casos
jurisprudenciales se han movido en torno a hechos probados cercanos al primer supuesto.

7% 'S, LG Berlin 20.1.1992, JZ, 1992, p. 694. En cualquier caso, en todas las
sentencias, el problema que se ha analizado en sede de actuacién en cumplimiento de una
orden ha sido si la antijuricidad penal de la conducta era manifiesta o no, lo que
implicitamente presupone aceptar el desconocimiento de la misma.
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2. Normalmente se ha entendido que el error se producia en el
sentido de que los guardias fronterizos crefan que los preceptos y érdenes
dirigidos a impedir por cualquier medio la vulneracién de la frontera eran
validos a pesar de advertir la absoluta falta de proporcionalidad en su
afectacion al derecho a la vida de los fugitivos. Sin embargo, en otros casos,
el error ha sido apreciado por los tribunales de forma algo distinta: se ha
considerado que el error de los guardias consistia en el convencimiento de
que una orden es siempre vinculante, incluso cuando sea claramente
antijuridica””. Tanto en uno como en otro caso, dichos errores de
prohibicién han sido considerados siempre vencibles puesto que se entiende
que existian sobrados motivos para dudar de la validez de la orden recibida.
Las mismas razones que sirven para afirmar el caracter manifiesto de la
antijuricidad del hecho (naturaleza, circunstancias, secretismo, etc.)
conducen necesariamente a la evitabilidad del error de prohibicién.
Basindose en esta argumentacién, el BGH acaba confirmando pues las
condenas por homicidio en error de prohibicién vencible dictadas en
instancia, sin llegar, segin creo, a hacer uso de la facultad de no atenuar la

pena prevista en el § 17.2 StGB*°.

3. Como dato menor cabe mencionar que el tratamiento del error de
prohibicion segin el Derecho de la RDA resultaba més beneficioso al reo
que el de la RFA. En efecto, sin regulacion especifica al respecto, la doctrina
mayoritaria de la RDA era partidaria de la teoria del dolo, con lo que las
muertes ocurridas en la frontera interalemana serfan calificadas como

homicidios imprudentes. El BGH ha rechazado tal posibilidad por cuanto

% Vid., en este sentido la S. BGH 3.11.1992, NJW, 1993, pp. 148 y s. (asi lo
interpreta AMELUNG, JuS, 1993, p. 642). Este planteamiento -4rdenes son 6rdenes- ya
habia sido rechazado como causa de exculpacién en los crimenes del nacionalsocialismo.
Seguramente la clase de error mas habitual consistiria en el contenido materialmente
injusto de la orden -la desproporcionalidad- pero no la antijuricidad formal —contrariedad
a las normas de la RDA- de la orden. La otra posibilidad seria creer que toda la
responsabilidad por el contenido de esas drdenes correspondia exclusivamente a quien las
impartia. Pero de ser ello asi no hubiese sido preciso discutir si el caricter penalmente
antijuridico del hecho era manifiesto 0 no a efectos de actuar en cumplimiento de una
orden, sino que se deberia haber afirmado directamente que los soldados sabian que la
orden era penalmente antijuridica.

%6 Vid. NEUMANN en NK, § 17, Nm. 101.
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también existian en la RDA opiniones partidarias de la teoria de la
culpabilidad y se trataria, por tanto, de un simple cambio de jurisprudencia
en favor de una interpretacién posible en el propio momento de comisién
de los hechos. Ello ha despertado algunas reticencias doctrinales por

considerar que seria contrario a la prohibicién de retroactividad.®”

¢) La opinidn doctrinal

1. La mayoria de las opiniones doctrinales expresadas al respecto se
inclinan por rechazar la culpabilidad en el caso Mauerschiitzen estandar. Ello
resulta casi forzoso entre quienes ya cuestionan que tales conductas no
estuviesen realmente justificadas, pero, incluso entre quienes consideran que
las muertes en el muro eran homicidios antijuridicos, suele aceptarse que la
orden no constituia una infraccion manifiesta de las leyes penales en el
sentido del § 5.1 WStG, por lo que resultaria procedente la exculpacion en
los niveles inferiores del aparato estatal”’® . Igualmente, si bien de forma no
tan uninime, se considera que, incluso si se analiza este error desde la
perspectiva del régimen general del § 17 StGB, deberia concluirse que el

.. 679
error era inevitable”” .

2. La primera cuestion que se subraya es que la jurisprudencia esta
predeterminada por la previa constatacion de la antijuricidad de los

homicidios efectuada a través de la férmula de RADBRUCH®® . Expreséndolo

7 Vid. S. BGH 25.3.1993, NJW, 1993, p. 1937. En este punto el BGH puede tener
algo mas de razén, puesto que en este caso si se trata de un simple cambio en la
interpretacién jurisprudencial que, ademas, no afecta a la esencia de lo injusto del hecho
sino simplemente al tratamiento de la culpabilidad. Para DANNECKER, Jura, 1994, p. 594,
en este punto se vulnera nuevamente la prohibicién de retroactividad. En el mismo
sentido ESER, Walter Odersky-FS, p. 344. En cambio, MIEHE, Gitter-FS, p. 664, n. 115
considera convincente la argumentacion del BGH.

78 ARNOLD-KUHL, JuS, 1992, p. 996; AMELUNG, JuS 1993, p. 642; DANNEKER,
Jura 1994, p. 594;. ESER, Walter Odersky-FS, pp. 343 y 345; FROMMEL, Arthur Kaufmann-
FS, pp. 91-92; MIEHE, Gitter-FS, pp. 664 y 667; NEUMANN en NK, § 17, Nm. 101. En
contra HERZOG, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, pp. 68-69. Las posiciones ya no son
tan unanimes cuando se trata de un error de prohibicidn invencible.

7 En este punto discrepa también NEUMANN en NK, § 17, Nm. 102, para quien
la inmoralidad y dafiosidad social del comportamiento son indicios de la evitabilidad del
error. Vid., también, SCHROEDER en LK, § 17, Nm. 19.

%% Vid. las referencias en ESER, Walter Odersky-FS, p. 341, n. 25.
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en palabras de NEUMANN, “ ... una vez llegado a la conclusién de que
objetivamente existe un caso de injusto legal -y en el caso de la RDA existen
buenas razones para cuestionarlo- apenas queda margen de maniobra para la

<7 »681
exculpacion™™" .

En efecto, si la muerte de los ciudadanos germano-
orientales que intentaban huir es realmente un injusto extremo, una
vulneracion insoportable de los mis elementales mandatos de la justicia,
parece claro que debe quedar descartada, per definitionem, toda posibilidad
de error relevante®®. Si se tienen en mente las brutalidades del nazismo, tal
conclusion parece obvia: el injusto era tan craso y burdo que ni siquiera el
epiteto “legal” podia llevar a engafio al autor. Esta podria ser la principal
razén por la que el BGH da poco valor a los factores que contrarrestaban la

evidente lesividad de las conductas ordenadas.

3. Por el contrario, buena parte de la doctrina duda de que muchos
guardias —precisamente los que llegaban a disparar- fueran realmente capaces
de una decisién en conciencia acerca de lo injusto del hecho recurriendo a
principios supralegales que desautorizarian la practica oficial. La fortisima
sublimacién de la proteccién de la frontera que se hacia desde instancias
oficiales hizo que el caracter delictivo de las conductas de los Mauerschiitzen
no fuera reconocible inmediatamente por la generalidad y que,
probablemente, los guardias no estuviesen en condiciones individuales de

1.r =2 683
superar su error de prohibicién™" .

Como ya se ha indicado, para los autores que ya cuestionaban la
propia antijuricidad de los hechos, esta conclusidén es obvia. Sin embargo,
resultan particularmente interesantes opiniones como las de ALEXY que, a

pesar de ser un partidario de la férmula de RADBRUCH, abriga serias dudas

681 NNEUMANN en NK, § 17, Nm. 102.

682 Coherente con esta lbgica interna, HERZOG, Die strafrechtliche
Verantwortlichkeit, pp. 68-69 rechaza la posibilidad de cualquier exculpacién e incluso la
existencia de error de prohibicion: el rechazo popular y el secreto oficial en torno al
régimen fronterizo y las propias dudas entre los soldados serfan la constatacién de que ni
siquiera un régimen totalitario puede erradicar las convicciones juridicas generalizadas
acerca de un ntcleo inviolable del Derecho y de la Justicia.

8 Asi AMELUNG, G4, 1996, p. 57 afirma que lo ha podido comprobar
personalmente con estudiantes que sirvieron en la frontera. Vid. también AMELUNG, JuS,
1993, p. 441, n. 56.
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sobre la culpabilidad de los guardias fronterizos. Para no llegar a las mismas
conclusiones que la jurisprudencia, este autor intenta desligar el concepto de
injusto extremo de la idea de injusto evidente y universalmente reconocible®®* .
Asi, con el objeto de hacer admisible la posibilidad de un error de
prohibicién invencible (o, al menos, la simple exclusion del conocimiento de
la antijuricidad) en un supuesto de injusto extremo, acepta la existencia de
situaciones de “ceguera moral” motivada por ofuscaciones ideolégicas,
tradiciones encostradas o fanatismos. En tal estado debian se estar sumidos
muchos jovenes soldados de la RDA, que, a diferencia del caso de la mayoria
de criminales nacionalsocialistas, se habian criado y adoctrinado toda su vida
bajo la égida de un Estado organizado sobre la mentira, de tal forma que
pese a entrar en contacto con todos los elementos que positivamente deben
conducir, en condiciones minimamente normales, a la conciencia de lo
injusto extremo del hecho, esto no se producia como consecuencia de su

estado de ceguera moral.

5. El rechazo doctrinal generalizado al caricter manifiesto de la
antijuricidad de los homicidios ordenados e, incluso, la aceptaciéon por parte
de la jurisprudencia de un error de prohibicion (falta de conciencia efectiva
de lo injusto) siembra, esta vez ex post, nuevas dudas acerca del caracter de
injusto extremo de tales hechos. Creo que el recurso a la ceguera moral no
acaba de resolver completamente el problema, puesto que en este caso no se
pretende tnicamente explicar la existencia del desconocimiento como
fendmeno individual sino que acaba adquiriendo un cardcter generalizado
impropio de la imputacion personal. En efecto, no se trata de un caso de
“socializacién exética”, de aislamiento individual excepcional frente a los
valores de la comunidad - asi, por ejemplo, el caso de extranjeros-,
supuestos que permiten aceptar excepcionalmente el error de prohibicién en
el nicleo del Derecho penal®®, sino que se presenta como un fenémeno de
socializacién masiva anormal (si es que ello no es ya una contradiccién en sus
propios términos). El paso de la ceguera moral desde un problema individual

—que en una sociedad democratica probablemente estaria mejor acomodado

8% ALEXY, Mauerschiitzen, pp. 24-25 y 37-38.
%5 Vid. JAKOBS, AT, 2% ed., Abs. 19, Nm. 7.
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en la inimputabilidad, a menudo en el espinoso campo de las personalidades
psicopaticas- a un fenémeno social extendido para poder mantener asi la
existencia de un injusto extremo sin culpabilidad, acaba debilitando la propia
doctrina del injusto extremo o, al menos, le priva de la amplia operatividad
que se le confiere cuando quiere aplicarse a casos como el de los
Mauerschiitzen. Aceptar la existencia de wun injusto extremo vy,
simultineamente, admitir que buena parte de la sociedad y el poder
establecido estin imbuidos de un orden de valores que no les permite
advertir ese injusto extremo como tal, indica que en esa sociedad tales
valores ya no pueden conformar un Derecho suprapositivo como producto
histérico y contingente de cada civilizacién sino, en todo caso, un Derecho
natural externo a esa sociedad. Probablemente en el caso de la RDA no se
habia llegado a este punto de embrutecimiento, por lo que si amplias capas
de la poblacién eran incapaces de advertir dicho injusto es porque 7o era un

1injusto extremo.

3. El conocimiento de la antijuricidad en el caso Mauerschiitzen

a) Cumplimiento de una orden

1. Como se vera mas detalladamente en la cuestién del error de
prohibicién, resulta dificil admitir que la antijuricidad penal del caso
Mauerschiitzen estandar fuera evidente y que se rechace por ello la aplicacion
del § 5.1 WStGB**®. El propio BVerfG abriga alguna duda sobre la
posibilidad de reconocer inmediatamente la infraccion penal, ya que la
aparente causa de justificacion estaba respaldada por la autoridad estatal de

los dirigentes de la RDA y como tal habfa sido transmitida a los soldados®” .

586 MIEHE, Gitter-FS, p. 667 n. 133 deja pendiente la cuestién de si el § 5.1 WStGB
supone la inaplicacién de los preceptos generales sobre error de prohibicién o si (como se
hace en la S. BGH 25.3.1993, NJW, 1993, p. 1932) pueden ser ambos utilizados
sucesivamente. Vid., al respecto, SCHROEDER en LK, § 17, Nm. 55.

7 Cfr. S. BVerfG 24.10.1996, F] C III 2. En cualquier caso, el TC aleméan
considera que el criterio de analisis de la culpabilidad empleado por la jurisdiccién penal -
razonabilidad segiin el soldado medio atendidas las circunstancias especiales del hecho y las
personales- supone tener en cuenta suficientemente el principio de culpabilidad desde la
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Realmente la jurisprudencia adopta una posicién compleja y
contradictoria. No se atreve a asegurar la existencia de plena conciencia de lo
injusto en el caso Mauerschiitzen estandar pero, por otra parte, se ve obligada
a afirmar la antijuricidad manifiesta del hecho, tanto para ser coherente con
su tesis del injusto extremo, como para poder excluir la aplicacién del actuar
en cumplimiento de una orden del § 5 WStGB, ya que este precepto
conduce siempre a la absolucion salvo en caso de errores burdos. Esta “finta”,
realizada para escapar de la exculpacion plena sin renunciar a la existencia de
un error de prohibicién vencible, hipotecara la solucién adoptada por la

jurisprudencia.

2. Por otra parte, a mi juicio, en la argumentacién de los tribunales
alemanes se estd produciendo una cierta confusién entre la gravedad de lo
injusto del hecho (efectivamente, se trata de un homicidio cometido contra
seres desarmados) v la evidencia de la antijuricidad del mismo®®, aspectos
préximos pero no necesariamente coincidentes. Precisamente, pese a que el
tipo de homicidio esta ubicado en el corazon del denominado Derecho
penal nuclear, lugar en el que apenas es imaginable el error de prohibicién
directo, la posible concurrencia de causas de justificacién desplaza esa clase
de hechos hacia los margenes del Derecho penal, haciendo mucho mas
aceptable la presencia de errores” . Ciertamente, en este caso concreto
existe un elemento decisivo para colegir la invalidez de la orden recibida
como es la falta de proporcionalidad. Sin embargo, ya se ha indicado que tal
desproporcién absoluta no era tan clara®® y que la idea de proporcionalidad
segin el orden de valores del socialismo real no se correspondia en absoluto

con la de un Estado democratico.

3. En cambio, llama la atencién que, a pesar de que el BGH afirme el
cardcter evidente de la antijuricidad penal del hecho, ello no haya tenido

como consecuencia que los errores de prohibicién admitidos no hayan sido

perspectiva constitucional, dejando la cuestidn de la concreta ponderacién en manos de los
tribunales ordinarios.

688 Cfr. MIR PUIG, PG, Lec. 18, Nm. 67-68 en relacién a la obediencia debida.
5 Vid. JAKOBS, AT, 22 ed., Abs. 19, Nm. 21 .

% Como demuestra la jurisprudencia en caso de lesiones dolosas; vid. supra, n.
672.
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considerados burdos, es decir, errores sélo explicables por la absoluta ceguera
juridica o falta de actitud o enemistad con el Derecho -“correctamente”
concebido- y no se haya renunciado a la atenuacién de la pena. De ser un
caso tan diafano de injusto extremo seguramente ésta hubiese debido ser la

T
conclusion légica.

b) Clase de error de probibicion

1. En principio, el error de los soldados que abrieron fuego consistiria
en un error sobre la existencia de una causa de justificacién, mas
concretamente respecto a la validez de la misma. Ahora bien, si se acepta el
planteamiento del BGH en el sentido de que la base material de la
antijuricidad de dichas conductas era evidente y manifiesta, los soldados
incurren en un error sobre el concepto injusto: en lugar de establecerlo
segun la lesividad y la proporcionalidad de la conducta, datos conocidos por
los autores pero de los que no atinan a derivar un juicio de desvalor juridico,
los soldados identifican Derecho con formalidad legal, con la manera en que
es llevado a la prictica un ordenamiento juridico por el Estado o con la
ausencia sistemdtica de reaccion contra determinados hechos. Como podra
advertirse, si realmente el error ha sido motivado por estos factores, el
problema estriba en cémo puede haberse afirmado previamente que la
antijuricidad penal de la conducta es manifiesta, a efectos de rechazar la
exculpacién por actuar en cumplimiento de 6rdenes. Una posible solucién
podria ser entender que, dadas las circunstancias, los guardias se habian
representado de todas formas el desvalor juridico de sus conductas y tenian
simplemente una expectativa de impunidad. Sin embargo, en tal caso no
tendria sentido plantearse la existencia de un error de prohibicién puesto
que el sujeto habria incurrido, en el mejor de los casos, en un error
irrelevante - segin jurisprudencia y doctrina mayoritaria- acerca de la

punibilidad de su conducta.

2. Asi las cosas, no es de extrafiar que en algln caso se haya planteado
la situacién de distinta manera, introduciendo un nuevo elemento a efectos
de sostener con mayor comodidad la existencia de error sin que ello incida
en el caricter evidentemente antijuridico de la conducta ordenada: la

creencia en la existencia de una causa de justificacidn distinta, concretamente
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considerar vinculantes las érdenes pese a que su caricter penalmente
antijuridico sea manifiesto. En efecto, como ya se ha indicado, en alguna
sentencia”’ se ha considerado que el error de los soldados consistia en
pensar que toda actuacién en cumplimento de una orden era siempre -
incluso cuando tenia por objeto la comisién de homicidios- de obligatorio
cumplimiento, esto es, que cualquier conducta, por el simple hecho de ser

.o . 692
ordenada, no seria antijuridica™” .

3. Sin embargo, obsérvese que si se concibe el error de prohibicién en
los términos mencionados se estd realizando una substitucién de las
auténticas representaciones del sujeto. En efecto, se introduce un juicio
provisional pretendidamente realizado por el sujeto acerca de la
antijuricidad penal de la conducta que probablemente nunca se ha
producido: “mi conducta constituye un delito pero esta justificada por el
hecho de haber sido ordenada”; en lugar de la creencia “mi conducta no es
delictiva porque actto cumpliendo O6rdenes ajustadas al ordenamiento
juridico”. Evidentemente, plantear el desconocimiento de la antijuricidad a
través de la creencia "6rdenes son Ordenes”, predispone al rechazo del error
o, en el mejor de los casos, a que el mismo sea evitable, y facilita el
mantenimiento de la evidencia de la antijuricidad y el caricter extremo del
injusto cometido a pesar del error. Pero, en realidad esta creencia, si se
produce en algin caso, es mas bien propia de los excesos en sentido estricto.
Asi, por ejemplo, invocaria un error de prohibiciéon por ese motivo quien
obedeciera a la orden de rematar a un herido o a un detenido. Pero en la
mayoria de casos enjuiciados, los Mauerschiitzen no crefan que sus conductas
estaban justificadas Unicamente por el hecho de estar amparadas por el

mandato de un superior jerarquico, sino porque dicha orden se circunscribia

1 Vid, supran. 671.

692 . .
Es decir, entender que la orden es claramente contraria a Derecho, pero que

ello es competencia exclusiva de quien la imparte a quien corresponde todo el mérito o
demérito de las consecuencias de sus 6rdenes. Cuestidn distinta seria entender que la orden
va mas alla de las fuentes legales escritas, pero, atendiendo a las “especificidades” de los
sistemas juridicos socialistas, considerara que tales érdenes e instrucciones pueden
reconfigurar el ambito de lo juridicos (asi, por ejemplo, S. BGH 18.1.1994, NJW, 1994, p.
2237). Probablemente quien creyera esto ultimo no incurrfa en un error sino que se
representaba cabalmente el funcionamiento de la normativa de la RDA. Vid. también
supra p. 286 y n. 675.
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estrictamente a los limites de la legalidad establecida por el Estado de la
RDA, con lo que los problemas de coherencia con el caricter manifiesto y

evidente de la antijuricidad permanecen abiertos.

¢) Concepto de conciencia de lo injusto

1. En todo lo referente a conciencia y error de prohibicion por parte
de los guardias de fronteras hay que intentar evitar una confusién de planos
entre el conocimiento de las bases materiales que fundamentan la existencia
de un injusto extremo y el conocimiento de la antijuricidad, puesto que sélo
este Ultimo actda como punto de referencia tanto de la culpabilidad plena
como del error de prohibicion vencible. En efecto, una cuestién es el
conocimiento de la inmoralidad, la reprobabilidad ético-social, la
inhumanidad y la absoluta desproporcionalidad de la conducta que se esta
llevando a cabo y otra distinta es saber que, a causa de estos factores, las
normas u Ordenes aparentemente juridicas que le dan cobertura son
invélidas. Sélo entonces puede hablarse de conciencia de lo injusto, de
conocimiento del caricter antijuridico de la infraccién® . Para actuar con
conocimiento de la antijuricidad no es suficiente con ser consciente de los
elementos que presuponen la aplicacion de la férmula de RADBRUCH, sino
que es necesaria la representacioén de las consecuencias de la misma, esto es,

la invalidez del Derecho de la RDA tal como era practicado.

2. Parece que este planteamiento es respetado por la jurisprudencia
alemana ya que admite la posibilidad de que los guardias de fronteras
realmente desconocieran la antijuricidad de sus conductas y acepta la
existencia de un error de prohibicién. Sin embargo, no estd tan claro que siga
esas mismas pautas cuando afirma el cardcter evidente de la antijuricidad del
hecho (a efectos de rechazar la exculpacién por actuar en cumplimiento de

6rdenes) o cuando establece la evitabilidad del error.

Asi, resulta extrafio que los tribunales acepten la existencia de un

error de prohibicidn, siquiera vencible, cuando previamente se ha sefialado

¢ MIEHE, Gitter-FS, p. 664, considera que ello sélo es posible si le exige al sujeto
prever que el Estado dejard algtin dia de reconocer dichas normas o, lo que es lo mismo, la
futura desaparicién del régimen.
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que se estaban ordenando conductas manifiestamente antijuridicas (es decir,
que el caracter delictivo era algo absolutamente evidente para el soldado
medio). Especialmente si se tienen en cuenta dos factores adicionales. En
primer lugar, la jurisprudencia y doctrina dominantes en Alemania suelen
manejar un concepto bastante amplio de objeto de conciencia de lo injusto
(la simple contrariedad con el valor juridico), siendo suficiente ademas la
conciencia eventual de dicha contrariedad. En segundo lugar, que se
mantiene habitualmente una postura restrictiva en materia procesal para
aceptar la existencia de un error: los elementos que permiten considerar
probado a efectos de error de prohibicion que el sujeto desconocia lo injusto
del hecho (esto es, la apariencia de legalidad por ser una conducta ordenada
y respaldada por el poder estatal, incluso mediante normas escritas) no se
ajustan con la afirmacién previa de que la antijuricidad penal del hecho era
manifiesta para el soldado medio a efectos de rechazar cumplimiento de una
orden ni con la posterior consideracion de que, a ese soldado en concreto le
era exigible juridico-penalmente haber adquirido la conciencia correcta, es
decir, que su error de probibicion era evitable. Téngase en cuenta ademas,
que en las sentencias no se invocan razones de indole estrictamente
particular que pudiesen explicar la existencia de una creencia errénea en un
caso determinado, sino que se admite tal desconocimiento de forma
generalizada entre quienes dispararon con dolo eventual de matar sin

cometer Otros excesos.

3. La explicacién de ello tal vez sea que en este punto concreto -la
constatacién del desconocimiento~ se estaria manejando un concepto
ortodoxo de conocimiento de la antijuricidad, vinculado a la idea de
contrariedad formal a prohibiciones o mandatos juridico-penales positivos,
préximo incluso a la idea de sancionabilidad penal. En tal caso es razonable
suponer de forma general que muchos soldados creyeran que lo que hacian,
juicios morales al margen, no estaba prohibido por el Derecho de la RDA,
precisamente basindose en que hacian no estaba castigado sino que, por el
contrario, estaba promocionado por el poder publico. Sin embargo, cuando
se trata de rechazar el actuar en cumplimiento de 6rdenes o de afirmar la
evitabilidad de este error de prohibicién (la posibilidad de adquirir el

conocimiento de la antijuricidad), el punto de referencia parece ser en
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cambio las bases materiales de la férmula de RADBRUCH: la conciencia de la
grave lesividad y de la desproporcién del hecho, una especie de conciencia
material, de mera contrariedad al valor sin conocimiento de la prohibicién

formal.

d) Evitabilidad del error: motivos

1. En principio el método de determinacién de la evitabilidad del
error empleado por el BGH se ajusta a los cinones habituales” . Como ya
se ha sefialado, se esgrime la existencia de motivos sobrados para dudar de la
juridicidad de la actuacién que deberian haber impulsado a la reflexién y a
recabar informacién que hubiese permitido eliminar el error: el lugar
preeminente que ocupa la vida entre los bienes juridicos penalmente
protegidos, el conocimiento de la desaprobacion por parte de la mayoria de
poblacidn de tales practicas, ast como las ensefianzas recibidas en el sentido
de que las érdenes contra la humanidad no deben ser seguidas™ . Motivos
que no estarian lo suficientemente desdibujados por otros factores de
naturaleza social (el adoctrinamiento y el estado de opinién “oficial”
presentando a los fugitivos como delincuentes y traidores) o juridica (la
forma “legal” con que se presentaba el injusto extremo, el respaldo
institucional sistematico y organizado de tales practicas, fomento premial de

las mismas, sanciones en caso de incumplimiento, etc.).

Como ya se ha indicado, voces autorizadas se han alzado
considerando que no se han tenido suficientemente en cuenta las
caracteristicas individuales (edad, condicidén profesional —-a menudo militares
profesionales—, educacional -indoctrinacidn, a menudo militantes del SED-,

.y ; . e 696
etc) y que se ha utilizado un baremo excesivamente objetivizante™”,

694 . . . . . v ..
Es decir: constatacion de la existencia de motivos para sospechar la antijuricidad

de la conducta, examen de la situacién y bisqueda de informacién. Vid., por todos,
ROXIN, AT, 3% ed., Nm. 51y ss.

“* Vid. S. BGH 26.7.1994, NJW, 1994, p. 2703. Vid. también supra p. 283 los
argumentos esgrimidos para rechazar la exculpacién por actuar obedeciendo érdenes.

% Critico también ROXIN AT I, 3 ed., § 21, Nm. 66-67 y ESER, Odersky-FS, p.
345. La jurisprudencia considera que los soldados deberian haber valorado por si mismos

la falta de fiabilidad de las fuentes oficiales y deberian haber recurrido a fuentes no oficiales
(cfr., en ese sentido S. BGH 23.3.1993, NJW, 1993, p. 1932).
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especialmente si se tiene en cuenta, ademas, que la via casi exclusiva de que
disponian los guardias de frontera para acceder a partir de estos motivos al
conocimiento de la antijuricidad serfa la reflexién o el "esfuerzo de

. e e qe . 697
conciencia" individual™” .

2. Si se analiza la estructura del juicio de evitabilidad en estas
situaciones se observara que en el caso Mauerschiitzen estindar, se acaba
imputando al soldado - es decir, definiendo como tarea que compete a él y
haciéndolo responsable de ello- tanto la correcta identificacién y valoracién
de las bases materiales del injusto extremo como la traduccién de estos
elementos en la antijuricidad formal de la conducta. En efecto, el error del
sujeto puede referirse a dos momentos distintos:

Primer supuesto: El guardia de fronteras es un joven pionero convencido
de las bondades del socialismo real. A pesar de conocer todas las circunstancias de
la situacidn, incluida la reprobacién de amplias capas de la poblacién, no considera
que la medida sea desproporcionada en absoluto, sino que esta convencido de que
evitar actos de traicién como la violacién de la frontera es imprescindible para la

supervivencia de la RDA y la realizacién del socialismo. En este caso faltarfa

incluso una conciencia del injusto material del hecho.

Segundo supuesto: El guardia de fronteras es un joven acomodaticio y sin
muchas convicciones y es perfectamente consciente de la desmesura de disparar
sobre un simple fugitivo, tiene la vaga idea de que lo que esta haciendo “no esta
bien”. Sin embargo, puesto que ello estd ordenado "legalmente” por el Estado, tal
factor debe primar por encima de cualquier otra consideracién: "la ley es la ley".
En este caso faltaria la conciencia de la antijuricidad formal del hecho.

3. Partiendo de estos modelos, la discusidn acerca de la evitabilidad de
estos errores por existir motivos suficientes para conocer la antijuricidad se

concentra en distintos puntos.

a) Las discrepancias pueden producirse en la constatacién empirica de

la existencia e importancia real de los motivos que debian despertar dudas.

697 . . .
En primer lugar porque ésta es la inica via de acceso al conocimiento de la

antijuricidad cuando se trata del cumplimiento de una orden. En efecto, puesto que
previamente se ha establecido que la antijuricidad de la infraccién era manifiesta, es decir,
accesible inmediatamente, podemos decir que la segunda alternativa, el recurso a fuentes
de informacién fiables como via subsidiaria al "esfuerzo de conciencia", no resulta
relevante a efectos de la aplicacién del actuar en cumplimiento de una orden.
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En efecto, antes de establecer el peso que se debe otorgar a todos los
elementos que concurren en la situacién a efectos de determinar la
evitabilidad del error, es preciso fijar con claridad todas las cuestiones de
hecho. Asi, tal vez simplemente se discrepe sobre el dato empirico de la
mayor o menor incidencia en los soldados de elementos como la apariencia
de legalidad, el ambiente de rechazo popular o la ocultacion de la existencia
de los hechos®”®. Es decir, simplemente no se esta de acuerdo sobre cual era
la situacidn real que existia en la RDA. Se trata de un aspecto de poco

interés dogmatico si bien resulta crucial para la solucidn del caso concreto.

b) Realizaciéon del juicio objetivo (intersubjetivo) de evitabilidad del
error una vez establecidos todos los elementos de hecho, es decir, establecer
la suficiencia de los motivos para originar dudas e incitar a la reflexion e
informacién®”. En este punto resulta especialmente problematica la
seleccion de los factores y circunstancias concretas que deben ser
transferidos al modelo del soldado medio como baremo para establecer la
evitabilidad. Asi, por ejemplo, resulta crucial la inclusiéon o no de la
ideologia o la educacién del sujeto concreto en ese modelo. En definitiva, se
trata del problema de qué limites deben introducirse al perfil biografico del

autor.

70 Sisellegaala

c) Realizacién de un juicio subjetivo de evitabilida
conclusién de que, intersubjetivamente concurrian indicios suficientes de
antijuricidad, se plantea el problema de si es pertinente, y hasta qué punto,

tener en cuenta la existencia de una capacidad personal del soldado concreto

% Vid, supra n. 695. Todo ello dejando en el tintero otras consideraciones como
la de si realmente el ocultamiento de los intentos de fuga era realmente una expresién de la
actitud vergonzante del régimen comunista hacia el interior o si respondia nicamente a
necesidades de politica exterior; o la cuestién de si realmente existian o no capas
relativamente amplias de la sociedad que compartian realmente los valores de la RDA

hasta el punto de ser impermeables al descontento (o la disidencia) de otros sectores.

99 . . . . ..
O la "evidencia" de la infraccién en el caso del cumplimiento de érdenes.

7® En realidad la distincién entre ambos juicios de evitabilidad del error de
prohibicién es basicamente procedimental, puesto que, a diferencia de la imprudencia, en
este caso no existen problemas respecto a la ubicacién sistematica de uno y otro. Al final
se trata simplemente de establecer las barreras definitivas de la individualizacién del juicio

de evitabilidad.
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inferior a la normal en la determinacién de la evitabilidad del error’® . Asi,
por ejemplo, se plantea si en la determinacion de la evitabilidad debe tenerse
en cuenta la incapacidad personal de colegir a partir de los datos existentes y
conocidos la inhumanidad o absoluta desproporcionalidad del hecho por
fanatismo 1deoldgico o degradacién moral. Mas que de un problema de
admitir cierta subjetivizacion en el seno de la evitabilidad del error de
prohibicién, se trata de un problema de grado, es decir, de establecer qué
elementos personales que han originado el desconocimiento del sujeto
corren de cuenta del sujeto —error evitable- y cuales no -error inevitable-.
En materia de imprudencia suele solucionarse la cuestion contraponiendo la
falta de voluntad -desconsideracidn, indiferencia o falta de atencién- a la
falta de capacidad -menor inteligencia, de experiencia o saber-"". A favor
de la méixima subjetivizacion estaria el caracter individual del juicio de
culpabilidad o de imputacion personal. Pero, por otra parte, no olvidemos
que estamos hablando de culpabilidad por hechos dolosos, en los que la
exigencia de atencién al Derecho se incrementa de tal forma que el hecho
podria atribuirse ~normativamente- al sujeto, una vez confirmado el juicio
intersubjetivo de vencibilidad, quedando reservada a la inimputabilidad la
cuestién del resto de incapacidades. En cualquier caso debe existir siempre
un limite a la subjetivizacion, puesto que, de lo contrario, todos los errores
serian inevitables: la mejor prueba de la inevitabilidad personal del error es

que en el supuesto concreto efectivamente se ha producido un error.

4. Pues bien, parece que en la ponderacion de los factores para
determinar la evidencia de la antijuricidad del hecho, la jurisprudencia
maneja un baremo bastante abstracto: el hecho de que existiera rechazo
entre la poblacion, incluso entre la propia tropa, no sélo es un elemento
cuyo conocimiento por parte de los acusados constituia una informacion

esencial en el momento de decidir sobre la rectitud de su actuacién, sino que

%! De forma parecida a la que se efecttia en el caso de los delitos por imprudencia
de hecho, en los que, tradicionalmente, se distingue entre la infraccién del deber objetivo
de cuidado, como elemento del injusto, y la capacidad individual de advertir y cumplir el
deber objetivo, como elemento de la culpabilidad o de la imputacién personal.

72 Vid, JESCHECK-WEIGEND, AT, 5% ed., § 57, 11 1 y 2 y ROXIN, AT, 3* ed., §
24, Nm. 107 y ss, especialmente 114 .
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era la prueba palpable de que el soldado medio era capaz de conocer lo
injusto de tales conductas. Si el soldado concreto no fue capaz de llegar a tal
conclusién, es decir, si se produce un error, éste es un déficit que debe
achacarse, al menos en parte, a ese soldado determinado y, por esa razén, el
contenido antijuridico de la orden es manifiesto y el error de prohibicién
vencible. En cambio, para defender la impunidad de los soldados es preciso
un baremo mucho mas concreto: otros soldados podian haber llegado a la
conclusion acertada, pero el error de quienes no lo lograron no se explica
por su falta de predisposicion hacia el Derecho sino que se atribuye a las
estructuras estatales que les embrutecieron moralmente y les mantuvieron

en su incapacidad y ofuscacién mediante una presién continuada.

Debo admitir que el problema de la valoracién de aquello que podian
o debian representarse unos soldados determinados es una cuestién que
dificilmente puede dilucidarse cuando se carece de un conocimiento
detallado de los condicionamientos psicosociales realmente presentes en la
RDA a lo largo de su existencia. No obstante, llama poderosamente la
atencién que la atribucion subjetiva del hecho se mueva en los mismos
parimetros para sucesos acaecidos en 1962, 1972 o 1989, elemento que
abunda en la idea de una estandarizacidén, de una capacidad atribuida

normativamente a todo sujeto cuando se trata de un injusto legal extremo.

5. Antes de entrar en el juicio de evitabilidad concreto, esto es, el
transito desde la presencia objetiva de indicios de antijuricidad a la
atribucién del hecho al sujeto en ese caso determinado, es preciso un juicio
de evitabilidad abstracto, es decir, la relacion genérica entre los que suelen
considerarse motivos suficientes y la obtencién del conocimiento del
injusto. Esta relacion permite fundamentar un deber de evitacion de la
conducta en las situaciones de error de prohibicién vencible equiparable a las
situaciones de conocimiento pleno. Asi, en circunstancias normales, motivos
como, por ejemplo, la dafiosidad o la reprochabilidad ético-social del hecho
permiten la atribucién -por error vencible- del hecho antijuridico a su
autor. Cuando concurren tales indicios, esta atribucién estd fundamentada
en la correlacién (como realidad socioldgica y como factor legitimante)
entre dafio o reprobacién social y prohibicién juridico-penal. Asi, cuando se

presentan estos elementos y mientras no se aclare la auténtica naturaleza
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juridica de la situacién, le es exigible al sujeto la evitacién de la conducta, al
igual que si supiese que el hecho estuviese realmente prohibido. Sin
embargo, el conocimiento de estos indicios 0 motivos no puede substituir
plenamente al conocimiento de lo injusto -no se estaria hablando entonces
de error—, ni su funcién de base para la imputacién personal del hecho

persiste una vez el sujeto ha contrastado la situacion juridica real.

Pues bien, en el caso Mauerschiitzen la jurisprudencia considera que es
un motivo suficiente en abstracto, es decir, un elemento que normalmente
conduce al conocimiento de la antijuricidad, la absoluta desproporcién entre
la medida (disparar con claro peligro de muerte) y la clase de hechos que con
ella se evitan (el cruce ilegal de fronteras), desproporcién existente segin un
juicio heterénomo de desvalor en abierta contradiccion con la valoracién
oficial del Estado. Sin embargo, ello comporta una seria desviacién de los
patrones ordinarios para acceder al conocimiento del Derecho propios de esa
sociedad, maxime si se tiene en cuenta que en un Estado totalitario las
discrepancias entre desvalor ético-social y Derecho son mucho mis
numerosas que en nuestras democracias, con lo que no deberia extrafiar que
el conocimiento de la contradiccién entre dicho desvalor y lo que
aparentemente son normas juridicas debiera solucionarse en favor de estas
tltimas. Por consiguiente la aceptacion como motivo de tales factores
supone una fortisima normativizacién de la conexién entre motivo y
conciencia de lo injusto al apartarse de los patrones ordinarios de
imputacién en esa sociedad. En efecto, para poder hacer exigible este paso a
cualquier ciudadano de la RDA y considerar vencible su error, hace falta
fundamentar la relacién entre el conocimiento de las bases materiales del
injusto extremo y la conciencia de la antijuricidad, explicando por qué
estaba al alcance de las capacidades del hombre medio de esa sociedad
comprender que, con la concurrencia de tales motivos, cualquier norma, a
pesar de su formalidad legal, es necesariamente invalida,. En cambio, el
BGH se da por satisfecho con el conocimiento -o la posibilidad de
conocimiento- de la grave y desproporcionada afectacion del derecho a la
vida, dando por supuesto (o ignorando) el paso siguiente hacia el
conocimiento (o posibilidad de conocimiento) de la antijuricidad

propiamente dicha. Dado que esta relacion entre tales indicios y la
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antijuricidad no puede extraerse del ordenamiento juridico de la RDA, debe
construirse una culpabilidad Zusnatural, una especie de capacidad de conectar
estos indicios con el caricter prohibido del hecho inherente a la propia

condicion humana.

6. El BGH so6lo fundamenta el juicio de evitabilidad concreto, en
relacion a las bases materiales del injusto extremo. En este punto debe
destacarse que, para no caer en situaciones absurdas, beneficiando al fanitico
en perjuicio del pusilanime, de las sentencias condenatorias se extrae
implicitamente que la objetiva existencia de motivos de antijuricidad
"suficientes" determinara obrar en error de prohibicion evitable incluso en
el caso de que dichos motivos no hayan sido interpretados como tales por
parte del guardia de fronteras es decir, a pesar de que el juicio de
desproporcién o inhumanidad no haya sido efectuado por el sujeto’” . En
efecto, el BGH considera que existen elementos suficientes para entender
que se debian tener serias sospechas de la desproporcion e inhumanidad de la
medida, es decir, para llegar a la misma conclusiéon que la mayoria de la
poblacién: disparar sobre un fugitivo es un hecho execrable (y, a partir de
ahi, remontarse hasta la antijuricidad del hecho, cosa que como ya se ha
visto queda por aclarar). Por tanto, al guardia de fronteras se le hace
responsable (error de prohibicién evitable) incluso de su incapacidad de

valorar correctamente los hechos, atn cuando personalmente no se fuera

7% El fenémeno es parecido al del autor por conviccién o por razones de

conciencia, supuesto que mayoritariamente no se considera un caso de error de
prohibicién (vid., por ejemplo, RUDOLPHI, Das virtuelle Unrechtsbewnfstsein, p. 1y ss. o
JAKOBS, AT, 2% ed., Abs. 19, Nm. 24; admite en parte la posibilidad de error de
prohibicidn para estos supuestos MUNOZ CONDE, E/ error,p. 689 y ss.) Cuando éste es
conocedor de la norma juridica que infringe ~ mejor dicho, sabe que sus convicciones no
coinciden con la forma actual de aplicar el ordenamiento juridico- se entiende que no obra
en error de prohibicién, puesto que ha recibido suficiente instruccién normativa, "sabe lo
bastante" . No parece importar si juridifica sus creencias: si, pese a reconocer cual es el
ordenamiento practicado, considera que el mismo no es valido. Asi, por ejemplo, el
"okupa" entiende que es inconstitucional la penalizacién de la ocupacién de inmuebles o el
activista que considera justificadas sus amenazas y coacciones a la puerta de una clinica
donde se practican abortos por entender que toda interrupcién voluntaria del embarazo es
contraria al art. 15 CE “correctamente” interpretado. La ausencia de error no se
determinara con base en su convencimiento, sino del conocimiento de lo que se considera
-teniendo en cuenta factores personales objetivables- suficiente para estar
satisfactoriamente motivado, en cuyo caso la efectiva motivacién en tales condiciones
corre de su cuenta. Parece que para los Mauerschiitzen se utilizan pardmetros parecidos.
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participe de los valores que le hubiesen permitido llegar a tal conclusion.
Ello permite equiparar la situacion del soldado fuertemente indoctrinado a
la del soldado acomodaticio que reconoce las bases materiales del injusto
extremo pero que no atina a dar sentido juridico a las mismas™*. Con todo
ello, en mi opinidn, queda demostrado que el paso de la constatacién de
elementos objetivos indiciarios de la antijuricidad a la imputacién del hecho
mediante el juicio de evitabilidad o de suficiencia de los motivos no tiene
una base exclusivamente psicologica, no tiene por objeto los conocimientos
y capacidades psiquicas del autor no utilizadas en la situacion concreta, sino
que es una decisién normativa de lo que debe exigirse en casos extremos

intolerables.

e) Evitabilidad del error: fuentes de informacién fiables

1. Aunque se constate que el sujeto no se ha informado (o no se ha
esforzado lo suficiente) acerca de su actuacion, el error sera inevitable si, de
haberse utilizado fuentes de informacién fiables, la conclusidon hubiese sido
igualmente errénea’” . Seglin esta méaxima, el error de los Manerschiitzen serfa
invencible. Pues bien, el BGH evita el problema desautorizando la consulta a
lo que usualmente son fuentes fiables de informacién’®: textos legales,
superiores jerarquicos, autoridades competentes, jurisprudencia, la mayoria
de asesores legales, opiniones doctrinales, etc. Segin esto, casi no existian
fuentes de informacién dignas de confianza en la RDA, con lo que la
responsabilidad de llegar a la conclusion correcta, una vez advertidos los
indicios de antijuricidad, competia exclusivamente al propio afectado por las

. . . . .. 707
dudas, siendo fidedignas Unicamente las fuentes populares no oficiales” .

En mi opinién, este planteamiento comporta una peticion de

704 . .. . ..
En este sentido me parece aceptable la normativizacién del criterio puesto que

de lo contrario se acaba por beneficiar al fanatico en comparacién con el pusilanime.
7% Ctr., por todos, ROXIN, AT I, 32 ed., § 21, Nm. 68 y NEUMANN en NK, § 17,
Nm. 81-82.

7% Admite la necesidad de la renuncia NEUMANN en NK, § 17, p. 101, siempre
sobre la base de tratarse de auténticas violaciones flagrantes de los derechos humanos.

" Vid. S. BGH 25.3.1993, NJW, 1993, p. 1932. ROXIN, AT, I, 32 ed., § 21, Nm.
64 a, considera esta conclusién una ampliacién inadmisible de la punibilidad.
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principio: el sujeto sélo puede ser responsable de su error por no elegir una
fuente de informacion fiable si es consciente de que la RDA era un
Unrechtsstaat, conclusion a la que se llegara s6lo cuando se es consciente de
la vulneracién sistemdtica del nucleo central de los derechos humanos por
parte del régimen, cuando precisamente eso es lo que se trata de averiguar.
Por otra parte, el conocimiento de] sentimiento popular podria orientar al
sujeto acerca de la reprochabilidad ético-social del hecho, podria haberle
ofrecido elementos nuevos en la ponderacion de los intereses en conflicto
mas favorables a los derechos del individuo frente al Estado, pero
probablemente la mayoria de las fuentes populares no podrian informarle de
que las leyes injustas no eran Derecho o al menos, que tal interpretacién

tuviera posibilidades de realizacion en ese momento.

2. Por otra parte, imaginemos el caso de quien desobedece la orden de
disparar haciendo caso de las recomendaciones de una fuente independiente.
¢Poseia realmente el status de fuente fiable, es decir, suponia para el sujeto
dicho consejo la exoneracién de la carga de obtener el conocimiento del
Derecho y del riesgo de error? ¢Eximiria por error de prohibicion
invencible al soldado que desobedeciera las drdenes? Construir un concepto
de Derecho y de culpabilidad juridica de espaldas al Estado comporta

construir un sistema paralelo de imputacién.

J) Error de prohibicion y aplicacion retroactiva del Derecho penal

1. La solucidén ecléctica del caso Mauerschiitzen ofrecida por el
BVerfG, intentando centrar la cuestiéon en un simple problema de
retroactividad y escapando en parte de la discusién sobre la validez del
Derecho de la RDA, crea un nuevo problema respecto a cuil debe ser el
objeto de la conciencia de la antijuricidad si se acepta una aplicacion
retroactiva de una disposicion penal. Como ya se ha visto, la mayoria de
posiciones en pro de la antijuricidad de los disparos en la frontera partian de
la base de que tales actuaciones no eran Derecho en el momento de la
comisién del hecho, por lo que en la culpabilidad se trataria de establecer si
el militar estaba en condiciones de detectar la invalidez o el caricter no
juridico de las normas u 6rdenes recibidas. Es decir, se trataba de establecer

si la desvaloracién juridica de la conducta era un motivo que habia sido
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desatendido por el autor. Inmoralidad, desproporcién, desaprobacién social,
etc. eran unicamente vias de acceso a la antijuricidad. Ahora bien, si el
problema de las actuaciones en la frontera interalemana se aborda como una
cuestién de aplicacién retroactiva de un precepto -o de falta de
ultraactividad de una causa de justificacién- el hecho segiin el ordenamiento
de la RDA estaba justificado en el momento de la comisién y no era
antijuridico. Por tanto, el sujeto no podia ser consciente de la significacién
antijuridica de su hecho, porque éste no lo era. Y mucho menos podia ser
manifiesta la infraccién de normas penales puesto que la infraccién en ese
momento no se producia, cosa que comportaria, indefectiblemente la
aplicacién de la eximente de actuacion en cumplimiento de 6rdenes o el

error de prohibicién invencible.

De nuevo se hace imprescindible, para sostener la construccién, una
alteracion del objeto de la conciencia de lo injusto: bien se identifica la
vulneracion grave de derechos fundamentales en si mismos, con lo que la
culpabilidad pierde toda referencia a la norma juridico-penal como
orientadora de conductas’™ o bien se convierte en la conciencia de la
posibilidad de que en el futuro un juez valorara como infraccién penal
aquello que no lo era en el momento de su comision (conciencia de lo injusto
futuro)” . En definitiva, en mi opinién, queda de nuevo patente que la
argumentacion del BVerfG sélo se sustenta si, en tltima instancia, se acepta

la premisa de que la causa de justificacidon 7o reeia en el momento del becho.
P q ) 8.

708 . . . .. .
Puede mantenerse un objeto de la conciencia de lo injusto vinculado

simplemente a los valores materiales recogidos en la norma, pero en tal caso continuara
teniendo en 1ltima instancia a la ley penal como punto de referencia. Ahora bien, en caso
de retroactividad, tendriamos como punto de referencia el desvalor material per se.

7P Cfr. supra n. 693.
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CONCLUSIONES

A. Conclusiones

1. Capitulo I

1. En el andlisis de la evolucién histérica del problema del error de
prohibicion en Alemania se observa que, una vez consolidado mediante su
reconocimiento por el Derecho positivo, las discusiones estrictamente
sistematicas decrecen y el debate se dirige hacia la concrecién de los
conceptos conciencia de lo injusto y error de prohibicién. A este respecto, si
bien la teoria de la culpabilidad se ha impuesto sin paliativos en el
tratamiento del error de prohibicion vencible, la delimitacién entre
conciencia de lo injusto y error sigue siendo abordada como una cuestién
basicamente psicoldgica, tanto por el StGB como por la doctrina
mayoritaria, sin que se otorgue un destino claro a la figura de los errores de

prohibicién no susceptibles de atenuacion.

2. El progresivo reconocimiento del error de prohibicién en Iralia
demuestra la imposibilidad de mantener la absoluta falta de trascendencia del
desconocimiento del caracter prohibido del hecho en un ordenamiento
donde se reconozca el principio de culpabilidad. Sin embargo este mismo
proceso pone en evidencia también que la subjetivizacién exigida por dicho
principio esti sometida a serias limitaciones, al menos en su vertiente
constitucional. En efecto, lo esencial para la responsabilidad penal no es la
efectiva representacion de la prohibicién de una conducta sino la valoracién
del comportamiento del sujeto en su tarea de obtener motivacién
proveniente de normas juridicas. La versién [iberal de esta perspectiva
consiste en determinar una distribucién equitativa de tales tareas, en la que
el Estado esté comprometido en facilitar la motivacién normativa a sus
ciudadanos més all4 de la mera publicacién de las normas. Con ello se evita
que los supuestos de desconocimiento de la antijuricidad disculpable queden

reducidos a la concurrencia de circunstancias absolutamente excepcionales
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en casos muy singulares.

3. La discusién doctrinal de la problematica del conocimiento de la
antijuricidad y del error de prohibicion en Espafia ha discurrido por dos
fases. Durante la primera, hasta 1980, los esfuerzos se dirigian a conseguir el
reconocimiento de la relevancia del error, proceso que culminard con la
reforma de 1983. Durante la segunda, producida a lo largo de la década de
los ochenta, se produce una agotadora discusién sobre la naturaleza
dogmatica del error de prohibicién y, especialmente, sobre la compatibilidad
de la regulacién positiva del mismo con las teorias de la culpabilidad o del
dolo. El resultado de todo ello ha sido que, sin estar proscrita por el CP,
desde la teoria del dolo no se ha profundizado lo suficiente en las hipotéticas
ventajas sistemdticas y practicas que supondria considerar todo delito
cometido en error de prohibicién (vencible) como wuna forma de
imprudencia. Ante la falta de diferencias decisivas en el aspecto practico,
poco a poco el peso del tenor literal del art. 6 bis a) IIl ACP y art. 14 CP
estan decantando tanto a la doctrina como a la jurisprudencia mayoritaria
hacia la teorfa de la culpabilidad en la versién hispana de la atenuacién
obligatoria. Sin embargo, centrado en aspectos basicamente estructurales y
en modelos desligados del Derecho positivo espafiol, el debate apenas ha
contribuido a la delimitacién entre las situaciones de conocimiento de la

antijuricidad y error.

2. Capitulo IT

1. Las discrepancias de la dogmatica juridico-penal en la configuracién
de la conciencia de la antijuricidad son estimuladas por el tratamiento
sectorial y especifico de cada uno de sus aspectos (objeto, forma, grado), de
tal manera que se exacerban diferenciaciones tedricas apenas perceptibles en
la prictica. Desde la doctrina dominante tanto en Alemania como en
Espafia, este anilisis parcial de cada uno de los aspectos que conforman la
conciencia de la antijuricidad ha desembocado en una configuracién muy
amplia de la misma: para ser consciente de lo injusto del hecho basta una
representacidn, siquiera de forma co-consciente, de la posibilidad de que la

conducta pueda estar prohibida por el Derecho, siendo para ello suficiente la
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percepcién de la contrariedad de la conducta a un interés que goza de
proteccion juridica. El hecho de vincular de forma rigida la responsabilidad
penal plena a un determinado estado psiquico, el conocimiento de la
antijuricidad, acentua esta tendencia expansiva en la conformacién de los
limites de tal conocimiento con la finalidad de evitar posibles lagunas. Todo
ello tiene como efecto secundario una notable ampliacion del ambito del
error de prohibicién vencible en detrimento del invencible, por cuanto el
concepto de conciencia de la antijuricidad actia como objeto de referencia
de la evitabilidad del error. Por consiguiente, resulta preferible determinar
claramente las condiciones 4ptimas de motivacion desde una perspectiva
psicoldgica, para establecer a continuacién cuando otras situaciones

psicologicamente distintas podrian ser valorativamente equiparables.

2. De acuerdo con lo afirmado en el parrafo anterior, el objeto de la
conciencia de la antijuricidad debe incluir el caricter penal de la prohibicién
del hecho. De esta forma, se asegura una distribucion de la tarea de obtener
orientacién no excesivamente gravosa para la esfera de libertad del
ciudadano, especialmente en aquellos ambitos en los que la conducta
antijuridica no es directamente lesiva para intereses individuales y en los
cuales el Estado actia con cierta desidia o ambigiiedad calculada. Por otro
lado, con ello se asegura también que la exigencia de responsabilidad penal
tenga como punto de referencia la significacién social plena del hecho,
significacién que no puede desligarse de su condicién de infraccién penal.
Finalmente, el riesgo de lagunas de punibilidad (o de menor punicién) que
comporta la perspectiva aqui mantenida es minimo, ya que con la
determinacién del objeto de conocimiento de la antijuricidad no se han
definido plenamente los limites del mismo, puesto que todavia falta por
establecer el grado de certeza que debe poseerse acerca de la pretendida
antijuricidad penal del hecho. Ello, sin perjuicio de que, ademds, pueda
procederse a una flexibilizacién normativa de los limites del conocimiento
de la antijuricidad (vid. infra epilogo). Asimismo, una definicién restrictiva
del objeto del conocimiento de la antijuricidad en torno al caricter penal de
la prohibicién del hecho incide en la limitacién de la vencibilidad del error,
especialmente al asegurar la posibilidad de que un error de prohibicién

invencible verse sobre la prohibicién penal del hecho.
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3. Sometidos a continuas matizaciones, los conceptos puramente
psicolégicos del conocimiento eventual de la antijuricidad acaban perdiendo
la seguridad conceptual que ofrecian inicialmente. Esclavos de su rigidez
frente al dato psicoldgico del conocimiento, se acaba basando la imputacién
en la existencia de una duda, con lo que el error de prohibicién se ve
condenado practicamente a la extincidon. Se ha comprobado también cémo
los planteamientos mas restrictivos acaban vinculando la imputacién
personal del hecho a sensaciones o prondsticos irracionales del sujeto, casi
imposibles de trasladar a la practica procesal. Partiendo de la base de que
s6lo la certeza o el conocimiento de la muy alta probabilidad de la
antijuricidad de la accién supone una perfecta orientacién normativa del
sujeto, la zona de transicién entre conocimiento eventual y error debe
delimitarse normativamente: valorando la responsabilidad del sujeto por el
estado de duda como fendémeno psiquico, de acuerdo con los criterios de
determinacion de la evitabilidad del error, es decir, estableciendo si el sujeto
es el responsable de la situacion de duda. De esta forma, estados
psiquicamente idénticos pueden ser definidos como conocimiento o
desconocimiento de la antijuricidad del hecho, en el sentido de plena
imputacion o error. En el caso de las dudas irresolubles acerca de la
antijuricidad del hecho, la determinaciéon de a quién compete la
responsabilidad por la situacién de duda permitird explicar por qué en
ciertas situaciones la misma debe ser equiparada al conocimiento seguro y
por qué en otros casos no debe producirse tal equiparacion, definiéndose

esta segunda situacién como error.

4. El problema del conocimiento actual de la antijuricidad ha quedado
muy limitado en los ultimos tiempos a la cuestién de la determinacién de las
situaciones en las que se produce una incidencia motivacional minima de la
norma a partir de la cual puede descartarse la existencia de error de
prohibicién. Vinculado a la lucha de escuelas de los afios cincuenta y sesenta,
no deben confundirse conceptualmente el conocimiento de la antijuricidad,
como representacion psicologica real y efectiva de lo injusto del hecho, y el
conocimiento potencial de la antijuricidad, que no es sino la ausencia
(vencible) de conocimiento de la antijuricidad, y con el conocimiento

inactual, término que hace referencia a una serie de situaciones en las que no
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llegan a hacerse conscientes unos conocimientos que realmente se poseen.
En la doctrina alemana actual, a la luz del § 17 StGB, conocimiento
potencial y conocimiento inactual son casos insertos dentro de la categoria
del error. En Espafia se han producido algunas confusiones al respecto al
mezclar dichos conceptos con el conocimiento de la antijuricidad

propiamente dicho.

3. Capitulo II1

1. La falta de conocimiento de la significacién antijuridica del hecho
es un supuesto poco frecuente en la jurisprudencia espaiiola, que ha digerido
con bastantes dificultades la lucha entre la teoria del dolo y la teorfa de la
culpabilidad y las repercusiones dogmaticas de la misma. En este sentido, es
de destacar la -lenta- penetracion, a caballo de la interpretacién dominante
del art. 6 bis a III ACP, de la teoria de la culpabilidad en la jurisprudencia,
sin venir acompafiada de la adopcién de posiciones sistematicas claras en

torno a la estructuracidn de los elementos del delito.

2. Los criterios que suelen utilizar los tribunales para determinar la
existencia de conocimiento de la antijuricidad son muy similares, cuando no
idénticos, a los criterios utilizados para determinar la vencibilidad del
mismo. Por ello, muy frecuentemente el reconocimiento de la existencia de
un error de prohibicion como hecho probado lleva aparejada la
invencibilidad del mismo, mientras que los criterios para rechazar la
invencibilidad de un error sirven simultineamente para fundamentar la
propia existencia de conocimiento de la antijuricidad. Se ha detectado
también el poco peso que tienen los criterios materiales en la delimitacién
del conocimiento de la antijuricidad en la jurisprudencia espafiola. Ciertos
vaivenes que se producen en materia del tratamiento de las situaciones de
duda y de conocimiento del caracter penal de la prohibicién apenas tienen
transcendencia, puesto que la cuestion sigue asfixiada por los problemas de
prueba. Se ha observado, en cambio, una alteracién de los limites
psicolégicos entre conocimiento de la significacidn antijuridica del hecho y
error efectuada por via procesal, tanto a través de la inversién de la carga de

la prueba, como con la utilizacién de miximas de experiencia en el juicio de

310



inferencia para deducir la existencia de conocimiento de la antijuricidad,
criterios apenas diferenciables de los criterios de vencibilidad del error. En
definitiva, la renuncia de la jurisprudencia a un enfoque mas sustantivo de la
problematica del conocimiento de la antijuricidad desemboca en una
reduccidon esquematizada y empobrecedor de las situaciones reales y en una

normativizacion encubierta e inconsciente de sus limites con el error.

4. Capitulo IV

1. El caso Mauerschiitzen, de reciente aparicién en el escenario
jurisprudencial aleman sirve para contrastar que el problema del concepto de
conciencia de la antijuricidad sigue estando presente incluso cuando se trata
de establecer la evitabilidad o inevitabilidad de un error de prohibicién,
puesto que se trata de dilucidar la posibilidad de haber adquirido dicho
conocimiento, con lo que el mismo actda como punto de referencia del
juicio de vencibilidad. En este caso concreto se observa como, mientras en la
determinacién de la falta de conocimiento de la antijuricidad se utiliza un
concepto positivista-formal, en el establecimiento de la evitabilidad del error
se produce un desplazamiento del concepto de conciencia de lo injusto como
punto de referencia hacia las bases de la antijuricidad material del hecho con
independencia de su antijuricidad formal, cosa que facilita la afirmacién de la
evitabilidad del posible error. De esta forma, se intenta obviar que el juicio
de evitabilidad del error de prohibicién muy a menudo no se plantea como
un analisis de capacidades personales, sino como una cuestién de exigibilidad
del conocimiento del Derecho dadas unas circunstancias objetivas.

Respecto a la problematica especifica de la antijuricidad de las conductas de
los guardias de fronteras de la DDR, se han contrastado las grandes dificultades del
positivismo para perseguir los crimenes de los Estados totalitarios cuando éstos
juridifican excesos que caen fuera del ambito de los delitos contra la humanidad.
Sin embargo la auténtica voluntad de perseguir dichos delitos no se expresa
mediante la disolucién ad hoc de las garantias formales de un Estado de Derecho
sino a través de la perfecta tipificacion de tales hechos en Derecho penal
internacional. Si, por razones de conveniencia politica, se es incapaz de ello, se

hace dificil admitir el recurso a clausulas de Derecho supralegal que oculten dichas

deficiencias en un caso concreto.
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Debe destacarse que el proceso de debilitacion de los limites al ius puniendi
que se observa en la actualidad ha llegado en el caso Mauerschiitzen hasta el nicleo
de las garantias formales a través de la materializacién de los principios de lex
praevia y lex scripta con el objeto de posibilitar una aplicacién restrictiva de los
mismos y que tal practica ha sido sancionada por el propio Tribunal
Constitucional aleman. El principal defecto de este proceder no consiste tanto en
admitir la eventual promulgacién de una legislacion penal extraordinaria de
caracter retroactivo para casos de injusto extremo, sino en que sea el poder judicial
quien pueda proceder a conferir este cardcter excepcional a las leyes penales

ordinarias.

2. En definitiva, el principal problema en la delimitacién entre
conocimiento y error de prohibicion no es tanto el de su normativizacion,
como el ocultamiento de dicho fenémeno (y con ello, su falta de
fundamentacién) mediante la expansién de los limites psicologicos del
conocimiento de la antijuricidad, asi como mediante el traslado al dambito
procesal de problemas de Derecho penal sustantivo. La existencia de un

error de prohibicion es algo mas que un mero problema de prueba.

B. Epilogo. Una propuesta de interpretacion del art. 14 CP: la

ausencia de error

1. Para concluir este trabajo, veamos cémo podrian trasladarse estas
propuestas de flexibilizacién de los limites de la conciencia de la
antijuricidad a nuestro Derecho positivo. Como ya hemos visto, el modelo
alemin de tratamiento legal del error de prohibicidn se ordena

aparentemente en torno a la conciencia de lo injusto, pero depende en

realidad del término evitabilidad’*° . El primer modelo espafiol se ordenaba

aparentemente en torno al concepto de error pero dependia en realidad de la

. . .. o e 711 ~ .
conciencia positiva de la antijuricidad”" . Se ha sefialado también que el

nuevo CP es susceptible de ser interpretado en esta misma clave
B . 712 . . . ~ .

psicologicista” “. Sin embargo, el nuevo modelo legislativo espaiiol pivota

auténticamente en torno a la nocién de error, de tal manera que el resto de

conceptos se conforman secundariamente sobre esta base.

Y Vid. supra pp. 111y ss.
" Vid. supra pp. 117 y s.
" Vid. supra pp. 120y s.
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Art. 14 IIT CP: “El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo
de la infraccién penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error fuere

vencible, se aplicara la pena inferior en uno o dos grados".

Tal como puede advertirse, en el art. 14 III CP se traza una clara linea
de separacion entre las situaciones definidas por la ley como error y aquellas
que, a falta de una caracterizacion legal especifica, podemos denominar
como ausencia de error. A las primeras les corresponde una pena menor o,
incluso, la impunidad, mientras que las segundas no tienen efecto alguno
sobre la responsabilidad penal. En un primer momento podria caerse en la
tentacién de equiparar esta cesura con la distincién psicolégica entre la
comprensién de lo injusto y su defecto (error de prohibicidn) realizada por
el § 17 StGB o, en términos parecidos, el art. 6 bis a III. Sin embargo existen

diferencias importantes:

a) en el art. 14 III CP no se efectia mencidén alguna a
conciencia de lo injusto, conocimiento de la antijuricidad, creencia
sobre la licitud o cualquier otra representacion o dato psicolégico que
predetermine directamente el concepto de error. El legislador espafiol

no establece expresamente que la efectiva comprensiéon de la

antijuricidad sea un requisito que fundamente la responsabilidad plena

del sujeto. A diferencia del StGB, el error de prohibicién no se
presenta como el aspecto negativo, como el reverso de la conciencia

de lo injusto. Legalmente, error es un concepto primario.

b) la distincidn efectuada en el CP espafiol en torno al error es

L
rigida, es decir, a todo error sobre la ilicitud del hecho constitutivo de

la infraccién penal se le asigna forzosamente una pena inferior. Por

consiguiente, segun la regulacion espafiola en el concepto de error no

puede incluirse ninguna situacion de plena responsabilidad por cuanto

una vez afirmada la existencia de error no cabe aplicar excepcién

alguna a la atenuacién de la pena. Precisamente la previsién contraria

establecida en el StGB neutralizaba los efectos de una configuracién

psicoldgica del error que previamente habia efectuado el propio § 17.

c) al igual que en el ACP, sigue sin establecerse si la existencia
de error de prohibicién determina una barrera cualitativa, esto es, si

se responde por un titulo de imputacién distinto o simplemente
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cuantitativa, es decir, que error vencible y su ausencia fundamentan

por igual la categoria de la culpabilidad, si bien en grado distinto.

2. Ya se ha sefialado que el nuevo precepto puede adaptarse sin fisuras
a una concepcién psicologicista del error de prohibicién™. A primera vista,
en cambio, el panorama legislativo espafiol seguiria sin ser favorable a los
planteamientos mas normativistas del error de prohibicién, segin los cuales
el factor decisivo no es la creencia del sujeto acerca de la naturaleza juridica
de su hecho, sino la ponderacion de los motivos que han determinado esa
creencia, de tal forma que el desconocimiento no puede ser invocado
siempre en descargo, siquiera parcial, del autor. En principio esta postura
parece incompatible con la regulacién espafiola vigente puesto que, como ya
se ha visto, en ella no se contempla la existencia de errores no atenuables. No
obstante, esta conclusion es correcta siempre que se acepte como premisa
que el término “error” utilizado en el art. 14 III CP debe entenderse

necesariamente como toda falta de conciencia sobre una situacion juridica

determinada.

3. Ahora bien, ésta no es la Unica interpretacién posible del precepto.
Ya se ha sefialado que en el art. 14 CP espafiol no se describe directamente el
conocimiento de la antijuricidad como un estado mental empiricamente
constatable ni, a continuacion, se define al error como toda ausencia de
dicho estado; no se establece una relacién alternativa entre el error y
conciencia sobre la ilicitud, de tal forma que las dos tnicas valoraciones
posibles de un hecho fueran o bien conciencia o bien error. En el nuevo
precepto, Unicamente se afirma que el error, sea lo que sea, es motivo de

atenuacion o exclusién de la responsabilidad y que, # contrario sensu, a la

situacion opuesta, la ausencia de error, le corresponde la responsabilidad

penal plena. Este serd el caso, ciertamente, del conocimiento de la

antijuricidad, pero también de aquellos supuestos de desconocimiento que

no sean definibles como error, en cuyo caso tampoco podrian acogerse al

==
régimen mas benigno previsto para aquél. En resumen, en el Cédigo penal

espafiol, todo error sobre la ilicitud, pero no toda falta de conciencia, merece

una atenuacion.

"B Vid. supra pp. 120y s.
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4. Puesto que no es simplemente desconocimiento, ¢qué deberia
entenderse entonces por error? Dependera del concepto de culpabilidad (o
injusto) que se sustente, cuestion que desborda el objeto de este trabajo.
Resulta sugerente y util desde distintas concepciones, la idea de que el
concepto de error, la equivocacidn, pese a la falta de diligencia, presupone

. s 714 . . ’
interes . QUICH no sabe por carecer de interes alguno €11 Conocer, por

rechazo o indiferencia o, incluso, por falta intencional de adquisicién del
conocimiento no se encuentra en error. En efecto, si se analiza el
conocimiento de la norma juridica es porque se presupone que el Derecho
(penal) es un elemento orientador de la conducta de sujeto. El sentido de
plantearse el desconocimiento del Derecho como factor de valoracién de un
comportamiento depende de que su autor esté minimamente dispuesto a ser
motivado. En tal caso, aceptamos que el desconocimiento del contenido de
la norma sea el elemento que, al menos en parte, explique lo acontecido,
cosa que no sucede cuando, por el contrario el hecho expresa inicamente la
absoluta falta de interés del sujeto en conocer. El desconocimiento debe ser
factor determinante de la desatencion a las directrices del ordenamiento para
que el hecho sea definido como un error. Estas situaciones de desinterés
absoluto, ubicadas entre la infraccidén consciente y abierta de la norma y la
falta de atencion hacia la misma, psicoldgicamente son mas cercanas al error
pero, si atendemos a su contenido de sentido y al grado de intensidad de
oposicién al ordenamiento juridico, estin mucho mis préximas a la
conciencia actual de la antijuricidad. En definitiva, “obrar por ignorancia

.. . . w715
parece cosa distinta del obrar con ignorancia™ .

5. Sea este u otro el contenido material del error, la interpretacién
que posibilita el art. 14 III CP es enriquecedora puesto que no se trata de
establecer hasta donde llega la conciencia sino hasta donde llega el error, es
decir, si concurren los motivos que determinan la atenuacién o la exclusién

de la pena. La utilidad de este planteamiento no se reduce a los discutidos

™ Vid., en lo que sigue, JAKOBS, ADPCP, 1992, pp. 230-232 y ADPCP, 1992, pp.
1065-1069.

715 ARISTOTELES, FEtica Nicomagquea., 1110b 30, (p. 181). La invocacién a este
filbsofo en la distincién entre indiferencia y error la efectia JAKOBS, ADPCP, 1992, p.
1066.
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casos de enemistad con el Derecho, sino que incide en la delimitacion entre
el error y la plena imputacion. Se facilitaria la normativizacion de los limites
de la conciencia de la antijuricidad, especialmente respecto a la actualidad y
el grado de dicha conciencia, asi como los contornos del conocimiento
eventual. El resultado no es necesariamente una ampliacién del dmbito de la
responsabilidad plena sino una redefinicién de sus limites, extendiéndolos
unas veces, restringiéndolos otras, puesto que la determinacién de la
presencia de una situacion excluyente del error no dependerd sblo de

criterios cognoscitivos sino también valorativos.

En realidad, la mayor o menor restriccién de la punibilidad estara
vinculada también a la resoluciéon de otras cuestiones. Algunas, externas,
especialmente la determinacion del objeto del dolo natural y su incidencia
en la delimitacién entre error de tipo y error de prohibicion. Otras,
internas, como el objeto de la conciencia de la antijuricidad. Asi, por
ejemplo, una conciencia actual del injusto que se conforme simplemente con
la posibilidad de que la conducta sea contraria a los valores inspiradores del
ordenamiento juridico no parece mucho mas garantista que un modelo
desligado ocasionalmente del dato del conocimiento pero que considere
motivo atendible el desconocimiento del caricter penalmente prohibido del
hecho y que no tienda a cargar la confusién normativa al ciudadano sino al
Estado.

6. En este trabajo ya se ha visto que, cuando se ha tratado de lo
contrario, de fundamentar la imputacién en zonas fronterizas, se suele optar
por tensar, mas o menos acertadamente, los limites de la irrenunciable base
psicolégica del conocimiento de la antijuricidad, como sucede en las
situaciones de co-consciencia, en la reduccidén del conocimiento eventual del
injusto a poco mas que una mera duda, en la difuminacién de su objeto de
conocimiento, en la simplificacién de los problemas de prueba, etc..
Soluciones que, si bien pueden producir resultados satisfactorios en algunos
casos concretos, encierran también el riesgo de acabar devaluando la propia
funcién de la conciencia de la antijuricidad como limite a la pena. En tltima
instancia pues, el modelo normativista muchas veces simplemente explica

aquello que ya se esta haciendo realmente.

7. Volviendo a la concreta regulacién del art. 14 CP, si bien en él se
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deja entreabierta una puerta a que ciertos desconocimientos no sean
considerados error, éste encierra menos riesgos practicos que el empleo de
una cldusula de atenuaci6n facultativa de la pena en caso de error. En primer
lugar, en el marco del art. 14 III, siempre que exista una minima
predisposicién hacia el Derecho, es decir, error, ha de disminuir
obligatoriamente la pena, con lo que se asegura que se tenga en cuenta la
disponibilidad subjetiva del autor para obtener motivacién normativa. En
segundo lugar, si un juez considera que cierto desconocimiento es merecedor
de la pena sin reduccion alguna, deberd establecer claramente qué elementos
le conducen a excluir la concurrencia de error. En un sistema de atenuacién
facultativa, el problema se traslada directamente al campo de Ila
determinacion de la pena, ambito en el que, pese a los avances de los tltimos
tiempos, la experiencia espafiola demuestra que las posibilidades de control
efectivo de la discrecionalidad judicial son bastante modestas. Finalmente,
con la renuncia a una clausula general de atenuacién facultativa se evita que
ésta pueda ser utilizada de forma indiscriminada por tribunales reticentes a
otorgar relevancia a muchos casos de error de prohibicién propiamente
dichos. Por otra parte, la utilizacidn de la via interpretativa apuntada podria
conducir a que saliesen a la luz los auténticos motivos por los que no se
considera procedente atenuar la pena, y paliar la tendencia a imputar de

forma encubierta conciencias psicolégicamente inexistentes.

8. Recapitulando, la equiparacién, en clave psicolégica, entre toda
falta de conciencia y error puede responder a razones sistemAticas como, por
ejemplo, la incardinacion del conocimiento de la significacién antijuridica
del hecho en el dolo, siempre que en éste tampoco se admitan
flexibilizaciones normativas; a razones valorativas, como cuando, por
ejemplo, se entiende que, conforme a determinados criterios de atribucién
de la responsabilidad, un hecho cometido con pleno conocimiento del
injusto denota siempre un grado de culpabilidad sensiblemente superior a
cualquier hecho realizado sin esa conciencia; o bien a razones gramaticales,
como es el caso de la contraposicién entre comprensién del injusto y error
efectuada en el § 17 del StGB. Pero, en cualquier caso, creo que dicha
equiparacién no viene impuesta per la regulacién establecida en el CP

espafiol puesto que éste carece de un concepto legal del conocimiento de la
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antijuricidad como presupuesto de la responsabilidad penal plena. Sobre esta
base, puede entenderse tanto que la conciencia del injusto en cuanto dato
psicolégico no es un elemento imprescindible para la plena responsabilidad,
como lo contrario, que el error exige la conciencia de la antijuricidad como

contrapunto conceptual.

9. Quedaria, como ultimo escollo, determinar si la pretendida
neutralidad del art. 14. IIl en la cuestion del conocimiento es compatible con
la configuracidn constitucional del principio de culpabilidad en el sentido de
que la pena ha de ajustarse a la gravedad de la responsabilidad subjetiva del
autor. En las experiencias concretas observables en el Derecho comparado se
detecta un rechazo a proyectar constitucionalmente dicho principio mas all4
de la exigencia del reconocimiento de la relevancia del error de prohibicién
invencible. En mi opini6én, no creo que sea factible descender a niveles
inferiores hasta el extremo de vincular férreamente la medida de la
responsabilidad a una determinada representacidn de la ilicitud del hecho. Si
eso es correcto, la tensidn entre los aspectos normativos y psicolégicos de la
imputacion subjetiva en el seno del art. 14 IIT queda reducida a un problema
dogmatico y politico-criminal a dilucidar por la doctrina y jurisprudencia

ordinaria.

10. Por todo lo visto, creo que la nueva regulacion espafiola del error
de prohibicién puede enjuiciarse muy positivamente. Su predecesora ya
destacd por ofrecer un habitat menos hostil a la teoria del dolo que la
regulacion alemana y por no terciar abiertamente en la cuestién del error
sobre los presupuestos de una causa de justificacién. El nuevo precepto sigue
sin tomar partido en estas discusiones dogmiticas y ofrece, ademds, un
marco de actuacién muy apto para abordar nuevos problemas. Los
planteamientos psicologicistas no se ven lastrados por atenuaciones
facultativas del error y las posturas normativistas no se encuentran atadas
por un concepto de error nacido a la sombra de la conciencia psicoldgica de
lo injusto. Un marco en el que puede encontrarse cémodo desde el

subjetivismo mas acérrimo hasta el funcionalismo mis /aééfxcal.
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30 enero 1979

21 abril 1980

14 noviembre 1980
26 febrero 1981

16 junio 1981

21 octubre 1981

24 octubre 1981

24 febrero 1982

26 febrero 1982

16 junio 1982

4 octubre 1982

26 octubre 1982

7 mayo 1983

1 julio 1983

3 noviembre 1983
26 enero 1984

1 febrero 1984

9 marzo 1984

24 mayo 1984

2 julio 1984

18 septiembre 1984
3 enero 1985

13 febrero 1985

1 marzo 1985

24 abril 1985

29 mayo 1985

29 junio 1985

18 octubre 1985

18 noviembre 1985
14 diciembre 1985
1 febrero 1986

21 febrero 1986

15 marzo 1986

15 marzo 1986

22 marzo 1986

8 abril 1986

10 abril 1986

21 abril 1986

4 julio 1986

23 septiembre 1986
3 noviembre 1986
12 noviembre 1986
12 noviembre 1986
4 febrero 1987

13 marzo 1987

3 abril 1987

26 mayo 1987

30 junio 1987

JURISPRUDENCIA

Gémez de Liafio y Cobaleda
Castro Pérez

Moyna Ménguez

Hijas Palacios

Gébmez de Liafio y Cobaleda
Vivas Marzal

Gémez de Liafio y Cobaleda
Vivas Marzal

Garcia Miguel

Garcla Miguel

Gémez de Liafio y Cobaleda
Vivas Marzal

Castro Pérez

Gil Saez

Castro Pérez

Vivas Marzal

Rodriguez Lépez

Gomez de Liafio y Cobaleda
Gémez de Liafio y Cobaleda
Garcia Miguel

De Vega Ruiz

De Vega Ruiz

De Vega Ruiz

Cotta y Mirquez de Prado
Vivas Marzal

Vivas Marzal

Vivas Marzal

De Vega Ruiz

Latour Brotons

Soto Nieto

Gil Saez

Soto Nieto

Huerta y Alvarez de Lara
Gil Saez

Moyna Ménguez

Vivas Marzal

Soto Nieto

Rodriguez Lépez

Vivas Marzal

Rodriguez Lépez

Vivas Marzal

Huerta y Alvarez de Lara
Gil Saez

Gil Saez

Ruiz Vadillo

Jiménez Villarejo

Méner Mufioz

Morenilla Rodriguez

A 1979\277

A 1980\1459
A 1980\4486
A 1981\787

A 1981\2748
A 1981\3863
A 1981\3877
A 1982\677

A 1982\851

A 1982\3541
A 1982\5588
A 1982\5692
A 1983\2656
A 1983\4012
A 198315448
A 1984\418

A 1984\700

A 1984\1725
A 1984\2678
A 1984\3769
A 1984\4269
A 1985\260

A 1985\954

A 1985\1569
A 1985\2128
A 1985\2555
A 1985\3085
A 1985\5003
A 1985\5423
A 1985\6264
A 1986\552

A 1986\845

A 1986\1645
A 1986\1646
A 1986\1683
A 1986\1946
A 1986\1955
A 1986\2082
A 1986\3885
A 1986\4694
A 1986\6237
A 1986\6943
A 1986\6941
A 1987\1190
A 198772155
A 1987\2442
A 1987\3131
A 1987\5139

6 julio 1987

7 julio 1987

18 septiembre 1987
2 noviembre 1987
3 noviembre 1987
25 noviembre 1987
4 diciembre 1987
28 diciembre 1987
18 enero 1988

26 enero 1988

5 febrero 1988

29 febrero 1988

2 marzo 1988

5 marzo 1988

24 marzo 1988

28 abril 1988

29 abril 1988

29 abril 1988

3 junio 1988

10 junio 1988

20 junio 1988

5 julio 1988

28 octubre 1988

11 noviembre 1988
3 diciembre 1988
30 enero 1989

30 enero 1989

2 febrero 1989

10 febrero 1989

14 febrero 1989

13 marzo 1989

10 abnil 1989

10 abril 1989

12 abril 1989

15 abril 1989

29 abril 1989

3 mayo 1989

10 mayo 1989

26 mayo 1989

13 junio 1989

14 junio 1989

17 junio 1989

19 junio 1989

4 julio 1989

12 julio 1989

13 septiembre 1989
14 septiembre 1989
29 septiembre 1989

Mbéner Mufioz

Moyna Ménguez

Moéner Mufioz

Méner Mufioz

Cotta y Mirquez de Prado
Diaz Palos

Montero Fernandez-Cid
Manzanares Samaniego
Morenilla Rodriguez
Ruiz Vadillo

Cotta y Marquez de Prado
Bacigalupo Zapater
Moyna Ménguez

Ruiz Vadillo

Jiménez Villarejo
Huerta y Alvarez de Lara
Soto Nieto

Garcia Ancos

Ruiz Vadillo

Cotta y Marquez de Prado
Vivas Marzal

Soto Nieto

Carrero Ramos

Diaz Palos

Garcia Miguel

Puerta Luis

Bacigalupo Zapater
Bacigalupo Zapater
Ruiz Vadillo

Montero Fernandez-Cid
Carrero Ramos

Ruiz Vadillo

Bacigalupo Zapater
Diaz Palos

Bacigalupo Zapater
Carrero Ramos

Soto Nieto

Diaz Palos

Puerta Luis

Soto Nieto

Sierra Gil de la Cuesta
Carrero Ramos
Manzanares Samaniego
Bacigalupo Zapater
Delgado Garcia
Montero Fernindez-Cid
Montero Fernindez-Cid

Carrero Ramos

A 1987\5281
A 1987\5286
A 1987\6478
A 1987\8432
A 1987\8438
A 1987\8606
A 1987\9535
A 1987\9891
A 1988\302
A 1988\474
Colex

A 1988\1343
A 1988\1520
A 1988\1563
A 1988\2088
A 1988\2898
A 1988\2906
A 1988\2917
A 1988\4420
A 1988\4591
A 1988\5050
A 1988\6491
A 1988\8247
A 1988\9157
A 1988\9360
A 1989\1324
A 1989\602
A 1989\1338
A 1989\1531
A 1989\1559
A 1989\2620
A 1989\3091
A 1989\3089
A 1989\3182
A 1989\3355
A 1989\3575
A 1989\4047
A 1989\4161
A 1989\4262
A 1989\5102
A 1989\5113
A 1989\5146
A 1989\8418
A 1989\6060
A 1989\6203
APen 1989, R.818
A 1989\6642
A 1989\6812
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3 octubre 1989

6 octubre 1989

13 octubre 1989
13 noviembre 1989
20 noviembre 1989
22 noviembre 1989
4 diciembre 1989
14 diciembre 1989
16 diciembre 1989
19 diciembre 1989
20 diciembre 1989
9 febrero 1990

14 febrero 1990
15 febrero 1990

5 marzo 1990

12 marzo 1990

19 marzo 1990

5 abril 1990

6 abril 1990

11 abril 1990

20 abril 1990

27 abril 1990

21 mayo 1990

25 mayo 1990

28 mayo 1990

6 junio 1990

8 junio 1990

13 junio 1990

13 junio 1990

15 junio 1990

19 julio 1990

21 julio 1990

7 septiembre 1990

14 septiembre 1990
20 septiembre 1990

5 octubre 1990

11 octubre 1990

16 octubre 1990
22 octubre 1990

6 noviembre 1990
20 noviembre 1990

22 noviembre 1990

5 diciembre 1990
10 enero 1991
22 enero 1991
30 enero 1991
8 febrero 1991
21 febrero 1991
25 febrero 1991
4 marzo 1991

9 marzo 1991
16 marzo 1991
25 marzo 1991

Vivas Marzal

Garcia Pérez

Vivas Marzal

Rutz Vadillo

Delgado Garcia

Garcia Pérez

Soto Nieto

Moyna Ménguez
Martin Pallin

Méner Mufioz

Moyna Ménguez
Barbero Santos

Garcia Pérez

Sierra Gil de la Cuesta
Sierra Gil de la Cuesta
Delgado Gareia
Delgado Garcia
Manzanares Samaniego
Martin Pallin

Delgado Garcia
Carrero Ramos
Delgado Garcia

Garcia Miguel

Diaz Palos
Manzanares Samaniego
Moyna Ménguez
Manzanares Samaniego
Ruiz Vadillo

Garcia Pérez

Huerta y Alvarez de Lara
Garcia Miguel
Montero Fernindez-Cid
Estévez Fernandez
Soto Nieto

Soto Nieto

Moyna Ménguez
Martin Pallin

Barbero Santos
Montero Fernandez-Cid
Montero Fernindez-Cid
Soto Nieto

Delgado Garcia
Moyna Ménguez
Méner Mufioz

Garcia Ancos

De Vega Ruiz

Moyna Ménguez
Moyna Ménguez
Barbero Santos
Delgado Garcifa

Garcia Ancos

Garcia Ancos

Garcia Miguel

Colex

A 1989\7633
A 1989\7674
A 1989\8618
A 1989\8683
A 1989\8700
A 1989\9420
A 1989\9579
A 1990\1917
A 1989\9631
A 1989\9729
A 1990\1370
A 1990\1501
A 1990\1547
A 1990\2384
A 1990\2989
A 1990\2557
A 1990\3176
A 1990\3189
A 1990\3237
A 1990\3290
A 199073353
A 1990\4204
A 1990\4441
A 1990\4468
A 1990\5150
A 1990\5239
A 1990\5291
APen 1990, R.634
A 1990\5318
A 199076790
A 1990\6810
A 1990\6922
A 1990\7319
A 1990\7353
A 1990\7678
A 1990\7955
A 1990\8152
A 1990\8195
A 1990\8677
A 1990\9061
A 1990\9081
A 1990\9428
A 1991\77
A 1991\244
A 1991\464
A 1991\974
A 1991\1313
A 1991\1427
A 1991\1745
A 1991\1956
A 1991\2168

A 199172373

12 abril 1991

6 mayo 1991

29 mayo 1991

27 junio 1991

8 julio 1991

9 julio 1991

10 julio 1991

11 julio 1991

12 julio 1991

24 septiembre 1991
17 octubre 1991

23 octubre 1991

25 octubre 1991

18 noviembre 1991
18 noviembre 1991
20 noviembre 1991
21 noviembre 1991
25 noviembre 1991
10 diciembre 1991
12 diciembre 1991
20 enero 1992

14 febrero 1992

20 febrero 1992

24 febrero 1992

27 febrero 1992

28 febrero 1992

28 febrero 1992

10 marzo 1992

12 marzo 1992

23 marzo 1992

24 marzo 1992

26 marzo 1992

10 abril 1992

23 abril 1992

24 abnil 1992

6 mayo 1992

13 mayo 1992

25 mayo 1992

28 mayo 1992

10 junio 1992

13 junio 1992

21 junio 1992

24 junio 1992

30 junio 1992

10 julio 1992

14 septiembre 1992
24 septiembre 1992
24 septiembre 1992
29 septiembre 1992
7 octubre 1992

31 octubre 1992
31 octubre 1992

3 noviembre 1992

Bacigalupo Zapater
Delgado Garcia

Ruiz Vadillo

Puerta Luis

Carrero Ramos

Diaz Palos

Martin Pallin

De Vega Ruiz
Martinez-Pereda Rodriguez
Huet Garcia

Méner Mufioz

Méner Mufioz

Ruiz Vadillo

De Vega Ruiz

Bacigalupo Zapater
Martinez-Pereda Rodriguez
Moyna Ménguez

Carrero Ramos

Montero Fernindez-Cid
De Vega Ruiz

De Vega Ruiz

Martin Pallin

Cotta y Marquez de Prado
Garcia Ancos

Soto Nieto

Bacigalupo Zapater

Cotta y Marquez de Prado
Puerta Luis
Martinez-Pereda Rodriguez
Huerta y Alvarez de Lara
Garcia Miguel

Méner Mufioz

Garcia Ancos

Diaz Palos

Montero Fernindez-Cid
Puerta Luis

Diaz Palos

Hernindez Hernindez
De Vega Ruiz

Martin Pallin

Ruiz Vadillo

Garcia Miguel

Puerta Luis

Garcia Miguel

De Vega Ruiz

Montero Fernindez-Cid
Soto Nieto

Ruiz Vadillo
Martinez-Pereda Rodriguez
Martin Pallin

Ruiz Vadillo

Bacigalupo Zapater

De Vega Ruiz

A 1991\2704
A 1991\3549
Compuley

A 1991\4831
A 1991\5643
A 1992\7079
A 1991\5777
A 1991\5808
A 1991\5888
A 1991\6567
A 1991\7290
A 1991\9723
A 1991\7383
A 1991\9448
A 199178323
A 1991\8599
A 1991\9147
A 1991\8543
A 1991\9121
A 1991\9297
A 1992\244
A 1992\1227
A 1992\1218
A 1992\1372
A 1992\1384
A 1992\1401
A 1992\1399
APen 1992, R 407
A 1992\ 1981
A 1992\2458
A 1992\2423
A 1992\2475
A 1992\2945
Compuley

A 1992\3451
Colex

A 1992\4018
A 1992\4332
A 1992\4398
A 1992\4899
A 1992\5489
A 1993\5170
A 1992\5877
A 1992\5701
A 1992\6382
A 1992\7133
A 1992\7255
A 1992\7254
APen 1992,R.772
A 1992\7819
A 1992\8628
APen 1993, R.57
A 1992\8875
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13 noviembre 1992
16 noviembre 1992
17 noviembre 1992

2 diciembre 1992

22 diciembre 1992
30 diciembre 1992

5 febrero 1993
24 febrero 1993
24 febrero 1993
1 marzo 1993

3 marzo 1993

9 marzo 1993
15 marzo 1993
23 marzo 1993
25 marzo 1993
30 marzo 1993
15 abril 1993

6 mayo 1993
26 mayo 1993
26 mayo 1993
4 junio 1993

30 junio 1993
26 julio 1993

Delgado Garcia
Bacigalupo Zapater

Cotta y Mirquez de Prado
Ruiz Vadillo

Diaz Palos

Hernandez Hernindez
Cotta y Marquez de Prado
Ruiz Vadillo

Garcia Miguel

Delgado Garcia

Méner Mufioz

De Vega Ruiz

Hernandez Hernindez
Moyna Ménguez

Martin Pallin

Soto Nieto

Martin Pallin

Ruiz Vadillo
Martinez-Pereda Rodriguez
Ruiz Vadillo

Martin Canivell

Soto Nieto

Montero Fernindez-Cid

A 1992\9657
A 1992\9641
APer 1993, R.49
A 1992\9905
A 1992\10473
A 1992\10543
A 1993\871
A 1993\1539
A 1993\1528
A 1993\1880
A 1993\1901
A 1993\2163
A 1993\2386
A 1993\2499
A 1993\2459
A 1993\2939
A 1993\3273
APen 1993, R.564
A 1993\4322
A 1993\4256
A 1993\4821
A 1993\5321
A 199316435

28 marzo 1994
14 abril 1994
22 abril 1994
26 abnl 1994
27 abril 1994
2 mayo 1994
9 mayo 1994
12 mayo 1994
13 mayo 1994
24 mayo 1994
27 mayo 1994
27 mayo 1994
1 junio 1994
2 junio 1994
8 junio 1994
8 junio 1994
11 junio 1994
15 junio 1994
29 junio 1994
2 julio 1994

7 julio 1994

7 julio 1994

9 julio 1994

De Vega Ruiz

Moyna Ménguez
Martinez-Pereda Rodriguez
Granados Pérez

Garcta Ancos

Garcia Ancos

Carrero Ramos

Puerta Luis

Soto Nieto

Garcia Ancos

De Vega Ruiz

Moner Mufioz

Diaz Palos

Granados Pérez

Montero Fernandez-Cid
Moéner Mufioz

Garcia Ancos

Ruiz Vadillo
Conde-Pumpido Ferreiro
Martin Pallin
Martinez-Pereda Rodriguez
Martinez-Pereda Rodriguez

Garcia Ancos

A 1994\2607
A 1994\3286
A 1994\3153
A 1994\3357
A 1994\3443
A 1994\3634
A 1994\3628
A 1994\4046
A 1994\3695
Colex

A 1994\9345
A 1994\4404
A 1994\4509
A 1994\6003
A 1994\4546
A 1994\4548
A 1994\4944
A 1994\4614
A 1994\5163
A 1994\5560

APen 1994, R.637

A 1994\5880
A 1994\5703

23 septiembre 1993 De Vega Ruiz A 1993\6777 11 julio 1994 Garcfa Ancos A 1994\5887
25 septiembre 1993 Hernindez Hernindez A 1993\6990 12 julio 1994 Moyna Ménguez A 1994\6364
28 septiembre 1993  Martin Pallin A 1993\7007 24 septiembre 1994 Bacigalupo Zapater A 1994\7185
29 septiembre 1993 Ruiz Vadillo A 1993\7016 24 septiembre 1994 Bacigalupo Zapater A 1994\7185
30 septiembre 1993  Conde-Pumpido Ferreiro A 1993\7098 27 septiembre 1994 Martin Pallin A 1994\7227
30 septiembre 1993  Granados Pérez A 1993\7020 13 octubre 1994 Moyna Ménguez A 1994\7909

2 octubre 1993
6 octubre 1993
8 octubre 1993
13 octubre 1993
13 octubre 1993
15 octubre 1993
27 octubre 1993

23 noviembre 1993
30 noviembre 1993
2 diciembre 1993
16 diciembre 1993

24 enero 1994
26 enero 1994
27 enero 1994
-7 febrero 1994
8 febrero 1994
14 febrero 1994
23 febrero 1994
1 marzo 1994
4 marzo 1994
14 marzo 1994
16 marzo 1994
17 marzo 1994
18 marzo 1994

Bacigalupo Zapater

Dfaz Palos

Cotta y Marquez de Prado
Conde-Pumpido Ferreiro
Montero Fernindez-Cid
Puerta Luis

Bacigalupo Zapater
Méner Mufioz

Diaz Palos

Cotta y Marquez de Prado
Bacigalupo Zapater

Soto Nieto

Moyna Ménguez

Diaz Palos

Cotta y Marquez de Prado
Diaz Palos

Martin Pallin

De Vega Ruiz

Soto Nieto

Hernindez Hernindez
Carrero Ramos

Diaz Palos
Conde-Pumpido Ferreiro

Granados Pérez

A 1993\7472
A 1993\7284
A 1993\7681
A 1993\7710
A 1993\7378
A 1993\7717
A 1993\7871
A 1993\8714
A 1993\9057
A 1993\9231
A 1993\9476
A 1994\273

A 1994\117

A 1994\119

A 1994\714

A 1994\677

A 1994\775

A 1994\1561
A 1994\2083
A 1994\1695
A 1994\2153
A 1994\2319
A 1994\2331
A 1994\2335

14 octubre 1994
14 octubre 1994
17 octubre 1994
19 octubre 1994

3 noviembre 1994
3 noviembre 1994
29 noviembre 1994

9 diciembre 1994

14 diciembre 1994
27 diciembre 1994

2 febrero 1995
2 febrero 1995
9 febrero 1995
10 febrero 1995
15 febrero 1995
1 marzo 1995

7 marzo 1995
13 marzo 1995
17 abril 1995
20 mayo 1995
31 mayo 1995
7 junio 1995

9 junio 1995

16 junio 1995

Conde-Pumpido Ferreiro
Conde-Pumpido Ferreiro
Bacigalupo Zapater
Martin Canivell

Martin Canivell
Martinez-Pereda Rodriguez
Soto Nieto

Moyna Ménguez

Soto Nieto
Conde-Pumpido Ferreiro
Bacigalupo Zapater
Bacigalupo Zapater
Conde-Pumpido Ferreiro
Garcia Miguel
Conde-Pumpido Ferreiro
Martin Canivell

Soto Nieto

Cotta y Mirquez de Prado
Martin Pallin

Bacigalupo Zapater
Moyna Ménguez

Montero Fernidndez-Cid
Cotta y Marquez de Prado

Conde-Pumpido Tourén

APen 1994, R.791

A 1994\7912
A 1994\8014
A 1994\8323
A 1994\8394
A 1994\8393
A 1994\9151
A 1994\9803
A 1994\9810
A 1994\10315
Compuley

A 1995\825
A 1995\803
Compuley

A 1995\1416
A 1995\1899
A 1995\1814
A 1995\1842
A 1995\2891
A 1995\4500
A 1995\4508
A 1995\4555
A 1995\4554
A 1995\4576
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22 junio 1995

6 octubre 1995

17 octubre 1995

18 octubre 1995
26 octubre 1995

31 octubre 1995

21 noviembre 1995
21 noviembre 1995
22 noviembre 1995
2 diciembre 1995
22 enero 1996

29 enero 1996

30 enero 1996

7 febrero 1996

8 febrero 1996

23 febrero 1996

8 marzo 1996 -

16 marzo 1996

3 abril 1996

3 abril 1996

15 abril 1996

20 abril 1996

25 abril 1996

8 mayo 1996

24 mayo 1996

11 septiembre 1996
3 octubre 1996

11 octubre 1996

15 octubre 1996
21 octubre 1996
21 octubre 1996

7 diciembre 1996
10 diciembre 1996
26 diciembre 1996
11 febrero 1997

5 marzo 1997

21 marzo 1997

21 abril 1997

29 abril 1997

Delgado Garcia

Delgado Garcia
Conde-Pumpido Tourdn
Soto Nieto

Puerta Luis
Martinez-Pereda Rodriguez
Montero Fernindez-Cid
Delgado Garcia
Martinez-Pereda Rodriguez
Martin Pallin
Conde-Pumpido Tourén
Martin Pallin
Conde-Pumpido Tourén
Montero Fernindez-Cid
Conde-Pumpido Tourén
Garcta-Calvo y Montiel
Montero Fernindez-Cid
Montero Fernindez-Cid
Cotta y Mirquez de Prado
Bacigalupo Zapater

Soto Nieto

Martin Pallin
Garcia-Calvo y Montiel
Méner Mufioz

Montero Fernindez-Cid
Puerta Luis

De Vega Ruiz

De Vega Ruiz
Manzanares Samaniego
Cotta y Mirquez de Prado
Puerta Luis

Delgado Garcia

Areal Alvarez

Bacigalupo Zapater
Delgado Garcia

Méner Mufioz

Martin Pallin

Granados Pérez

Conde-Pumpido Tourén

A 1995\4842
A 1995\7042
A 1995\7611
A 1995\7531
A 1995\7910
A 1995\7919
A 1995\8317
A 1995\8318
A 1995\8206
A 1995\8971
A 1996\47
A 1996\55
A 1996\190
A 1996\804
A 1996\829
A 1996\1051
A 1996\2015
A 1996\1914
A 1996\2870
A 1996\2871
A 1996\3705
A 1996\2993
A 1996\4076
A 1996\3847
A 1996\4089
A 1996\6514
A 1996\7046
A 1996\7457
A 1996\7031
A 1996\7566
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