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Hacia una nueva aproximación teórica

(Tesis de Grado)

RESUMEN
La óptica tradicional de la regla de la ignorancia de la ley expresada en algunos códigos civiles como el colombiano o el chileno -en virtud de la cual la ignorancia jurídica del individuo no le permite justificar su comportamiento ni aun en sus relaciones estrictamente individuales- se basa un modelo teórico equivocado que, por inmiscuirse en el ámbito privado de las personas, conlleva grandes injusticias. La tesis propone darle a esta regla una nueva aproximación teórica, a través de un recorrido histórico de los matices que ha sufrido con el paso del tiempo, y desvirtúa prejuicios, como aquel que sostiene que en los derechos romano y medieval proporcionan sólidas bases para su formulación actual.
Luego de hacer una breve introducción a la regla de la ignorancia de la ley en un sentido amplio, el trabajo expone la evolución (¿o involución?) que históricamente ha sufrido dicha regla en los diversos ordenamientos jurídicos que han tocado con ella, desde sus más tempranos inicios, comenzando por el derecho romano (Capítulo 1), pasando, luego, por los derechos intermedio (Capítulo 2) y español (Capítulo 3), para finalizar por los derechos de la modernidad: sistemas continental (Capítulo 4) y anglosajón (Capítulo 5), que aún podemos llamar contemporáneos. La disertación remata con un análisis de derecho comparado, que persigue develar las principales tendencias de las legislaciones mundiales en torno a la regla de la ignorancia de la ley (Capítulo 6). 
Scire leges non hoc est, verba earum tenere,

sed vim ac potestatem.

Celso: l. 17, D., de legibus, i, 3.

Saber las leyes no es conocer sus palabras,

sino su fuerza y su poder.

LA IGNORANCIA DE LA LEY

INTRODUCCIÓN

1 Premisa: La óptica tradicional de la regla de la ignorancia de la ley

Tras la lacónica redacción del artículo 9° del Código Civil, a cuyo tenor “la ignorancia de la ley no sirve de excusa”, se esconde uno de los fundamentos jusfilosóficos del Estado: el principio de la obligatoriedad de la ley
. A la luz de este principio, no se puede concebir un Estado incapaz de hacer cumplir sus propias normas, ya que hacerlo implica la negación del Estado mismo como institución político-jurídica por excelencia
. 

Las normas jurídicas, pues, están creadas para ser cumplidas. Si una norma no tiene la capacidad de hacerse cumplir, carece de eficacia y tanto vale que exista como que no exista
. De manera análoga, tanto vale una sociedad regida por un Estado que no hace cumplir sus normas, como aquella en donde reina la anarquía absoluta.

Pues bien, la norma del artículo 9° es uno de los mecanismos que ha ideado el legislador con el fin de garantizar la obligatoriedad de de la ley.  Según dicha regla que, en adelante, denominaremos la regla de la ignorancia de la ley, el ciudadano no podrá alegar su desconocimiento de la preceptiva jurídica contenida en la ley para justificar su incumplimiento. 
Pero aquel aparente rigor no es creación del Estado de Derecho, ni del código de Bello. Según la opinión mayoritaria, el reconocido aforismo “ignorantia iuris non excusat” proviene del Derecho Romano en el que, bajo el supuesto de que los ciudadanos tenían acceso al derecho (iuris), se consideraba inexcusable alegar su desconocimiento. De esta máxima, se dedujo otro aforismo no menos recurrido: “error iuris nocet”, el error de derecho -que, por lo pronto, definiremos ampliamente, como la equivocación que recae sobre la existencia, contenido y alcance de las normas jurídicas-  perjudicaba y no podía ser alegado ante el juez. Con su incorporación al Fuero Real, los postulados romanos se trasladaron luego al derecho español, y con éste a la legislación de Indias, para terminar en nuestro Código Civil, con la redacción actual del Art. 9º
.

Así, bajo esta óptica tradicional romanista, que en la época moderna fue retomada por diversos comentadores y que llega hasta nuestros días, esta regla se deriva de un supuesto conocimiento que todos los ciudadanos que deben tener de la normativa que los rige. De hecho, para la mayor parte de los autores, clásicos y contemporáneos, el artículo 9° entraña, en sí mismo, una presunción de derecho de conocimiento de la ley en cabeza de todos los ciudadanos, de manera que es inadmisible, desde todo punto de vista, que alguien pueda alegar que ignora una ley que, se presume, conoce.

2 Ámbitos material y temporal de aplicación de la regla de la ignorancia de la ley

En orden a lograr un punto de partida claro para el estudio de la regla de la ignorancia de la ley, es preciso, en primer lugar, abordar el Art. 9º de manera amplia y hacer así un primer acercamiento – desprevenido y despojado de prejuicios- a su interpretación, justificación y alcances generales, según  el status quo actual. Ello implica realizar un ejercicio de lógica jurídica que, a partir de la lectura de la norma, permita develar su contenido y sus ámbitos de aplicación. 

2.1 ¿La ignorancia de la ley civil?

Por tratarse de una norma contenida en el Código Civil,  a priori surge el interrogante de si su alcance se predica exclusivamente de este Código o se extiende a otras ramas. A ello puede responderse lógicamente que, a pesar de tratarse de una norma del Código Civil, el que la ignorancia de la ley no justifique su incumplimiento no es un punto que se pueda predicar exclusivamente del derecho civil, sino de todo el Derecho en general. La razón: el alcance del artículo 9º, así como sucede con el alcance de casi todos los artículos del título preliminar del Código Civil
, excede el del derecho civil y el más amplio derecho privado, y abarca todas las ramas del derecho. 
Por ello, se ha concluido que  el artículo 9º informa todo el ordenamiento jurídico
, y, en consecuencia, es imposible que el desconocimiento de la ley, en cualquier orden o especialidad, pueda ser tenido en cuenta como válido en circunstancia alguna, a menos que el propio legislador establezca una excepción expresa.

Con todo, el legislador, infundadamente temeroso de que en una errada interpretación de la norma se pretendiera restringir su alcance a las relaciones privadas reguladas por el Código Civil
, optó por recogerla nuevamente, en términos casi idénticos, pero en un cuerpo legal distinto, considerado de más amplio espectro por sus regulaciones de carácter general: el Código de Régimen Político y Municipal (Ley 4ª de 1913)
, en cuyo artículo 56, se establece: “No podrá alegarse ignorancia de la ley para excusarse de cumplirla (…)”. 
El artículo recién citado se limita a reproducir el mismo sentido de la norma del Código Civil, con la aclaración, en nuestro parecer, obvia e innecesaria de someter su aplicación a leyes entradas en vigor (ver infra en esta introducción, num 2.4).

Naturalmente, hubiera bastado la sola consagración en el Código Civil para que el precepto se mantuviera incólume en relación con el derecho general, pero quizá para hacer mayor énfasis en el deber de obediencia al derecho de los ciudadanos, contamos en Colombia con dos normas de los mismos talante y efectos
. 

 ¿La ignorancia, sólo de la ley?

De la lectura desprevenida del Art. 9º, surge un segundo interrogante en relación con su alcance. ¿Se refiere la norma a la “ley”, entendida según la definición del Art. 4º del mismo Código Civil, como “la declaración de la voluntad soberana manifestada en la forma prevenida en la Constitución Nacional” dictada por el Congreso? O, por el contrario, ¿se refiere a la ley, en sentido amplio, disposición de carácter general, proveniente del Estado a través de sus diversos órganos?
 

Teniendo en cuenta que ni la misma Constitución (Art. 230) trata en todas las oportunidades el vocablo “ley” en su sentido técnico o formal, lo más lógico y coherente sea que entendamos, como lo hace la generalidad de los autores y la jurisprudencia, que la ley a que se refiere el Art. 9º  es la ley material. De contera, la inexcusabilidad que el Art. 9º dispone, no se circunscribe a la definición legal del Art. 4º CC, y comprende no sólo la ley promulgada por el Congreso, sino también los decretos, resoluciones y, en general, la normatividad de otros órganos estatales, principalmente de la rama ejecutiva, siempre que tengan carácter nacional y sean de público conocimiento
.

2.2 ¿no sirve de excusa para qué? 

Existe un tercer punto en que la norma no es clara: La ignorancia de la ley no sirve de excusa, pero de excusa para qué. Al redactar la norma en sus proyectos de código civil, Bello se limitó a traducir al español el aforismo latino ignorantia legis non excusat, pero no hizo una proposición jurídica completa.

La norma, pues, deja un vacío que, sin problemas, fue solucionado por el legislador por la vía de la integración, a través del ya mencionado Art. 56 del Código de Régimen Político y Municipal: La ignorancia de la ley no se puede alegar “para excusarse de cumplirla”. Ese mismo alcance se le ha dado a la norma del código civil en sede interpretativa: “Tal y como lo entendió la Corte Constitucional en sentencia C-651/97, existe un amplio consenso en torno  a que el alcance del Art. 9º CC se traduce en que la ignorancia de la ley no sirve de excusa para su incumplimiento”
. 

En otras palabras, el Art. 9º no se refiere a cualquier clase de excusa, sino exclusivamente “a aquella excusa de la que se podría valer el ignorante de la ley para sustraerse de la observancia de la disposición legal”
. No podría ser de otra forma pues, de serlo, se desnaturalizaría la regla misma de ignorancia de la ley. En efecto, si se consulta el sentido de Art. 9º del Código Civil de la mano del 56 del Código de Régimen Político, a su interpretación siempre subyace el principio de la obligatoriedad de la ley: No se trata de hacer inexcusable la ignorancia de la ley porque sí, sino porque se quiere preservar la eficacia del ordenamiento jurídico.

2.3 ¿no sirve de excusa a partir de cuándo? 

Pese a que el Art. 9º no establezca de manera expresa el ámbito temporal en el que se aplica, es obvio entender que la regla de la ignorancia de la ley, sólo se predica de leyes o normas que, previamente promulgadas, han entrado en vigor y son obligatorias; y no de normas derogadas, declaradas inexequibles, o que aún no han nacido a la vida jurídica. No obstante lo anterior, el ya referido artículo 56 del Código de Régimen Político y Municipal, habiendo establecido la regla: “No podrá alegarse ignorancia de la ley para excusarse de cumplirla (…)”, agrega “(…), después de que esté en observancia, según los artículos anteriores” (artículos 52, 53, 54 y 55 del mismo Código, encargados de fijar las normas por las que se rige la vigencia general de las leyes). 

En nuestra opinión, el agregado es más que innecesario, si se tiene en cuenta que una ley es obligatoria siempre y cuando se haya sancionado y promulgado debidamente, de acuerdo con los artículos 52 y 53 del Código de Régimen Político y Municipal
. De modo que si no existe el deber de cumplir una ley que no es obligatoria, da exactamente lo mismo conocer o ignorar su contenido para excusarse de un deber de cumplimiento que no existe
.
3 La naturaleza jurídica de la regla de la ignorancia de la ley

Vale la pena en esta introducción dar un ligero abrebocas del por qué nosotros creemos que la regla de la ignorancia de la ley es una regla, y por qué con ello rechazamos cualquiera otra naturaleza que se le quiera endilgar a este aforismo
. 

Se dice, por algunos, que el Art. 9º involucra una presunción de derecho de conocimiento de la ley (Introducción, supra, num. 1 in fine). Nada más alejado de la realidad por dos razones: primero, porque las presunciones, y más las de derecho, se consagran de manera expresa por el legislador y no pueden ser deducidas o “inventadas” por el intérprete; y segundo, porque las presunciones se suelen basar en hechos que ocurren normalmente en la vida de relación, cosa que, por supuesto, no sucede con el conocimiento de las leyes: no hay nadie que las pueda conocer verdaderamente
. 

Otros consideran que es un principio. En nuestra opinión ello no es así, pues la regla de la ignorancia de la ley no expresa por sí misma un postulado general que pueda orientar las actuaciones de los particulares o los jueces en la aplicación del derecho; por el contrario, la regla de la ignorancia de la ley se fundamenta en el principio de la obligatoriedad de la ley. La de la ignorancia de la ley es una regla que, por así decirlo, “operativiza” el principio de la obligatoriedad de la ley. De ahí que la regla esté expuesta a tantas excepciones, como se expondrá a lo largo de este trabajo.

Una tercera corriente, incluyendo la propia Corte Constitucional en sentencia C-651/97, considera que estamos frente a una ficción. El que la ignorancia de la ley no sirva de excusa es una ficción jurídica. Fingimos, en opinión de la Corte, que todos conocemos la ley. Nosotros nos apartamos de la respetable posición de la Corte: el legislador no finge, presume. Y como en este caso no hay presunción, tampoco se puede decir que haya ficción.

Finalmente, nosotros creemos que, justificado en una necesidad de orden práctico –evitar que todos aleguen su ignorancia jurídica para eludir el cumplimiento de la ley-, el postulado se constituye en una regla. Una regla jurídica como cualquiera de las tantas que se encuentran en el código civil y que, como norma positiva que es, está sujeta a excepciones,  modificaciones y cambios con el tiempo
.

Con todo lo anterior en mente, y habiendo concluido que la regla opera frente a todas las relaciones entre ciudadano y ley, ¿puede  por ello considerarse que este postulado es absoluto aún hoy, ya entrados en el siglo XXI? La evolución general del concepto, que se tratará a todo lo largo de este trabajo, nos arroja una respuesta negativa. Sin embargo, contrario a lo que normalmente se esperaría de una norma originalmente nacida en el Código Civil, puede decirse que, en nuestro medio, los desarrollos más relevantes en torno a la regla de la ignorancia de la ley, se han dado en el campo del Derecho Público, particularmente en lo que a Derecho Penal y Administrativo se refiere.

4 La ignorancia de la ley en el derecho penal

En el derecho penal, la regla de la ignorancia de la ley se trae a colación a propósito del error de derecho
, como causal de exoneración de la responsabilidad penal. De tal suerte, la gran pregunta que se han posado desde la antigüedad los intérpretes de esta especialidad es: ¿puede alegarse el error de derecho como excusa para el incumplimiento de la ley penal?

Dada la suma gravedad que reviste la obligatoriedad de la ley, en un campo que, como el penal, comporta el más elevado interés público de la sociedad, la respuesta a tal interrogante no es unívoca y ha variado gradualmente a través de la historia. Así, de una negativa rotunda a la admisión de la ignorancia de la ley, propia de los romanos
; pasamos, en el derecho penal moderno, al avance más notable tendiente a la relativización de la regla de la ignorancia de la ley al que se ha llegado en disciplina jurídica alguna, puesto que, como más abajo se verá, en nuestro derecho penal actual, la regla de la ignorancia de la ley se ha derogado por completo.

4.1 Del error de derecho al error de prohibición 

Quizá el hecho que en mayor medida pone de relieve este asombroso cambio de postura, puede observarse en la nueva terminología con la que se denomina el error de derecho en materia penal. Superada la dicotomía error de hecho-error de derecho, en la dogmática penal actual prevalecen las nociones de error de tipo y error de prohibición. Observamos esta evolución en tres pasos:

4.1.1 El error de hecho contra el error de derecho

Hasta los primeros años del siglo XX, la doctrina penal, igual que la civil, distinguía claramente entre error de hecho y error de derecho. El primero, vinculado a los hechos que constituían la conducta punible, podía eximir de responsabilidad, en tanto que el segundo, vinculado a las normas jurídicas que la sustentan, no. Se trataba de la aplicación irresoluta de la máxima error juris nocet. Nadie podría pretender escapar a la sanción penal, alegando que desconocía la ley que reprochaba su conducta
. 

4.1.2 Subclasificación del error de derecho

A fin de alivianar la exagerada rigidez del error iuris nocet, los penalistas tuvieron que vérselas en aprietos para crear figuras que, sin desconocer dicha máxima, dieran un espacio, así fuera mínimo, para excluir la responsabilidad por ignorancia de la ley. Desde Carrara en el siglo XIX, hasta Soler, Núñez y demás penalistas del siglo XX
, se subclasificó el error de derecho, en dos clases o vertientes: i) el error de derecho penal, que, por referirse a la descripción del delito per se, no eximía de responsabilidad; y ii) el error de derecho extrapenal, referido a elementos pertenecientes a otras áreas del derecho, pero que ayudaban a integrar la descripción de la conducta (ingrediente normativo del tipo), al que se le daba la entidad de un error de hecho y que, por ende, sí podía eximir de responsabilidad penal.

Es obvio que aunque el error de derecho extrapenal era un error de derecho propiamente dicho, al que perfectamente aplicaba la máxima ya dicha, los penalistas lo pusieron en el estadio del quod facti dentro de la imputabilidad penal, en un intento que si bien carecía de la técnica jurídica que les había sido enseñada desde el derecho romano, tenía un gran sentido de justicia frente al imputado.

4.1.3 El error de tipo y el error de prohibición, como errores de derecho

Finger y otros autores alemanes comenzaron a proferir severas críticas en contra de la tradicional oposición entre error de hecho y error de derecho, por un lado, porque la no admisión del error de derecho comportaba la existencia de una responsabilidad objetiva del agente
, y, por el otro, en razón de la dificultad que implicaba trazar la frontera entre las dos clases de errores
. Se abogaba por la unificación
 en el tratamiento de ambos errores aduciendo que, después de todo, los hechos recogidos en un tipo penal, se califican jurídicamente y, con ello, adquieren la calidad de derecho vigente. 

Así las cosas, más consecuentes con su dogmática propia, los penalistas crearon las categorías de error de tipo y error de prohibición; el primero consiste en la equivocación sobre uno o varios de los elementos objetivos del tipo (verbo rector, sujetos activo y pasivo, ingredientes normativos, etc.) que comprende la descripción legal del tipo penal; en tanto que el segundo consiste en creer que la conducta cometida está permitida, aún cuando realmente está prohibida. 

Debe quedar en claro que, como lo afirma Agudelo Betancur, ambas categorías comprenden tanto errores de hecho, como errores de derecho y que, por ello, no es válida la identificación error de tipo-error de hecho y error de prohibición-error de derecho
. 

4.2 El error de derecho en la ley penal colombiana 
Vale la pena ahora hacer un recuento, por breve que sea, de la aplicación de los criterios antes mencionados en los códigos penales colombianos, para demostrar que la evolución de la tipología del error ha ido siempre de la mano con la evolución del pensamiento penal encaminado a la proscripción de la responsabilidad objetiva
.

4.2.1 En el Código Penal de 1936

El Código Penal de 1936 -de inspiración carrariana
-, diferenciaba el error hecho del error de derecho (penal o extrapenal), haciendo éste último excepcionalmente admisible como causal de inculpabilidad, en dos distintas hipótesis. La primera, respecto de los delitos, cuando existiera buena fe derivada de “ignorancia invencible” o “error esencial de hecho  o de derecho”, cuando con ellos no concurriera  negligencia. Y la segunda, respecto de contravenciones, cuando se ignorase la existencia de la norma que prohibía la conducta, siempre que tal ignorancia dependiera de “fuerza mayor” 
.

Puede verse una influencia del derecho privado tradicional plasmada en el Art. 23 del Código Penal, al tratar los conceptos de ignorancia (ignorantia iuris) y de “error esencial”; nociones típicamente civilistas, que se trasladaron al ámbito de la responsabilidad penal. Sin embargo, a diferencia de la teoría civilista unánime respecto a la irrelevancia del error de derecho, el tratamiento diferenciado entre delitos y contravenciones que se le dio a la ignorancia de la ley y al error de derecho en el Código del 36, daba lugar a confusiones y polémicas doctrinales
. 

Compartiendo el criterio de  Reyes Echandía, consideramos que el legislador del 36 mantuvo plenamente vigente la regla de la ignorancia de la ley, sólo que templó su rigorismo primitivo estableciendo excepciones
, por lo demás, bastante limitadas.

4.2.2 En el Código Penal de 1980

En el Código Penal de 1980 -de corte causalista o clásico- a la regla de la ignorancia de la ley se le dio el carácter de principio, denominándolo principio de “conocimiento de la ley”
. Al parecer, nuestro legislador penal, al darle tal nombre, tuvo en mente una presunción legal de conocimiento de la ley de carácter no absoluto, a la que cabían las excepciones consignadas en ella misma.

Al respecto, opina Fernández Carrasquilla que esa presunción revestía “dos características esenciales: primera, se trata de una presunción meramente legal que, por lo mismo, admite prueba en contrario (relevancia de la ignorancia y el error), y, segunda, no se presume en realidad el conocimiento efectivo de la ley por parte de los ciudadanos, sino la oportunidad de que necesariamente han disfrutado para conocerla (conocimiento potencial de la ilegalidad de un acto)”
.

Adicional a ello, por influencia de la doctrina extranjera, principalmente alemana, el error se empezó a ver reflejado en cada uno de los pasos que conducen a la imputación penal: tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. Desde entonces, en Colombia se puede hablar válidamente de error de tipo y error de prohibición, aun cuando bajo la vigencia del Código del 80, ambos recibían el mismo tratamiento, en tanto que causales de inculpabilidad
.

Y, entonces, ¿cómo dio relevancia el Código del 80 a la ignorancia de la ley? A través de la interpretación sistemática y armoniosa de tres normas del mismo Código: el Art. 5º, principio de la culpabilidad, por el que se prohíbe la responsabilidad objetiva; el Art. 10º, principio de conocimiento de la ley, salvo excepciones previstas por la misma ley; y el Art. 40, que establece el error como causal de inculpabilidad a secas, sin distinciones ni restricciones de ninguna clase. Esta interpretación permitía concluir válidamente que aunque la ley se presumía o fingía conocida por el agente del hecho punible, tal presunción, en virtud del principio de culpabilidad, se exceptuaba o desvirtuaba cuando se estaba en frente de un error de derecho, fuera de tipo o de prohibición. En efecto, el principio de culpabilidad exige que siempre que se vaya a imponer la pena medie intención o culpa del agente; y esta intención no existía si este obraba bajo el error de derecho. Luego, las excepciones legales a que se refería el Art. 10º eran aquellas causales de inculpabilidad del Art. 40 de la misma codificación
.

El artículo 40 del Código Penal del 80, al regular los errores de prohibición directo (numeral 3º) y de tipo (numeral 4º), acogió la teoría limitada del dolo, con las siguientes consecuencias con respecto a la regla de la ignorancia de la ley: i) La conciencia de antijuridicidad del autor no requería del conocimiento actual de todos los aspectos jurídicos que entrañaba su conducta (si así fuera, dada la dificultad interpretativa de las normas jurídicas, ni siquiera los grandes juristas especializados en derecho penal podrían ser sancionados), sino de la posibilidad de tener acceso a la ley acompañada de una consciencia de que la conducta representaba una contradicción con los valores esenciales del ordenamiento, que se reputan conocidos por todos; ii) en ese orden, el error era invencible cuando, actuando diligentemente, no se podía tener el conocimiento de la norma prohibitiva o del ingrediente normativo del tipo, y el error era vencible, cuando por su culpa no había podido tener acceso a tal conocimiento; y  iii) si el error era invencible, el autor se eximía de responsabilidad; si era vencible, respondía a título de culpa, cuando el tipo preveía la modalidad culposa.

4.2.3 En el Código Penal de 2000

En nuestro derecho penal actual –de tendencia neo-finalista o funcionalista moderada-, son los numerales 10 a 12 del Art. 32 del Código Penal los encargados de regular el error como eximente general de responsabilidad
. 

El funcionamiento general del error en el Código del 2000 obedece a las categorías de error de tipo y de prohibición, antes explicadas (supra num. 3.1.3), con la particularidad de que, respecto del numeral 10º del Art. 32, el código acoge la teoría limitada de la culpabilidad, puesto que el error sobre los presupuestos objetivos o fácticos de una causal de justificación (error objetivo de permisión) se trata como error de tipo y no como error de prohibición
.
; 

En el punto que llama nuestra atención, el error de derecho con efectos jurídicos en materia penal, se configura cuando se yerra: i) sobre alguno de los ingredientes normativos jurídicos del tipo, ii) sobre los elementos que configuran un tipo de menor pena, iii) sobre un presupuesto jurídico que posibilitaría la atenuación de la pena – todos, errores de tipo-, iv) sobre la licitud o prohibición de de la conducta realizada, incluso por ignorancia de la existencia del tipo penal y v) sobre la configuración jurídica de una causal de justificación –errores de prohibición. El estado subjetivo del individuo que yerra sobre el contenido o el alcance de la ley en materia penal es, en derecho contemporáneo, de relevancia significativa, ora que elimine, ora que atenúe la responsabilidad que le corresponde al sujeto.

Empero, en torno a la regla de la ignorancia de la ley que aquí nos ocupa, igual de importante que esta regulación todavía más completa y garantista del error de derecho, el Código del 2000 presenta una variante fundamental en relación con el Código del 80: la presunción de conocimiento de la ley no se manifiesta ni como principio, ni como norma rectora aplicable al derecho penal
; simplemente no existe. Ya no se presume que el individuo conoce la ley que le es aplicable en materia penal y ello conlleva una importante consecuencia práctica: a la luz de este nuevo código, es al Estado al que le corresponde la carga de la prueba de demostrar que el individuo tuvo acceso al conocimiento potencial de la norma penal y que para él el error en punto de derecho era vencible, haciéndole responsable (de manera atenuada) por su error.

Puede concluirse de lo anterior que, en derecho penal contemporáneo, la regla de que la ignorancia de la ley no sirve de excusa ha sido completamente desdibujada, tal y como lo reconoce la misma Corte Constitucional
. Curiosamente, en el campo en el que la regla originalmente se consideraba de mayor gravedad e importancia, hoy ni siquiera existe, de suerte que la ignorancia de la ley, al menos en derecho penal, sí excusa.

5 La ignorancia de la ley en derecho público (constitucional y administrativo) 

A diferencia de la notable evolución demostrada por el derecho penal, en el derecho  público, la regla de ignorancia de la ley se ha mantenido sin mayores contratiempos. En efecto, si bien como antes se decía (supra num. 2.1), la reproducción de tal regla se encuentra en el Código de Régimen Político y Municipal -código de derecho público por antonomasia-, son pocos los autores administrativistas que se ocupan del tema y quienes lo hacen, lo tocan sólo de manera tangencial
, refiriéndose a ella, según la óptica tradicional, como presunción de derecho.

Penagos, por ejemplo, sostiene, al mejor estilo de los civilistas de antaño, que la regla del artículo 56 del Código de Régimen Político y Municipal comporta “un principio universal de legislación: se presume que todo el mundo conoce la ley. Se trata de una presunción de derecho, es decir, no admite prueba en contrario”
. Santofimio Gamboa, por su parte, recordando la teoría de de Rousseau, según la cual la ley es la expresión de la voluntad general y obligatoria del pueblo, afirma en nota al pie que “una concepción ‘lógico-jurídica’ sugiere que la presunción debe ser mantenida” pues “si cada sujeto escoge las leyes a su libre albedrío, estas dejarían de ser imperativas y la convivencia de la comunidad estaría en grave peligro”
.

El que en derecho público no se hayan dilucidado mayores avances en torno a la regla de la ignorancia de la ley obedece a una razón fundamental: En estas materias, alegar la ignorancia de la ley generalmente pretende su incumplimiento. Y, dado que al menos la mayoría de las normas de derecho público son indisponibles por los particulares
, es apenas natural que la regla se haya mantenido incólume a lo largo de los siglos. 
De cualquier modo, surge el interrrogante ¿es la regla compatible con la Constitución?

5.1 Justificación constitucional
La constitucionalidad del Art. 9º ha sido demandada dos veces y en ambas, las Cortes –primero la Corte Suprema de Justicia a la luz de la Constitución de 1886 y luego la Corte Constitucional a la luz de la Constitución de 1991- lo han declarado exequible, encontrándolo plenamente justificado desde el punto de vista constitucionaltrandoiddiddegla del Art. ecnados casos puede tener excepciones"
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En sentencia de 1978, la sala plena de la Corte Suprema de Justicia determinó que la regla contenida en el Art. 9º del C.C. no es en manera alguna violatoria de los derechos a la igualdad y a la libertad. Antes bien, se constituye en una garantía de los mismos. Frente a la igualdad, en sentir de la Corte,  la regla se justifica en el deber jurídico de obediencia a la ley, que aplica a todos por igual (igualdad ante la ley). Desconocerla, equivaldría a establecer estatutos legales privilegiados para los ignorantes, violando  la  igualdad formal y generando caos jurídico. En cuanto a la libertad, se dice por la Corte Suprema que no es un derecho absoluto; la libertad se ejerce dentro del marco de la ley. Así, si la regla garantiza la vigencia de la ley, que reconoce los derechos –entre ellos, la misma libertad-, la regla hace viable la libertad
. 

Por su parte, en sentencia C-651/97 la Corte Constitucional se enfrentó a los cargos por violación de presunción de inocencia, igualdad real, y vigencia de un orden justo. En opinión de la Corte, el Art. 9º del C.C. expresa la ficción–deber de conocimiento de la ley por parte de los ciudadanos y conlleva otro deber jurídico implícito: el de observancia de la misma. En consecuencia, no se vulneran la presunción de buena fe ni la de inocencia ya que tales presunciones se rompen cuando existe prueba contrario; y si estando desvirtuada la presunción, se alega la ignorancia de la ley, las consecuencias se aplicarán lo mismo que si se hubiera conocido la norma. Afirma la Corte que la igualdad formal, antes que vulnerarse, se reafirma -reiteración jurisprudencial de la sentencia del 78- y respecto de la igualdad real y la vigencia de un orden justo, la Corte estima que tampoco se ven amenazados con tal ficción por cuanto no es necesario conocer a la perfección una norma –sea de aquellas que imponen un deber, sea de aquellas que imponen un proceder con un fin específico- para tener un conocimiento aproximado -por cuenta de la interacción social- de la licitud o ilicitud de la conducta. Por lo demás, en casos extremos, como el de los incapaces, el legislador establece excepciones a tal exigencia
. 

El Art. 9º, entonces, se justifica constitucionalmente en el deber de obediencia al derecho, deber que tiene como correlativa la obligación del Estado de promulgar las leyes debidamente.
Con todo, conviene hacer mención de algunas de las particularidades que la regla puede revestir en el derecho administrativo y que, en nuestro sentir, atenúan la apreciación radical que parece desprenderse de las sentencias de constitucionalidad que acabamos de esbozar:

5.2 En las relaciones entre la Administración y los administrados
5.2.1 La regla de la ignorancia de la ley se predica de los administrados, respecto de la Administración 
Normalmente sucede que la Administración o el Estado se valen de la regla de la ignorancia de la ley para obligar a los ciudadanos a cumplir sus mandatos. El Estado cierra las puertas al pretexto de la ignorancia de la ley y constriñe a los ciudadanos pese a su desconocimiento personal. Ejemplos de ello sobran en la jurisprudencia: Quien está obligado a presentar sus facturas a la Administración de Impuestos no puede abstenerse de exhibirlas, so pretexto de que desconocía la norma que lo obligaba
. Quien desconoce que el agotamiento de la vía gubernativa es indispensable para acudir a la jurisdicción administrativa, no puede alegar este sólo hecho para pretender acudir a la jurisdicción con desconocimiento de los requisitos legales
.
¿Qué sucede, entonces, cuando quien ignora la ley no es el ciudadano, sino la Administración misma? En tal caso, la regla no deja de tener aplicación.

5.2.2 La regla de la ignorancia de la ley es también predicable respecto de la Administración 
Es un corolario lógico del Estado de Derecho que la regla también le sea exigible a la Administración. En virtud del Art. 1º de la Constitución, el Estado se encuentra, al igual que los particulares, atado a los mandatos del derecho, luego la Administración no puede alegar su calidad de tal para abstenerse de cumplirlos. 

La jurisprudencia constitucional ha sido enfática: “en punto de las actividades desplegadas por la administración, no es admisible presumir la ignorancia de la misma”
. Por el contrario, sin importar si la Administración ignora la ley, queda sometida a sus mandatos y prohibiciones. Naturalmente, este sometimiento de la Administración comprende el de los funcionarios que de ella dependen, de quienes no se puede presumir ignorancia sino, antes bien, su idoneidad. Y esto porque “sin importar la formación que tenga la persona que aspira a ser servidor público, entre sus obligaciones constitucionales está la de adquirir el mínimo conocimiento para cumplir cabalmente el ejercicio del cargo para el cual se postuló y fue elegido”
. 

Ejemplo de lo que se acaba de decir, lo encontramos en tres casos puntuales atendidos por la Corte Constitucional en los que dicha corporación denegó a la Administración la posibilidad de excusarse por ignorancia. Primero: No se puede sancionar disciplinariamente a un abogado que cobra sus honorarios profesionales a la Administración por una tarifa superior a la del Colegio de Abogados de la localidad, sobre la base de que la Administración ignoraba los supuestos del caso o los honorarios que debieran cobrarse para el evento
. Segundo: La Administración no puede alegar un error de derecho para hacer una revocatoria directa y unilateral de un acto administrativo en el que previamente ha reconocido un derecho
. Tercero: Independiente de que sean abogados o no, es completamente inexcusable la ignorancia jurídica de los diputados de una Asamblea Departamental que, por dicha ignorancia, realizan un nombramiento ilegal
.

Dicho lo anterior en pocas palabras: la regla de la ignorancia de la ley tiene su aplicación en una doble vía: Administrado-Administración y Administración-Administrado ya que ambos, ciudadano y Administración, se encuentran subordinados a la ley.

Ahora bien, si se va un poco más allá, podría considerarse inclusive que la regla puede ser más exigente cuando se la aplica a la Administración por dos razones: i) En primer lugar, porque, como ya se vio, la Corte Constitucional en sentencia T-1143/03 estableció la presunción contraria a cargo de la Administración: efectivamente, la Corte en dicha providencia rechaza de plano cualquier asomo de alegación de ignorancia de la Administración (sea de hecho o de derecho, pues la sentencia no distingue) y se basa, para tal fin, en una presunción de idoneidad de los funcionarios de la misma
. Y ii) en segundo lugar, porque la ley puede asimilarse como obligatoria para el Estado, aún antes de su promulgación. Hablamos aquí del interesante el aporte de Marienhoff quien sostiene que la publicación, como presupuesto de obligatoriedad de la ley, es predicable de los habitantes, pero no del Estado: “una ley aprobada o promulgada es obligatoria para el propio Poder Ejecutivo, aunque no la publique, pues para él tiene vigencia con ese solo requisito, lo cual se explica fácilmente, ya que, procediendo la ley de la actividad estatal, el Estado, órgano creador del derecho, no podría invocar la falta de publicación para alegar desconocimiento de la ley. Eso sería insensato: si él la creo no puede ignorarla”
. 

5.3 Excepciones a la regla en derecho público
La regla tampoco es absoluta en derecho público y presenta excepciones.

5.3.1 El error común de derecho 
La primera de ellas es el error común de derecho generado por la actuación del Estado. En derecho público, el postulado según el cual “el error común hace derecho” permite dar validez a hechos o actos jurídicos en los que se ignora la ley, cuando el error común ha sido propiciado por la Administración. En tal evento, el acto se mantiene incólume, así adolezca de ilegalidad.

La Corte Constitucional, en sentencia T-090/95, se enfrentó a un caso en que la Administración declaró inexistente un registro civil de nacimiento, alegando que el funcionario que lo expidió en su momento (secretario de una alcaldía) no era el competente para hacerlo, aun cuando a los ojos de los ciudadanía del municipio, todo indicaba que sí lo era. Consideró la Corte que el error común de derecho provocado por el Estado crea un Derecho al que se pueden acoger las personas afectadas por ello. A continuación, se transcriben las consideraciones más relevantes sobre el punto: 

El principio general según el cual el error común e invencible crea derecho, constituye uno de los casos, excepcionales dentro de nuestro ordenamiento, en los que se admite que de la creencia errónea y de buena fe sobre la legalidad de un acto, se puedan derivar consecuencias jurídicas avaladas por el propio ordenamiento. La ficción de que nadie ignora la ley, no tiene alcance absoluto, ni siquiera en derecho privado. Si en ocasiones se le reconoce relevancia a una situación que en apariencia armoniza con el derecho aunque en realidad lo contraviene, derivada de un error particular (como en el caso del matrimonio putativo), el error colectivo o común genera efectos aún más significativos, pues puede convalidar situaciones generales que en principio son contrarias al ordenamiento. Tal es el caso del error comunis, reconocido desde el derecho romano como fuente generadora de derechos. La jurisprudencia ha delimitado el alcance de este principio exigiendo, para su aplicabilidad, que el error sea "invencible", queriendo significar con ello que, además de ser común a muchos, hasta el más prudente de los hombres habría podido cometerlo. Considera la Sala, que el principio del error común es aplicable a la peticionaria y a todas las personas que, de buena fe, efectuaron diligencias de registro ante un funcionario aparentemente competente, creyendo erradamente que con el trámite efectuado habían quedado válidamente inscritas. Con mayor razón es aplicable este principio, si se tiene en cuenta que fue la falla de la administración la que indujo a error a tales personas, al designar a un funcionario que, según la ley, carecía de competencia para efectuar el trámite del registro, pero dando toda apariencia de legalidad a la actuación
.

5.3.2 Derecho administrativo sancionatorio
Otro aspecto que se deja a salvo de la regla de la ignorancia de la ley lo constituye el derecho administrativo sancionatorio. Cuando la Administración provee justicia de tipo sancionatorio, está obligada a propender por el debido proceso (Art. 29 de la C.P.) y, en consecuencia, en muchas ocasiones, las garantías del proceso penal, comenzando por la responsabilidad subjetiva (que permite dar relevancia a la ignorancia jurídica como atenuante o eximente de responsabilidad), le son aplicables por la vía analógica.

Concreción paradigmática de lo que se acaba de decir se encuentra en el derecho disciplinario. El Art. 28 del Código Disciplinario Único da la posibilidad de exonerar de responsabilidad al funcionario público que obra bajo la “convicción errada e invencible de que su conducta no constituye falta disciplinaria”
, de manera que, como anota Velásquez Gómez, “tal error puede ser predicable de todos  y cada uno de los elementos de la falta disciplinaria, que para el efecto se limitarían obviamente a la tipicidad y a la antijuridicidad”
. Esto es, que por expresa disposición legal, en procesos administrativos de esta clase, se deducen los mismos efectos que en derecho penal y se admite el error invencible de derecho (error de tipo o de prohibición según sea el caso) como causal de exclusión de responsabilidad. 
6 La ignorancia de la ley en derecho común 

En el campo del derecho civil (común)
, se ha dicho que la regla de la ignorancia de la ley comporta la tajante negativa de la admisión del error de derecho (equivocación sobre el alcance o interpretación de una norma jurídica). Es así como, del espíritu que inspira la redacción del artículo 9°, pueden derivarse varios otros artículos del Código Civil referidos, precisamente, al error de derecho.

Para tener en claro este marco, vale la pena enunciar dichas normas: Primero, el artículo 768 que, en materia de buena fe posesoria, aclara que “el error, en materia de derecho, constituye una presunción de mala fe, que no admite prueba en contrario”. Segundo, el artículo 1509 que preceptúa expresamente que “el error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento”, y que se ve reforzado por los artículos 1510 y 1511 que circunscriben las posibilidades de error como vicio del consentimiento al “error de hecho”, y por el 1117 que hace ineficaces las asignaciones testamentarias provocadas únicamente por “error de hecho”. Se ha dicho, sin embargo, que la regla general del artículo 9º se exceptúa por lo dispuesto en los artículos 2315 y 2317 que permiten la repetición del pago de lo no debido fundado en un error de derecho, y también en el 2475 a cuyo tenor, “no vale la transacción sobre derechos ajenos o que no existen”.  

Puede inferirse de lo anterior que el espíritu inspirador y los lineamientos del código civil en relación con la regla de la ignorancia de la ley llevan al legislador, las más de las veces, a negar cualquier eficacia al error de derecho. 
7 El objeto de la tesis (delimitación del tema) 

En las líneas anteriores se ha podido observar grosso modo el funcionamiento de la regla de la ignorancia de la ley en las distintas áreas del derecho. No obstante, además de extensa y abstracta, sería una labor titánica pretender abordar a profundidad y en un solo escrito todas las incidencias y proyecciones que la norma del artículo 9º del Código Civil puede tener en cada una de las ramas del saber jurídico.

Esta tesis, entonces, pretenderá hacer un estudio del postulado del artículo 9º del Código Civil, delimitado -pero no por ello menos concienzudo- de la historia y evolución de la regla de la ignorancia de la ley, desde la perspectiva propia del Derecho Privado -particularmente del Negocio Jurídico o Derecho General de Contratos-, y dejará al margen el tratamiento específico que le dan las demás ramas del derecho. Con todo, si bien la tesis no tiene por objetivo abarcar la materia desde una óptica multidisciplinaria, serán constantes y necesarias en su desarrollo las alusiones a conceptos, instituciones o aportes de otras ramas del derecho.  

8 Interés que despierta la regla de ignorancia de la ley 

Según se ha visto, el estado de las cosas alrededor de la regla de la ignorancia de la ley en derecho civil y, por ende, en derecho contractual, está aparentemente claro: estamos de cara a una regla general estricta, que admite las escasas excepciones consagradas en la ley misma. Entonces, ¿qué motivaría al estudioso a profundizar sobre un tema tan clásico y con tan aparente claridad? El interés no es sólo teórico, sino también práctico:  

8.1 Interés teórico

El tema de la ignorancia de la ley es antiquísimo y llegó a nosotros desde el Derecho Romano. Los especialistas del Derecho Civil colombiano, salvo contadas excepciones, lo han abordado superficialmente (principalmente en materia de error de derecho contractual), pese a que es un tema altamente sensible, que implica una política y la forma de ser de un Estado frente a sus coasociados. 

La tesis sostiene que el Código de Bello contiene un modelo equivocado, sin que en nuestro medio nadie se haya puesto en la labor de revaluarlo acondicionándolo a las necesidades contemporáneas. El interés teórico está, pues, en la nueva óptica que se le dará al tema.

8.2 Interés práctico (Actualidad)

En la actualidad, existe una multiplicidad de situaciones en que la aplicación irrestricta de la regla de la ignorancia de la ley puede conllevar graves injusticias. 

Un ejemplo, ligado a la inadmisibilidad del error de derecho como vicio del consentimiento, ilustra este aserto: “Piénsese en el caso del hombre iletrado quien, bajo un erróneo entendimiento de una disposición legal sobre Derecho de sucesiones, vende por bajo precio sus derechos herenciales, creyendo que los hijos ilegítimos heredan en menor proporción que los legítimos. O en el caso de una mujer humilde y de escasos estudios, que adquiere un lote con la intención de edificar su casa sobre él, ignorando que existe una intrincada resolución de la alcaldía municipal que prohíbe la construcción sobre el mismo”
. 
9 Planteamiento del problema (hipótesis) 

La óptica tradicional de la ignorancia de la ley, aplicada al derecho civil contemporáneo, adolece de graves falencias y puede involucrar injusticias. 

El objetivo básico de la tesis es dar a las normas del código civil que tratan el tema -principalmente, al artículo 9º-, un enfoque que esté acorde con las realidades contemporáneas
, de modo que se pueda demostrar que la regla de la ignorancia de la ley, puede ser redefinida como una regla no absoluta que cuenta con numerosas excepciones, dependiendo de cuán excusable sea la ignorancia en casos concretos.

Con tal propósito, se hará un examen exhaustivo de la normatividad, jurisprudencia y doctrina existente a lo largo de la historia en relación con el tema y se propondrán conclusiones que puedan aportar nuevas luces a la decantación y evolución del concepto.

10 Anuncio del plan

Luego de la introducción a la regla de la ignorancia de la ley en un sentido amplio que se acaba de hacer, nos propondremos, darle a ésta una nueva aproximación teórica. Para ello, nos dedicaremos a mostrar la evolución (¿o involución?) que históricamente ha sufrido la regla de la ignorancia de la ley en los diversos ordenamientos jurídicos que han tocado con ella, desde sus más tempranos inicios, comenzando por el derecho romano (Capítulo 1), pasando, luego, por los derechos intermedio (Capítulo 2) y español (Capítulo 3), para finalizar por los derechos de la modernidad: sistemas continental (Capítulo 4) y anglosajón (Capítulo 5) , que aún podemos llamar contemporáneos. Remataremos nuestra disertación con un análisis de derecho comparado, que persigue develar las principales tendencias de las legislaciones mundiales en torno a la regla de la ignorancia de la ley (Capítulo 6).

CAPÍTULO 1
EL DERECHO ROMANO

Contrario a lo que se suele pensar, los aforismos latinos “Ignorantia iuris nemien excusat” e “Ignorantia legis non excusat”, de los que naturalmente deriva la regla de la ignorancia de la ley del Art. 9º del Código Civil, no encuentran su fuente exacta en los textos romanos
. En efecto, tales aforismos, formulados en esos precisos términos, no tienen coincidencia perfecta con ninguna de las fuentes jurídicas romanas aceptadas (Digesto, Códex, Constituciones Imperiales, Instituciones, etc.)
. Por consiguiente, comenzando por la falta de la enunciación misma de la regla, puede afirmarse que el derecho romano no consideraba, en términos absolutos, que la ignorancia del derecho no excusaba de su cumplimiento.

Esto no quiere decir, empero, que el origen de la regla no esté en la Roma antigua. Como se verá a continuación, es cierto que refiriéndose a casos específicos, los jurisconsultos romanos plantearon en varias oportunidades la inexcusabilidad de la ignorancia de la ley. Sin embargo, no es menos cierto que ellos jamás plantearon dicha inexcusabilidad en los términos y con el carácter con el que se ha revestido la norma de nuestro código civil. Así, terminó sucediendo que estudiosos posteriores hubieran generalizado lo dicho por los jurisprudentes en relación con casos específicos, al punto de condensarla en la regla general que ahora se incluye en nuestro código (sobre este punto volveremos más tarde,  núm. 1.4.1).

Sírvanos lo anterior para introducir el punto que se tratará de demostrar a lo largo de este acápite y que consiste en argumentar que la regla de la ignorancia de la ley en Roma, si bien se encontraba latente, no era ni tan absoluta ni tan rígida como se nos ha hecho creer hasta hoy. 

1.1 Alcance del vocablo ‘ignorantia iuris’   

Como punto de partida metodológico, resulta indispensable explicar a qué se referían los romanos cuando aludían a la ignorantia iuris puesto que, del alcance que ellos le dieran a tales vocablos, depende en buena parte la interpretación de los casos que involucraron tal concepto.

1.1.1 ¿Iuris o legis?  

Es bien sabido que en derecho romano la ley no tenía el carácter de fuente formal y primaria del derecho que ostenta hoy en el derecho continental. Para no ir más lejos, en Roma la ley (lex) no tenía siquiera la misma estructura ni se entendía de la misma forma en que la entendemos hoy en día. Basta observar la Ley de las XII Tablas -lex más notable del derecho antiguo- que fue objeto de una promulgación, vigencia y aplicación completamente distintas de las que asumimos como “convencionales”
.

Por el contrario, comoquiera que el derecho se creaba principalmente a partir de la resolución de casos concretos, era la jurisprudencia la que jugaba el papel protagónico en la regulación de la vida social romana. El ius romano, de espectro más amplio que la lex, como se advierte en la Enciclopedia del Diritto, es “un concepto general que puede ser entendido como un corpus que es posible  ‘in membra discerpere’; una de cuyas membra es la lex”
.

La ignorantia de que nos informan las fuentes romanas, se refería al derecho general –iuris, que era accesible a los romanos a través de la consulta directa a la fuente o a los jurisconsultos -, y no sólo de la ley
. Por tal razón, es normal que en ninguna de las fuentes romanas se encuentre alusión a la ignorantia legis, sino, siempre, a la ignorantia iuris
. 
1.1.2 ¿Ignorantia o error?

Merece la pena ahora que hagamos unas breves consideraciones en lo concerniente a la acepción que se le da a estos términos en los textos romanos pues éstos, en algunas ocasiones, se referían a la ignorantia iuris y, en otras, al error iuris. 

Sobre si éstos son términos jurídicos sinónimos, existen dos posiciones entre los romanistas destacados. La primera y mayoritaria, que no obstante considerarlos fenomenológicamente como “estados del alma” o “estados de conciencia” distintos (siendo la ignorancia, carencia absoluta de conocimiento y el error, conocimiento falso, errado o equivocado), los asimila en sus efectos jurídicos.

Exponente principal de esta tesis es Savigny, quien luego de indicar que la apreciación jurídica de ambos estados es la misma y que, por tanto, las expresiones ignorantia y error se pueden emplear indiferentemente, opina en pie de página que “en el fondo, el estado defectuoso del alma que aquí nos ocupa es la ignorancia o la falta de conocimiento exacto. El error es una modificación de este estado, que en derecho no tiene ninguna influencia particular”
. Asimismo, como repara Coelho, “los romanos – y de éllos (sic) pasó al derecho moderno- equipararon, pues, la ignorancia de la ley y el error de derecho, sin reparar en los fundamentos y en el alcance práctico de ambos, que es completamente distinto”
.

De otro sentir es Scarlata quien, al considerar autónomas ambas nociones en naturaleza y efectos, cree posible determinar el nexo que las une en una relación consecuencial, en el sentido de que el error (iuris) sea la consecuencia de la ignorantia de una regula iuris. Así, “el desconocimiento (o inexacto conocimiento, también atribuible a la ignorantia) de la regla jurídica determina una errónea formación de la voluntad o causa un comportamiento erróneo: estamos frente a una hipótesis de ignorantia”
. Sin embargo, opina que de darse el caso “en que el error deriva de una ‘falsa interpretación’ de la regla jurídica: aquí no se está más de cara a una hipótesis de ignorantia, en cuanto no es ésta la que genera el error”
. Para este autor, pues,  la distinción de ignorantia y error por razón de sus efectos se justifica en la necesidad de hacer excusable el error sobre la interpretación de las reglas jurídicas. 

Creemos que la más acertada es la posición mayoritaria encabezada por Savigny, habida cuenta que, además de que las fuentes romanas no dicen por ninguna parte que ignorantia es cosa distinta del error, de su lectura juiciosa se observa que los jurisprudentes utilizaban ambas nociones bajo el mismo significado. La postura de Scarlata si bien no es carente de lógica, recurre para sostenerse a diferencias demasiado sutiles y a disquisiciones ciertamente forzadas, que pueden mostrarse poco satisfactorias en la exégesis de los textos romanos
,  y cuya justificación en la necesidad de excusar el error sobre la interpretación jurídica, puede resolverse más fácilmente mediante su apreciación como error de hecho (ver infra núm. 1.3.2.2).

1.2 La ignorantia iuris en las distintas etapas del derecho romano

Inclusive al interior mismo del derecho romano, las consideraciones sobre el error de derecho y la ignorancia de la ley fueron cambiantes en el tiempo y -algo que muchos de nuestros contemporáneos suelen obviar- se llegó a considerar válido el error de derecho en determinadas circunstancias. 
1.2.1 Derecho romano antiguo 
En un principio, dado el carácter formalista del derecho antiguo, las equivocaciones que sufriera un individuo, fueran de hecho o de derecho, carecían de toda relevancia jurídica. La declaración –verba- del individuo creadora de efectos jurídicos, hecha conforme a las pautas sacramentales, se tenía como absoluta y no podía ser revocada “puesto que en la interpretación únicamente se atendía al hecho externo de la declaración y no al aspecto subjetivo o de voluntad del negocio jurídico”
.

1.2.2 Derecho romano clásico 
Los jurisprudentes clásicos mostraron un primer avance hacia a la protección de la voluntad –voluntas- y sus efectos jurídicos
, y, como más abajo se verá (1.3), llegaron al punto de proponer en varios casos la admisibilidad del error iuris. Pese a esta gran apertura, pero precisamente por falta de un criterio unívoco, la tendencia (meramente casuística) de la jurisprudencia clásica no logró desprenderse del criterio objetivo y estricto del derecho antiguo y, las más de las veces, pareció inclinarse por la inexcusabilidad de la ignorantia iuris.

1.2.3 Derecho romano posclásico 
La producción imperial del derecho encontró terreno fértil en la tímida tendencia de los jurisprudentes clásicos y, aunque en tal época se le dio cada vez mayor preponderancia a la voluntad –voluntas, animus o consensus- y a la interpretación subjetiva de las relaciones jurídicas; en relación con la ignorantia iuris, aparentemente el criterio se endureció. 

Así, por cuenta de la autocracia o absolutismo jurídico propio de los emperadores romanos, quienes procuraban hacer cumplir sus normas a toda costa, se retrocedió en la consideración de quien incurría en yerro jurídico, y se llegaron a proferir sentencias del siguiente talante: “No permitimos que nadie ignore o simule ignorar las constituciones de los príncipes”
. 

Ello no quiere decir, empero, que la regla se hubiera hecho absoluta en la Roma imperial. Para sólo poner un ejemplo, la sentencia que se acaba de transcribir debe recibirse con beneficio de inventario
: Primero, por justificarse en el régimen político y el marco de su época histórica. Segundo, por cuanto tal sentencia no se refería a todas las constituciones imperiales, sino a aquellas específicas de Vicentiae, Tatiano y Symmacho. Tercero, porque según la exégesis histórica, la sentencia provenía originalmente de una epistula del emperador Valentino, que más que una regla jurídica estricta, tenía el valor de una mera advertencia o llamado de atención. Y cuarto, porque es apenas obvio que tal prohibición fuera totalmente válida respecto de quienes “simulaban ignorar” –dissimulatio- las constituciones imperiales, pues en tal caso se trataba del delito de falsum.

1.2.4 Derecho justinianeo
Al tiempo que se le daba todavía mayor preponderancia al error en general, como factor invalidante de la voluntad
, la inexcusabilidad de la ignorancia de la ley se terminó de arraigar en el derecho justinianeo codificado, si bien –y en esto se hace especial énfasis- nunca llegó a ser absoluta. El derecho compilado y codificado en un solo cuerpo se consideraba finitum y accesible, de manera que su ignorancia era inexcusable
.

No es de sorprenderse, entonces, que romanistas tan autorizados como Voci o el mismo Scarlata, sospechen que uno de los textos clásicos más radicales sobre la inexcusabilidad de  la ignorantia iuris – Digesto 22.6.2, de autoría atribuida a Neracio- haya sido alterado por los compiladores para estar más a tono con aquella tendencia justinianea
.

1.3 La excusabilidad de la ignorantia iuris
 

La inmensa mayoría, si no todos los autores – romanistas
 y no romanistas
 - que hablan de la de la ignorancia de la ley en derecho romano, coinciden, cuando menos, en afirmar que generalmente el error sobre un punto de derecho era inexcusable, por oposición al error de hecho, que podía considerarse excusable. Estamos de acuerdo con tal conclusión: las fuentes
 y la historia romanas la confirman, “pero de ahí a que [el error de derecho] no pudiera tener efectos, hay mucha distancia”
.
Efectivamente, el que la ignorantia iuris fuera generalmente
 inexcusable, no quiere decir que la inexcusabilidad fuera la regla jurídica general en la materia. Y no se tome este planteamiento por un sofisma o una sutileza, ya que, de hecho, ni en ésta, ni en la mayoría de las materias, los juristas romanos plantearon si quiera un asomo de una regla general y abstracta
. Ellos se limitaron a fallar casos reiterados en un mismo sentido, sin que dejaran de existir criterios dispares y opiniones disidentes, como la de Labeón
 (ver núm. 1.4.1). 
Así las cosas, a continuación, veremos cómo la inexcusabilidad de la ignorantia iuris está llena de matices
; matices que van mucho más allá de las excepciones en calidad del sujeto (mujer, soldado y menor), que son las que más a menudo se mencionan.

1.3.1 Según la naturaleza del derecho ignorado (criterio jurídico)
Un primer criterio para medir la ignorantia iuris romana lo llamamos criterio jurídico, pues la excusabilidad o inexcusabilidad en algunos casos dependía de la categoría o clase del derecho que se ignorase.

1.3.1.1 Derecho natural 
Se consideraba que las normas que por naturaleza regían el comportamiento humano (juris gentium) eran obligatorias, aun sin ser promulgadas de manera oficial. Por consiguiente, ignorar el derecho que venía naturalmente a la consciencia del Hombre era inexcusable
. Así por ejemplo, quien alegaba que ignoraba que el homicidio era un delito –ignorancia contraria a la naturaleza de las cosas-, era irremediablemente condenado.

1.3.1.2 Derecho positivo (civil, pretorio y constituciones imperiales) 
En contraste, la ignorancia respecto de la normativa positiva o “civil” (juris civilis) –normatividad heterónoma y dictada no por la naturaleza, sino por las autoridades humanas-, podía ser consideraba excusable o no, dependiendo de cuán accesible fuera ésta y de la culpa que representara ignorarla. 

Así, los casos de inexcusabilidad estaban supeditados a que las normas fueran claras, ciertas y públicas (punto que se desarrollará infra, núm. 1.3.2). En cuanto al derecho pretorio, la jurisprudencia de Paulo sobre la ignorantia iuris, visible en el Digesto 22.6.1, y que aludía exclusivamente a los edictos del pretor y, más precisamente, ad successorium edictum, partía del supuesto de que tales normas eran expuestas al público y eran fáciles de consultar
. En cuanto a las constituciones imperiales, ha de destacarse que en la Roma posclásica, además de existir ciertas compilaciones no oficiales de aquellas, se tenía por práctica su fijación en lugares públicos
. 

1.3.1.3 Derecho particular
Por último, en lo que tiene que ver con los derechos particulares de cada provincia, con los cuales el ciudadano romano no tenía contacto directo; el error de derecho podía considerarse excusable, “sobre todo si el derecho local era un derecho consuetudinario, cuya existencia es siempre más difícil de constatar que la existencia de una ley”
.

1.3.2 Según la facilidad para el conocimiento de la norma (criterio de la accesibilidad) 
Muy ligado al anterior, pero referido exclusivamente a las normas “civiles”, encontramos el criterio de la accesibilidad o facilidad de conocimiento de la norma sobre la que recae el error.

1.3.2.1 Principios jurídicos o reglas evidentes 
Tratándose de principios jurídicos o reglas de derecho evidentes y públicas, la inexcusabilidad de la ignorancia expresa parecía perfilarse en todo su rigor
. 
En los ejemplos que trae el propio título VI, De iuris et facti ignorantia, del Libro XXII del Digesto; ignorar que de los vínculos de parentela surge una cognatio
, o que después de la muerte de un cognado, el heredero entra en posesión de sus bienes
, implicaba incurrir en una “gran negligencia”
. Estas eran normas o reglas que se consideraban fáciles de conocer
 en el medio en que el ciudadano romano se desenvolvía
, y, de contera, ignorarlas o reputarlas en algo distinto, por obvias razones, era inaceptable pues comportaba culpa.

Son las circunstancias particulares de acceso cotidiano al derecho, propias de la Roma clásica –en manera alguna similares a las de las sociedades contemporáneas- las que llevan a autores como Escobar Sanín a justificar la regla de la ignorancia de la ley en derecho romano, con fundamento en “el hecho social evidente de que, en su época, los jurisprudentes eran muchos y gentes del pueblo que actuaban permanentemente en público en privado y en cada momento respondiendo las preguntas de los ciudadanos sobre todos los aspectos jurídicos de la actividad cotidiana, motivo por el cual podía deducirse que no era admisible ignorar el derecho”
. 
1.3.2.2 Interpretación de las normas y puntos controversiales
Otro era el caso de normas complicadas o de difícil interpretación, en las que el error devenía excusable. En estas circunstancias, la norma se conocía (es decir, no había ignorantia), sólo que el sujeto la interpretaba mal o, siendo un punto de controversia doctrinal, se acogía a una opinión jurídica válida, pero distinta a la de su contraparte (diversae scholae auctores). No se podía predicar, en tal caso, la gran negligencia y el consecuente disfavor de que generalmente era objeto el error de derecho porque la equivocación no recaía sobre una norma cierta.

¿Y ésta es una cuestión de hecho o de derecho? Scarlata, como antes se anunciaba (núm. 1.1.2), considera que aquél es un error iuris excusable
, ante lo que Savigny responde que el error sobre la interpretación jurídica es un error de hecho. En efecto, para el alemán, la atribución de un hecho a una norma y la combinación errónea de los hechos a los que se aplica la norma son errores de hecho “ya que la norma debe ser entendida como el elemento fijo e inmutable; después tenemos que combinar los diversos elementos que proporcionan los hechos, ora por el análisis, ora por la síntesis y formar un conjunto al que se aplica la regla. Ahora bien, sea que nos equivoquemos por la percepción inmediata de los hechos o  en su combinación por el pensamiento, es siempre sobre la apreciación de los hechos que nos equivocamos y en consecuencia el error es siempre un error de hecho”
. 

Acogemos en este trabajo la postura de Savigny: hacer una interpretación distinta o equivocada sobre la aplicación concreta de una norma conocida es un error de hecho excusable. La norma se conoce, pero el sujeto, aun actuando con plena diligencia, es incapaz de determinar el alcance que aquella pueda tener en el caso fáctico concreto.  

1.3.3 Según la materia sobre la que recae la ignorancia (criterio objetivo) 
Podía también verse un funcionamiento diferenciado de la excusabilidad, según el objeto o materia sobre el que recayera la ignorancia jurídica.
1.3.3.1 En materia delictual
La cuestión del error de derecho en materia penal se trató a fondo en la introducción de este escrito (núm. 4), y allí  habíamos dado por sentado lo que afirma Jiménez de Asúa: “En suma, para el Derecho romano la ignorancia de la ley no excusa en el orden penal, como no aprovecha en lo civil”
. 

Esta premisa es cierta, mas sólo hasta cierto punto: De una parte, porque cuando la ignorancia de la ley recaía sobre la culpabilidad del acto, el sujeto podía ser eximido de responsabilidad
.  Y de la otra, porque la prohibición de alegar la ignorancia respecto de la existencia de la norma penal como prohibición rotunda, desapareció en la Roma posclásica
, en la que se empezaron a admitir las excepciones por la calidad del sujeto que en breve observaremos (infra, núm. 1.3.4). 
Dicho en otros términos, la ignorantia iuris para el derecho penal romano tenía dos acepciones: la una, atañedera a la culpabilidad que implicaba el acto y la otra, a la existencia o contenido de la norma. La primera fue admitida de manera genérica desde el derecho clásico, y la segunda fue admitida en la Roma tardía o posclásica respecto de ciertos sujetos especiales, como las mujeres y los menores.

Veamos un par de ejemplos para ilustrar esta distinción: Quien, bajo una errada interpretación de la ley, tomaba una cosa propia, teniéndola como ajena, no cometía hurto, pues la cosa sobre la que recaía el acto no era res furtiva
. Otro ejemplo lo trae Amor Neveiro: “Según el Digesto, el magistrado que sentenciaba contra derecho era castigado si lo hacía con dolo, pero si lo hizo por imprudencia del Asesor quedaba exento de pena, que recaía sólo sobre éste (tít. II, lib. II del Digesto)”
. Nótese que en ambos casos, el error de derecho recaía sobre la culpabilidad, de suerte que lo que eximía al individuo de responsabilidad no era la ignorantia iuris en sí misma considerada, sino la ausencia de culpabilidad.

Siguiendo esta lógica, puede superarse la dificultad que ofrecen las fuentes romanas, en las que unas veces se admite la ignorantia iuris en materia penal
 y, en otras, se niega tajantemente
. 

Para terminar, y en conexión con lo dicho anteriormente (núm. 1.3.1.1), es importante aclarar que la ignorantia iuris en su segunda acepción (respecto de la ley penal) no eximía ni aun a los sujetos privilegiados, cuando se refería a delitos de derecho natural (juris gentium).

1.3.3.2 En la usucapión 
La rigidez del derecho moderno en este tema (Art. 768 del Código Civil) – y así lo entiende la doctrina
- parece provenir de la siguiente sentencia de Pomponio del Libro XXII del Digesto: “Niégase que la ignorancia del derecho aproveche en la usucapión, pero consta que aprovecha la ignorancia de hecho”
. Sin embargo, al fin de cuentas, esta fórmula aparentemente tan general y categórica, no lo es en derecho romano, toda vez que la buena fe posesoria se admite aun en casos en los que se presenta un error de derecho, tal y como Savigny  lo pone de presente:

 “La buena fe puede resultar de un error de hecho sobre la condición anterior de la cosa, o de un error de derecho. Si aplicamos a este último caso los principios sentados para los delitos, tendremos los siguientes resultados que son incontestables. Nadie puede alegar que ignoraba las reglas de derecho sobre la posesión de mala fe, y las consecuencias que ellas entrañan. Pero si el poseedor, ignorando las reglas relativas a la adquisición de la propiedad, se creía erróneamente propietario, no era menos poseedor de buena fe porque tal es un hecho que el error no podría cambiar, cualquiera que fuera su causa”
.

Esta solución se hacía todavía más palpable cuando se trataba de una cuestión jurídica controversial en materia de adquisición de la propiedad (y aquí encontramos aplicación concreta a lo dicho supra, núm. 1.3.2.2). En eventos de equivocación sobre una controversia de este tipo, la buena fe prevalecía pues quien incurría en tal equivocación no podía tildarse de negligente. 
Tal es el caso de la disputa entre las escuelas sabiniana y proculeyana en relación con la capacidad de ejercicio de los menores púberes
. Para los sabinianos, la pubertad comenzaba desde el momento en que se mostrara en cada individuo, mientras que para los proculeyanos, comenzaba, en general, a los 14 años. Si alguien celebraba un contrato de compraventa con un menor de 15 años impúber físicamente, y presentaba su caso a un juez de la escuela sabiniana, el juez dictaminaba que el derecho de propiedad adquirido nacía viciado por incapacidad absoluta, por lo que la posesión sobre el bien comprado era irregular y de mala fe. En cambio, si el juez era un proculeyano, se consideraba que el menor tenía una capacidad relativa y sobre el bien comprado existía una posesión regular y de buena fe. Nótese que en la hipótesis del juez sabiniano no había siquiera un error de derecho, pues el individuo conocía la ley, mas la entendía de manera distinta de la del juez.

1.3.3.3 En el matrimonio 
Aunque en las fuentes que versan sobre el matrimonio no se halla ninguna referencia expresa a la ignorantia iuris, encontramos en dicha institución romana tres ejemplos palmarios en los que se admitió la excusabilidad del error, inclusive el de derecho. 

Primero:  Gayo resalta que el error sobre la calidad de ciudadano romano o de extranjero, ya fuera propia o del cónyuge, podía excusarse a efectos de adquirir de la ciudadanía romana para sí mismo (en caso de que quien incurriera en el error fuera extranjero y su cónyuge fuera romano), para el cónyuge (en caso que uno fuera romano y el cónyuge extranjero) o para el hijo (en ambos casos): “De lo que dijimos resulta que ya case un ciudadano romano con una extranjera, ya un extranjero con una ciudadana romana, el nacido de ellos es extranjero. Pero si tal matrimonio fuera contraído por error, ese vicio queda enmendado en virtud del senadoconsulto…”
. En este caso particular, como señala Arangio Ruiz, el error se orienta no a hacer ineficaz el matrimonio, sino a remover “los obstáculos que de otra manera impedirían su eficacia”
.

Segundo: En opinión de Jiménez de Asúa, quien interpreta un texto de Ulpiano (D.3.2.11.4 de his qui notantur infamia), la ignorancia sobre las condiciones legales que se oponían al matrimonio con una viuda era excusable siempre que se tratara de “un error de hecho, conexo a nociones jurídicas”
.

Y tercero: “El senador, sus hijos o nietos que casaren con una liberta o una cómica o hija de cómicos, incurría en responsabilidad; pero sólo en el caso de que fuera a sabiendas y con dolo malo”
. Es de resaltar cómo en este caso el criterio de la excusabilidad en razón de la materia (matrimonio), se aúna al de la excusabilidad en razón del sujeto (en este caso, el senador privilegiado). 
1.3.3.4 En materia sucesoria 
En lo relativo a la protección de la voluntad testamentaria, el derecho romano se mostró más amplio e indulgente que en otras materias, como la contractual (infra núm. 1.3.3.6)
. Gayo llegó al punto de afirmar: “El testamento es nulo cuando el testador está en error, o incluso en la duda sobre su estado personal”
.

Una fórmula tan general, que no distingue entre error de hecho y de derecho, da la impresión apriorística de que las reglas sobre la ignorantia iuris en la sucesión eran más laxas. Esta primera impresión se desvanece cuando se estudian los textos más relevantes sobre la materia en relación con la ignorantia iuris -de Paulo  en el Libro XXII del Digesto (D.22.6.1) ad successorium edictum. Todos estos textos coinciden en otorgar validez al error de hecho, y negarla al error de derecho.
Un ejemplo sacado de tales textos no referido al testador, sino al heredero es el siguiente: si a quien se le defería una herencia ignoraba la muerte del deferente o creía que otro era el heredero de la sucesión, podía alegar este error de hecho para entrar en la posesión de los bienes (bonorum possessio) por fuera del término de ley. Si estaba al tanto de la muerte del de cuius, pero ignoraba que debía entrar en la posesión de bienes o el término para hacerlo, se le prohibía alegar tal error de derecho
.

Así las cosas, en materia de sucesiones, la ignorantia iuris era inexcusable. Pero ello tampoco es absoluto: de cualquier forma, esta disposición se exceptuaba entratándose de menores y personas carentes de educación
 (infra, núm. 1.3.4.1 y 1.3.4.5). Adicional a eso, deben recordarse las aclaraciones antes hechas (infra, núm. 1.3.2.1), en el sentido de que las normas del edicto sucesorio eran, para la época, públicas y fácilmente comprensibles por todos.

1.3.3.5 En el pago de lo no debido
A pesar de que en algún momento se dio cierta controversia doctrinal sobre la excusabilidad de la ignorantia iuris en el pago de lo no debido
, quizá sea ésta la materia en la que los romanos, a diferencia de los modernos
, fueron inexorablemente rígidos.

Así es que en derecho justinianeo se afirmó tajantemente: “Cuando alguno por ignorancia de derecho hubiere pagado una suma no debida deja de haber la repetición. Pues sabes, que únicamente por ignorancia de hecho compete la repetición de lo pagado indebidamente”
.
Y no estamos frente a un punto que sea de la exclusiva creación del derecho justinianeo. Ya en el Libro XXII del Digesto puede verse que Paulo afirmó que si el heredero pagaba un legado a un tercero sin rebajar –como estaba autorizado por la ley- la cuarta falcidia; posteriormente no podía reclamar lo dado de más, alegando un pago de lo no debido
, pues aquella era, como dice Savigny, una “tonta negligencia de la que cada cual debía aceptar las consecuencias”
. Punto que hay poner de relieve es que, al analizar el citado texto tomado de una constitución imperial, Paulo considera que, en cuanto niega la posibilidad de repetir lo no retenido por la lex falcidia, dicha constitución es “general” y no específica al caso que en tal ocasión se presentó a los emperadores. 
Aciertan, pues, quienes, como Iglesias, sostienen que el pago de lo no debido por error de derecho no daba acción: “Es opinión generalmente admitida la de que el requisito del error de hecho constituye nota afirmada en el régimen de la condicitio indebiti justinianea. A este propósito señala Archi que, en el Código, y a diferencia de lo que ocurre en el Digesto, se observa la preocupación constante por distinguir entre error facti y error iuris”
.

Ahora bien, como todo lo que se ha dicho de la ignorantia iuris romana, tal afirmación no debe tomarse como absoluta, porque si se trataba de especies controvertidas o de derecho particular (supra, nums. 1.3.2.2 y 1.3.1.3), los jurisconsultos admitían la condictio indebiti 
.

1.3.3.6 En el contrato 
Merece la pena ahora que nos detengamos un poco en el tema del error en el contrato romano.

En sentir de Savigny, la tendencia en Roma fue la de la irrelevancia del error en los negocios inter vivos, como medida protectora de la seguridad del comercio: “Aquí, el error, de hecho o de derecho, excusable o no excusable, no tiene en principio ninguna influencia”
. Ello se explicaba perfectamente en el derecho antiguo, donde el rito de la declaración prevalecía sobre la voluntad.
Sin embargo, a partir de algunos casos concretos fallados en la época clásica, que fueron posteriormente retomados y ampliados en las épocas posclásica y justinianea, el error, en general, comenzó a gozar de mayor importancia (supra, núm. 1.2).  

De manera que, desde los clásicos, el error podía proyectarse excepcionalmente en las relaciones jurídico-negociales de dos maneras distintas: i) restando validez a la declaración hecha conforme a la ley (error-vicio), o ii) ratificando o revalidando una actuación aparentemente ilegal (error saneador) 
. 
i) Como es bien sabido, las normas que regulan el error-vicio del consentimiento en la legislación actual son puro e inmodificado reflejo del derecho romano, por lo que las categorías de error que hoy conocemos se encuentran originadas en los vocablos error in negotio (“error en la naturaleza del acto o negocio”, Art. 1510 del C.C.), error in corpore (“error en la identidad del objeto”, Art. 1510 del C.C., in fine), error in substantia (“error en la sustancia o calidad del objeto”, Art. 1511 del C.C.), error in persona (“error en la persona”, Art. 1512 del C.C.), y error in quantitate (“error en la cantidad”).

Los romanos clásicos, en todo caso, parecieron ser restrictivos al considerar que, de entre todos ésos, sólo el error in corpore
 daba derecho a demandar la anulación tanto de los contratos formales, como de los simples
. Con respecto a los demás, la anulabilidad debía estudiarse a la luz de las circunstancias que rodeaban el negocio al que presuntamente afectaban
, siendo la buena fe negocial un criterio de particular importancia para admitirlo
.

En lo que aquí nos ocupa, es de recalcar que todas las categorías de error mencionadas se predicaban “de la realidad de una cosa o, si se quiere, de una circunstancia de hecho”
, lo que ha llevado a muchos autores a excluir el error de derecho como causal de anulación del contrato romano
.

Ahora bien, como en las fuentes no existía una alusión expresa que negara la ignorantia iuris en el contrato, los autores, para justificar esta negativa, se han valido de lugares comunes como: “la ignorancia de derecho perjudica, mientras que la de derecho no perjudica”
, “hay mucha diferencia, si alguno no supiera respecto a causa y a hecho de otro, o si ignorase en cuanto a su propio derecho”
, o “El error sobre el hecho a nadie perjudica cuando aún no se ha terminado el negocio; mas finida la causa, no se renueva con tal pretexto”
. Pero nótese que ninguna de las sentencias citadas guarda relación con la ignorancia jurídica en el contrato, por lo que resulta desacertado generalizar la inadmisión de la ignorantia iuris en esta materia.

Por nuestra parte, en lugar de generalizar, procederemos a abordar la casuística en la que el error de derecho pudiera tener relevancia dentro del contrato romano:

En primer lugar, la ampliamente aceptada eficacia del error de derecho en razón de la calidad de la persona que incurre en él -menores, personas carentes de educación, soldados y mujeres (infra, núm. 1.3.4)- también incidía en el ámbito contractual
.

En segundo lugar, en los eventos de declaraciones tácitas también era de recibo el error de derecho. Se trataba de casos en los que la voluntad de una persona se daba mediante su conducta concluyente y no por su declaración contractual expresa en un sentido u otro, como quien permite que el vecino construya en la cerca medianera. Así pues, comoquiera que era tácita e incierta, la voluntad gozaba de mayor tutela, y la declaración tácita hecha bajo error devenía nula; “no se examinaba si el error era o no el resultado de la negligencia, y no se hacía ninguna distinción entre el error de hecho y el error derecho, porque el error de derecho excluía también la existencia de la voluntad (…)”
. Ejemplo de lo que se acaba de decir está en el acuerdo tácito que hacían las partes para acudir a un juez que a la postre era incompetente: si nada decían, se entendía que aceptaban la competencia del juez y la jurisdicción se ampliaba o prolongaba; pero si estaban en posibilidad de demostrar su error -de derecho inclusive-, su aceptación tácita de competencia devenía ineficaz y la jurisdicción no se prolongaba más
.

En tercer lugar, tenemos el que Savigny llama “error impropiamente dicho”
. Éste se da en el caso en que con el error-vicio del consentimiento concurre la inexistencia o existencia irregular de otro requisito esencial del contrato (capacidad, objeto lícito, y los específicos de cada contrato).  No es el error per se, sino la falta de este otro requisito esencial, lo que hace que el negocio sea susceptible de anulación. Por ejemplo, si Cayo, siendo legalmente incapaz por demencia, vendía por error de derecho su fundo; el negocio era anulable por la incapacidad, mas no por el error de derecho. Del mismo modo, si Sempronio, por medio de una declaración verbal motivada por un error de derecho, atribuía a un tercero la propiedad de una cosa suya, este tercero no se hacía propietario; no por el error de Sempronio, sino por cuanto la declaración no había estado revestida de las formalidades legales para el efecto
. En ambos casos el error de derecho cobra una eficacia indirecta y logra, en últimas, el reconocimiento jurídico
. 

Por último, también cabe mencionar dentro de estas hipótesis, la del dolus o dolo, en tanto error provocado de derecho (que llega a nosotros con el Art. 1515 del C.C.). Desde el derecho honorario, en el evento de que alguien hubiera celebrado un contrato guiado por los engaños o maniobras tendenciosas de su contraparte, podía reclamar la anulación del mismo por medio de excepción (exceptio doli y metus) o la restitutio in integrum, sin perjuicio de las acciones penales pertinentes
. Luego, en el derecho posclásico, la protección se amplió y se dio la posibilidad de recurrir  la acción de nulidad general
. El porqué de esto es obvio: Al merecer un mayor reproche, el dolo era condenado en sí mismo, independientemente de que el error provocado por éste fuera de hecho o de derecho: “si el fraude de una de las partes –asegura Savigny- se combina al error de la otra parte, hay lugar aplicar las reglas sobre el fraude y no sobre el error, y por tanto poco importa que el error resulte de la negligencia o sea un error de derecho”
.

ii) Pero los eventos en que el error de derecho cobra relevancia jurídica, no se limitaban a la ineficacia. También el error de este tipo, en ciertos casos específicos, podía tener un efecto saneador o convalidante del negocio jurídico irregular, caso en que lo llamamos “error saneador”
. 
Bonfante pone de presente el siguiente caso: “El mutuo hecho a un hijo de familia, por general regla anulable, es declarado válido por los juristas romanos cuando por error hubiera creído paterfamilias al deudor”
. Otro caso es el que arriba referíamos (núm. 1.3.3.3) del romano o romana que por error se casaba con un extranjero y cuyo matrimonio era declarado válido. Y el ejemplo quizá más claro de lo que se está diciendo es la buena fe en materia posesoria, la cual permitía obtener la propiedad de un bien a quien por error de hecho o de derecho creyó recibirlo del verdadero dueño (supra, núm. 1.3.3.2).

1.3.4 Según la calidad de las personas ignorantes (criterio subjetivo) 
El más importante y conocido de los criterios con los que se juzgó la excusabilidad de la ignorancia de la ley en derecho romano viene dado por la calidad de las personas o sujetos ignorantes. Los juristas romanos, no ajenos a la realidad de quienes se hallaban sometidos a su régimen
, no permanecieron impasibles “ante las diferencias sociales que dividían la sociedad de su época: el error de derecho podía viciar el consentimiento respecto de los menores de 25 años, las mujeres, los militares y los “rusticus” o colonos, sujetos sociales que para el momento se consideraban especialmente vulnerables pues se entendía que para ellos era más difícil conocer la ley”
. 

Salvo en el caso de los menores, estas excepciones a la inexcusabilidad eran relativas al caso que se estudiara, pues, como acertadamente apunta Savigny, estas personas tienen en común que “ellas gozan de un favor particular en lo relativo a la ignorancia de la ley, y que, para ellas,  esta ignorancia es asimilada a la ignorancia de hecho, pero en diferentes grados, de suerte que en la práctica no hay una regla general común a estas cuatro clases de personas”
. 

1.3.4.1 Menores de 25 años (minoris XXV annis) 
De entre todos los sujetos  que acabamos de nombrar, el privilegio se acentuaba particularmente en los menores ya que puede afirmarse válidamente que, frente a ellos, la excusabilidad de la ignorantia iuris era absoluta. No en vano, Paulo, al momento de abordar el tema de la ignorancia jurídica, daba por “sentado antes que está permitido a los menores de veinticinco años ignorar el derecho”
. Y obsérvese que esta permisión era general y, en principio, no admitía excepciones de ninguna clase.
En este orden, era permisible para los menores ignorar las leyes concernientes a las contribuciones, las aduanas
, los contratos
, los términos para entrar a poseer la sucesión
, etc. En una palabra, al menor le era permisible ignorar cualquier tipo de norma y tal ignorancia era fundamento para una restitución general de todo lo pagado en razón de ella.

En materia delictual, reiterando lo antes dicho (núm. 1.3.3.1), el menor es eximido de responsabilidad penal (poena) cuando, por ejemplo, comete un incestus juris (de derecho civil), en cuyo caso su ignorancia de la ley es excusable; pero no lo es cuando el incesto que comente se encuentra sancionado por el derecho natural
. 

¿Y en qué se justificaba la admisión amplia del error de derecho acordada a los menores? Claramente, en la función protectiva de las instituciones jurídicas atañederas al menor, y particularmente en su capacidad restringida, en virtud de la cual, utilizando terminología posclásica, se le consideraba un alieni iuris, objeto de especial protección a través de la tutela. O sea, el error de derecho respecto del menor fue admitido y excusado como consecuencia de la figura de la incapacidad por edad que lo cobijaba -protección que nos llega a la actualidad, con la consagración de la incapacidad legal de los menores de 18 años (Art. 1504 del C.C.). Por tal razón, no se muestra descontextualizada en el Libro XXII del Digesto, de juris et facti ignorantia, la sentencia según la cual “se entiende que nada pueden o saben los impúberes que obran sin la intervención de su tutor”
, que a más de estar estrechamente relacionada con la capacidad, apunta finalmente a la admisión de la ignorancia de los menores que no actúan a través de su representante legal. 
De otro lado, también puede hablarse de una justificación sociológica, en la medida en que los menores no tenían acceso al conocimiento de la ley de la misma manera que los mayores, ya fuera por su entendimiento no desarrollado al mismo punto, o porque no podían acceder físicamente a los lugares en que la ley era enseñada a los ciudadanos, como los baños termales públicos.

Hay que anotar, por último, que, en la medida en que las iglesias fueron asimiladas por el derecho romano a los menores, varios de estos beneficios, guardadas las proporciones, podían ser extensivos a éstas; tal cual sucede con la suspensión ipso iure de la prescripción que las pudiera desfavorecer
. 
1.3.4.2 Mujeres (mulieres)
En lo que concierne a la admisibilidad del error de derecho cometido por las mujeres, encontramos en la doctrina dos teorías: La de Savigny, quien sostiene que la admisión de la ignorantia iuris era también ilimitada respecto de las mujeres, hasta el año 469 en que el emperador León la abolió y la restringió a los casos admitidos por las leyes antiguas
. Y la de Biondi, quien se muestra escéptico ante la posibilidad de aceptación ilimitada, habida cuenta del formalismo del ius civile en las épocas antigua y clásica, el cual restaba importancia a cualquier tipo de error; y quien considera, en su lugar, que la excusabilidad se admitió excepcionalmente por los magistrados, fallando casos concretos
.

Siguiendo la teoría de Biondi
 –que compartimos-, entre los casos en los que el derecho romano excusó la ignorantia iuris de las mujeres, pueden contarse los siguientes: i) la mujer que por ignorancia comete un incesto iuris civilis, considerándose legítimo al hijo nacido de aquél
; ii) la mujer que realizaba un pago por ignorancia del Senado Consulto Vellejani, y que contaba con la exceptio Sc. Vejellani para demandarlo
; iii) la mujer encinta que, después de la disolución del matrimonio, por imperitia omitía cumplir con la denuncia exigida por la ley
; iv) la hija que, per ignorantiam iuris, inscribía un legado a su propio favor en el testamento de la madre
; 

Por su parte – y de allí que no se pueda afirmar que las mujeres se encontraban en la misma situación de los menores-, hubo varios casos en los que la ignorancia jurídica de las mujeres se consideraba inexcusable: i) La mujer que dejaba transcurrir el término para entrar en la bonorum possesio, salvo que lo hiciera por rusticitas. Así, “si emancipada por tu padre, dejaste de pedir dentro del año la posesión de los bienes, no puedes con razón alguna alegar tu ignorancia del derecho”
; ii) la mujer que carecía de título en materia de usucapión;  iii) la mujer que ignoraba el plazo de la prescripción
; y iv) la mujer que no nombraba tutor a su hijo menor, natural o legítimo
. A estos casos se puede agregar v), la discutida máxima del damno vitando lucro captando en virtud de la cual la ignorancia jurídica de las mujeres se excusaba cuando de evitar un daño se tratase, pero no cuando con ella pretendiera  obtener un lucro o enriquecerse: “Aunque tratándose de lucro no sea costumbre que se auxilie ni a las mujeres que ignoran el derecho, no obstante, declaran las constituciones de los príncipes antepasados, que esto no tiene lugar contra las que están todavía en la menor edad”
 (Sobre este punto volveremos infra, núm. 1.4.2).
En la época posclásica, al tiempo que se consolidaba la inexcusabilidad general del error de derecho, “se nota la tendencia a admitir la excusabilidad del error para la mujer en mayor medida. En todo caso, la legislación permanece casuística”
. Las hipótesis en que el error iuris de la mujer se hacía admisible se ampliaron, al punto que Biondi sospecha que varios textos clásicos hayan sido alterados para extender las posibilidades en que el error jurídico de las mujeres era de recibo
.

Ello explicaría la reacción del emperador León quien, observando que los casos de inexcusabilidad se hacían innumerables, resolvió disponer que los mismos se restringieran a los admitidos por el derecho antiguo: “A fin de que arbitrariamente no sea lícito a las mujeres dejar de cumplir todos sus contratos en aquello que hubieren omitido, o ignorado, mandamos que si por ignorancia de derecho padecen algún daño en sus derechos o en sus bienes, se les favorezca solamente en aquellos casos en que las auxilie la autoridad de las antiguas leyes”
. Es importante notar que el móvil que llevó a León a proferir esta sentencia fue el de evitar que las mujeres se retractaran de sus contratos, queriendo con ello salvaguardar la seguridad del comercio que antes mencionábamos (núm. 1.3.3.6).
Para finalizar este aparte, resaltamos que Biondi dice que “no se comprende por qué motivo la mujer, como tal, deba ser irresponsable”
. En nuestra opinión, obviamente este beneficio en cabeza de las mujeres se fundamentaba en el machismo de la sociedad romana, al cual subyacía una noción de inferioridad de las mujeres, completamente inaceptable hoy día. Admitir que su ignorancia era excusable, era considerarlas ignorantes y, con ello, inferiores por principio. Claro está que, al igual que los menores (supra, num. 1.3.4.1), las mujeres no podían acceder de la misma manera al conocimiento de las leyes, ya que les estaba vedado, por ejemplo, ingresar a las termas y los baños públicos, sitios éstos en los que, por lo general. se discutía y propagaba el conocimiento de la ley.
1.3.4.3 Militares  (milites)
Una tercera categoría de personas dispensadas de la ignorancia de la ley estaba conformada por los militares. “En efecto, el sacratísimo legislador [el emperador Gordiano] estimó que los militares conocían mejor las armas que las leyes” 
.

No obstante, este privilegio tampoco era general, ni daba lugar a la restitución en cualquier caso. Se trataba, como explica Savigny
, de privilegios particulares en virtud de los que expresamente se admitió la ignorantia iuris, a saber: i) el testamento militar (que aún en la actualidad se encuentra contemplado como un testamento privilegiado, Arts. 1098 a 1104 del C.C.), que permitía a los militares celebrar, por impericia, un testamento no atenido a las formalidades legales
; ii) el derecho de restitución del militar que aceptaba una sucesión onerosa sin beneficio de inventario; iii) La alegación de plazos ya vencidos, como el de la bonorum possessio; y iv) el caso que trae directamente el Libro XXII del Digesto del soldado que no adía la herencia por ignorancia: “Si un hijo de familia, militar, instituido heredero por un compañero, no supiera que le era lícito adir la herencia aun sin su padre, puede por las Constituciones de los príncipes ignorar el derecho; y por lo tanto no corre para él el día de la adición”
. 

Por el contrario, en las demás materias, y en particular, en materia delictual, la ignorancia de los militares no era admitida, pese a que ostentaban – y hoy todavía ostentan- un régimen legal especial
.

Observamos de lo anterior que la excusabilidad de la ignorantia iuris del soldado, más que protección por encontrarse en situación de vulnerabilidad –caso de las mujeres y los menores-, se debía principalmente al privilegio profesional y a su situación de confinamiento en relación con el resto de la sociedad: “Primero que todo –anota Savigny-, se reconocía que en general su forma de vida les impedía acceder al conocimiento del derecho; adicionalmente se quería incentivar la profesión de soldado a través de privilegios”
. A éstos, añadimos otro motivo de justificación, cual es el hecho de que los soldados, principalmente los reclutas o tyrones
,  eran escasamente instruidos en la milicia –simplicitatem armate militia-, por lo que, en cierta medida, se les asimilaba a los rústicos
 (infra, núm. 1.3.4.4). 

1.3.4.4 Personas carentes de educación (rusticitas e imperitia)
Tratándose de personas que, por sus particulares condiciones personales, o bien no habían tenido acceso a educación alguna –generalmente, gente rústica o del campo -, o bien, pese a ser educados de alguna forma, se demostraban justificadamente inexpertos en algún campo del conocimiento jurídico –imperitos-
; la ignorantia iuris también podía considerarse excusable, siempre que aquellas condiciones de rusticidad e impericia constituyeran un estado “muy visible, in concreto”
.

Al igual que las mujeres y los militares, el privilegio de la excusabilidad para estos sujetos se confirió para casos específicos, de hecho, más restringidos que los anteriores: i) El dejar pasar el término de la Bonorum Possessio (prohibido, por regla general, a las mujeres)
; ii) “cuando en un proceso, por negligencia, han dejado de producir las piezas justificativas”
; y iii) la violación de ciertas normas penales, como aquella contenida en el senadoconsulto sileniano y claudiano, que prohibía abrir el testamento antes de darle la oportunidad al heredero de torturar a los esclavos que eventualmente quedarían libertos: “Y si sabiéndolo lo abrió, pero no con dolo, tampoco igualmente quedará obligado, si acaso lo abrió no conociendo por ignorancia o por rusticidad el Edicto del Pretor o el Senado Consulto”
. 

Por el contrario, la alegación de la ignorantia iuris era impermisible en materias de usucapión y prescripción
.

Rescatamos el sentido de justicia que orientó a los jurisconsultos romanos a la hora de contemplar estas excepciones en razón de la rusticidad y la impericia. Reconocer sujetos que, en caso dado, pueden carecer en lo absoluto de conocimientos jurídicos, es reconocer una sociedad -como la romana y la nuestra contemporánea-, en donde las evidentes diferencias sociales existen, y en donde, por ende, resulta utópico exigirles a todos los individuos igual conocimiento de las normas que regulan su comportamiento.
1.3.4.5 Peregrino (peregrinus)
Finalmente, los extranjeros o peregrinos conforman la quinta categoría de personas excusadas del conocimiento de la ley: “el peregrinus –explica Jiménez de Asúa- no sólo era excusado por la ignorancia del ius civile, sino que –a causa del sistema jurídico, entonces imperante- tampoco estaba sometido al ius civile”
.

Ejemplo de la excusabilidad aplicada a los extranjeros es el ya expuesto de la convalidación del matrimonio contraído por error de derecho entre un peregrino y una romana (supra, núm.1.3.3.3). Cosa que no sucedía en otras materias como la penal o la responsabilidad civil, en las que, pese no aplicárseles a éstos el derecho romano, se optaba por darles ciudadanía romana ficticia, a efectos de imponer la sanción o la reparación
.

Con todo, puede observarse que, a diferencia de los sujetos anteriormente mencionados, los peregrinos no fueron excusados por ser una parte vulnerable o privilegiada de la sociedad romana, sino precisamente por no pertenecer a ésta. En efecto, en tanto excluidos del imperio de la ley romana
, quedaban, por sustracción de materia, excusados de su conocimiento. 

La excusabilidad, entonces, era implícita y derivaba de su condición de sujetos ubicados por fuera del ámbito personal de aplicación del derecho romano. Ello explica por qué la mayoría de los autores -comprendido el propio Savigny-, bajo el supuesto de que los extranjeros no importan al derecho romano ni pueden ponerse en la misma categoría de los ciudadanos romanos (menores, mujeres y militares), dejan de mencionar a los peregrinos entre los sujetos excusados de la ignorantia iuris
.
1.4 Savigny y los comentadores modernos: ¿Hasta dónde llegaron los comentadores? 
Y si el derecho romano, como se ha sostenido a lo largo de este capítulo, no contemplaba en manera alguna la regla de la ignorancia de la ley de la manera en que la consagra nuestro código civil, ¿por qué aquella noción a priori de que la rigidez y el absolutismo actual provienen de Roma? Creemos que la respuesta a este interrogante se encuentra en la mayor parte de los comentadores modernos quienes, influenciados por preconceptos, dan una lectura ligera a las fuentes romanas. 

Aquello se revela fácilmente en dos tendencias doctrinarias con las que nos rehusamos concordar, a saber: la generalización de la casuística y el aforismo “damno vitando lucro captando”.

1.4.1 La generalización de la casuística 
Como se dijo al iniciar este capítulo, la mayoría de los autores suelen señalar que la inexcusabilidad de la ignorantia iuris era una regla general con excepciones específicas, especialmente en lo atañedero al sujeto que incurriera en ella. 

Los autores más moderados sostienen que, por “regla general”
, para los romanos “rige el mismo principio del derecho moderno, en el sentido de que no es excusable”
 toda vez que “el error de derecho es, en realidad, fácil de evitar, y quien lo experimenta no está libre de culpa”
.

Entre las posiciones más radicales al respecto -aunque denotan menos conocimiento del derecho romano- puede encontrarse la de Benjamín Coelho: “Para los romanos la ley no puede ignorarse nunca y ellos involucraban en esa ignorancia esto otro: que nadie conociendo la ley puede interpretarla falsamente. La rigidez del principio se debió a que el que se excusaba alegando el error de derecho era reputado haber incurrido en una grande negligencia o falta y esta negligencia, que se sentó siempre como una presunción absoluta, hizo que nadie pudiera ampararse, que nadie pudiera excusarse de desconocer lo que debió conocer y de conocer mal lo que debió conocer bien”
.  Se observan en esta misma línea autores que, en su generalización, llegan al extremo de alterar fuentes romanas: “en el derecho romano no fue admitido el error de derecho, habiendo afirmado PAULO que éste perjudica siempre al que ha incurrido en él (“error iuris nocet; error facti non nocet”)
. 
Desafortunadamente, estos autores –de quienes proviene la doctrina que nos ha sido inculcada inveteradamente por las Universidades- terminaron por generalizar, en ocasiones, burdamente, los casos concretos fallados por los jurisconsultos romanos, los cuales, como se ha podido demostrar, expresan manifiestamente la inexistencia de una regla general, o tendencia unívoca sobre el tema
.

Con esto no queremos desconocer el texto del Libro XXII del Digesto: “La regla es que a cada cual le perjudica ciertamente la ignorancia de derecho, pero no la ignorancia de hecho”
. Lo que sucede es que esta regula contenida en el libro de Paulo, se ve controvertida -en éste y otros textos ya vistos- por variadas excepciones y matices. De hecho, Scarlata resta cualquier importancia sustancial a esta sentencia y cuestiona su autenticidad, al encontrar en ella una generalización de marcado “sabor justinianeo”
.

1.4.2 El aforismo Damno vitando lucro captando

Algunos autores indican que los juristas romanos tuvieron la máxima damno vitando, lucro captando
, como un criterio general de determinación de la excusabilidad o no de la ignorantia iuris. De esta manera, la ignorancia se consideraba excusable cuando ésta se alegara a fin de evitar un daño (damno vitando) pero se negaba rotundamente, cuando con ella se pretendiera obtener un beneficio (lucro captando).

Así parece desprenderse de una lectura aislada de ciertas disposiciones del Digesto, a cuyo tenor: “Parece muy injusto que a uno le perjudique la ciencia de otro, como la suya, o que le haya de aprovechar a uno la ignorancia de otro”
; “La ignorancia de derecho no aprovecha a los que quieren adquirir, pero no perjudica a los que piden lo suyo”
; y “El error de hecho no perjudica ciertamente a los varones en los daños o en los provechos, pero el error de derecho no aprovecha tampoco a las mujeres en los beneficios, mas el error de derecho no perjudica a nadie en el riesgo de perder su propia cosa”
.

Estas sentencias, contenidas en el Libro XXII de iuris et facti ignorantia del Digesto, que aparentemente formulan un principio general sobre la materia, entran, sin embargo, en contradicción con casos particulares fallados por la jurisprudencia. Efectivamente, antes vimos detenidamente la inadmisión casi absoluta de la ignorancia de la ley, en reiterados casos específicos referidos al pago de lo no debido (supra núm. 1.3.3.5): aunque no hay ejemplo más claro de un evento en que se alega la ignorancia de la ley con el fin de evitar un daño, la ignorancia se considera inexcusable; desvirtuándose así el damno vitando. Todo lo contrario sucede con la bonorum possessio (supra núms. 1.3.3.4 y 1.3.4.4), evento en que el rústico alega la ignorancia jurídica del término para entrar a poseer la herencia, precisamente para obtener la ganancia de los bienes que, por ley, ya ha perdido. En este segundo caso, la ignorancia es excusada y termina por desvirtuarse el lucro captando.

Por otra parte, existen casos en que la supuesta máxima puede tener aplicación, como cuando se prohíbe la alegación de la ignorancia de la ley para usucapir un bien adquirido de mala fe (num. 1.3.3.2): en este caso, pretendiéndose un lucro (adquirir un bien), la ignorancia se considera inexcusable. Aunque la solución puede variar diametralmente dependiendo del momento y del prisma con que se lo mire: la ignorancia bien puede alegarse para evitar la pérdida de un bien que se creyó adquirir legalmente.

Pues bien, de lo anterior, podemos derivar tres consecuencias: la primera y obvia, que las citadas sentencias no tenían el alcance general que nos han hecho ver. La segunda, que la máxima es inaplicable, ya que “la cuestión de pérdida o de ganancia depende del momento en que se examine el estado de los bienes”
. Y la tercera, que, por lo anterior y dada la renuencia de los romanos a formular principios generales y abstractos, es probable que las sentencias citadas hayan sido modificadas por los compiladores justinianeos, para darles un alcance general que no tenían
, lo que, a su vez, sugiere que las mismas fueron sacadas de su contexto concreto, cual es el de las mujeres  (núm. 1.3.4.2). 
En este orden de ideas, concordamos con Savigny, quien afirma que los romanos no pretendían una clasificación general de la ignorancia de la ley, sino que lo aplicaban a ciertos casos concretos de las mujeres
: 

 “(…) en realidad Papiniano no hablaba del error en general, él hablaba sólamente del error de las mujeres. Las mujeres de su tiempo tenían el privilegio de poder invocar incluso e error de derecho en todos los casos en que la influencia del error era admitida, excepto en las donaciones, es decir, no en todos los actos donde la voluntad tenía por resultado el enriquecimiento de una de las partes, sino aquellos donde la voluntad común de los contratantes tenía por propósito específico enriquecer a una de las partes”
.

La teoría del damno vitando lucro captando es, pues, un ejemplo más de la generalización de las fuentes romanas, con que la doctrina, desde el derecho intermedio (infra, num. 2.2.4),  nos ha llevado a la desinformación. No obstante, no deja de parecernos cuando menos justo y equitativo el hecho de que la ignorancia jurídica sea excusable a efectos de evitar un daño o la pérdida de lo que es propio. Bien planteada, la susodicha máxima romana podría ser una clave de regulación para el derecho contemporáneo.

1.4.3 La postura de Savigny  y sus posteriores intérpretes
En donde la mayoría de los autores no sobrepasa las tres páginas, Savigny dedica todo un apéndice de más de 100 páginas de su obra, “Tratado de derecho romano”, a estudiar a fondo el tema que nos ocupa
. Sin duda, es por ello que el alemán se ha consolidado como el referente principal, no sólo de este escrito -como se ha podido ver en la prolija alusión que de él hemos hecho en citas y pies de página-, sino de casi todos aquellos que estudian la regla de la ignorancia de la ley en derecho romano.

A pesar de ello, en nuestra opinión, la gran mayoría de los autores que tienen como fuente a Savigny han hecho, o bien una lectura superficial, o bien una lectura subjetiva (no despojada de prejuicios) de sus conceptos. Ciertamente, autores como Claro Solar
, lo citan parcialmente y dan a entender que el alemán creía que el error de derecho era siempre inexcusable. ¡Craso error! Savigny sostuvo expresamente que el problema de la excusabilidad del error no se refería tanto a la distinción entre las categorías de error de hecho y error de derecho, sino más bien a la culpa que entrañara cometer uno u otro.

Luego de afirmar –a primera vista, radicalmente- que “el error de derecho debe ser tratado menos favorablemente, porque quien lo comete es siempre culpable de una gran negligencia”
, agrega en pie de pagina, precisando su posición, que “todo debe reducirse a la culpa (…); la culpa es evidentemente la circunstancia decisiva, y sin embargo la decisión se basa en la distinción entre el error de hecho y el error de derecho”
.

Y posteriormente aclara aun más su postura, al decir: “Aunque hayamos simplificado en una regla común las reglas especiales sobre el error de hecho y sobre el error de derecho, esto no quiere decir que se trate de un principio positivo que nos permita apreciar la influencia del error en cada caso particular (…), en los casos donde el error tiene la entidad para ejercer su influencia, tal influencia cesa si el error resulta de una gran negligencia, y tal es ordinariamente el error de derecho”
. En suma, “el error pierde su influencia si se apoya en una gran negligencia” 
.

Estamos de acuerdo con ésta, la verdadera postura del alemán, como a continuación explicaremos. 

1.5 Lectura y relectura de las fuentes romanas: ¿Hasta dónde llegó el derecho romano? 
En líneas anteriores hemos procurado hacer un estudio juicioso de las fuentes y los principales autores que han abordado el tema de la ignorantia iuris romana. Acabamos de ver que los comentadores se excedieron en su debido entendimiento del problema, pero, en nuestra opinión, ¿hasta dónde llegó realmente el derecho romano?

Pues bien, de todo lo que se ha dicho hasta ahora, podemos inferir varias conclusiones evidentes: En primer lugar, que no existió en derecho romano un criterio único y absoluto que determinara en todos los casos la excusabilidad del error
. Por el contrario, la excusabilidad se iba determinando caso por caso, según la intuición de justicia concreta del juez
. En otras palabras, fue la casuística, y no la elaboración de principios generales, la que  moldeó la regulación del error en Roma. 

En segundo lugar, que aunque no existiera un criterio absoluto ni único en la materia, los jurisconsultos sí siguieron ciertos lineamientos trazados desde la jurisprudencia clásica que se mostraron confusos y poco concluyentes, a tal punto que la protección al error en derecho romano fue, en ocasiones, insuficiente
. 

Y, en tercer lugar, que si bien las fuentes apuntan a una menor admisión de la ignorancia jurídica respecto de la de fáctica; la distinción entre error de hecho y error de derecho ciertamente no constituyó el criterio con el que se determinó la excusabilidad del error, toda vez que tal distinción se ve exceptuada y controvertida en numerosas oportunidades.

Y, entonces, ¿cuál es el criterio que orientó a los romanos a admitir el error en algunos casos y negarlo en otros? En respuesta a este interrogante, creemos posible determinar -y en ello concordamos con Savigny (núm. 1.4.3)- que el criterio tampoco absoluto, pero, al menos reiterado y no rebatido a lo largo de las fuentes, fue el de la diligencia. En todos los ejemplos, materias y sujetos que arriba estudiábamos puede notarse que, por regla general (aquí sí cabe hablar de una regla general), el error excusable era el cometido por el sujeto, a pesar de su diligencia, teniendo en cuenta en sus circunstancias específicas.

Varias sentencias del libro “de iuris et facti ignorantia” del Digesto, cuya autenticidad no se halla en tela de juicio y que se distinguen por sus rasgos de generalidad –cosa que no sucede con aquellas que niegan la ignorantia iuris-, confirman el criterio de la excusabilidad basada en la culpa o diligencia: “Pero dice Casio que Sabino opinó, que la ignorancia debe estimarse de este modo, no de un hombre abandonado y demasiado confiado”
; “Y ni se ha de admitir la supina ignorancia del que ignora un hecho, como tampoco se ha de exigir una investigación escrupulosa; porque la ciencia se ha de estimar de este modo, que ni sea bastante excusada una crasa negligencia, o demasiada confianza, ni se exija una curiosidad de delator”
; “Pero la ignorancia de hecho solamente no perjudica a cada cual, si no se le objetara una suma negligencia; porque, ¿qué se dirá, si en la cuidad supieran todos lo que sólo él ignora? Y acertadamente define Labeón, que no se ha de entender la ciencia, ni como de un hombre muy curioso, ni como la del muy negligente, sino como la del que pueda tener conocimiento de la cosa inquiriéndola con diligencia”
.

Creemos, por consiguiente, que el baremo con el que se debe medir la entidad o influencia del error –en derecho romano, pero también en derecho moderno- depende de su excusabilidad, noción que siempre estará subordinada al concepto de culpa. Y la fórmula puede plantearse muy sencillamente: Si el error –sea de hecho o de derecho- se debe a la culpa del individuo, su ignorancia es supina e inexcusable; mas si en el error no ha mediado culpa o negligencia, la ignorancia es excusable. Así, en derecho romano, tratándose de normas de fácil acceso (supra núm. 1.3.2), la culpa del individuo descuidado que no se preocupaba por conocerlas, tildaba su ignorancia de inexcusable. Pero lo mismo podía suceder con los hechos: si se trataba de un hecho notorio, conocido por todos, la ignorancia del individuo era también inexcusable
.

CAPÍTULO 2

EL DERECHO INTERMEDIO

Aunque en el medioevo la regla de la ignorancia de la ley fue objeto de modestos desarrollos normativos y precisiones doctrinales, todos ellos, lejos de ser autónomos, partieron siempre de las fuentes originarias del derecho romano
. 

Por tal razón, a efectos metodológicos, emprenderemos nuestro estudio del derecho intermedio siguiendo una estructura parecida a la previamente utilizada para abordar el derecho romano; de manera que puedan observarse claramente las similitudes entre ambos derechos y los aportes del derecho intermedio al romano. 

1.6 La ignorantia iuris según las diversas fuentes del derecho intermedio 
Conocido es que el derecho intermedio no se desenvolvió a través de un cuerpo jurídico unitario y constante o de ordenamientos específicos que se sucedieran época tras época. Por el contrario, las fuentes de las que se nutrió fueron diversas y concomitantes en el tiempo. De contera, situaciones que bajo el imperio romano podían recibir el mismo tratamiento en Castilla y Jerusalén; en el derecho intermedio bien podían verse regidas por derechos locales, por el derecho barbárico, por el canónico, por el propio derecho romano, o por una extraña mezcla de todos estos, dependiendo del lugar específico donde dicha situación se presentase. 

Seguidamente presentamos el tratamiento que cada una de estas fuentes dio a la regla de la ignorancia de la ley, advirtiendo que no pretendemos –ni podemos- seguir un estricto orden cronológico, como sí lo hicimos con el derecho romano (supra, num. 1.2).

1.6.1 Derecho germánico 
El incipiente derecho de las tribus bárbaras predominante durante el alto medioevo (siglos VI al XI) en casi toda Europa, pareció no preocuparse por las incidencias y efectos jurídicos de la ignorancia de la ley
. Aquel fenómeno se explica por su mismo carácter de incipiente e indudablemente primitivo.

En esta dirección, Ennio Cortese afirma: “El mundo jurídico del Alto Medioevo, caracterizado por las rudas legislaciones germánicas y por elaboraciones doctrinales escasísimas y primitivas, no pareció abierto al problema previamente desarrollado de la ignorancia de las normas: problema que presupone una sensibilidad suficientemente refinada para escindir la valoración exterior de un acto de aquella sobre sus orígenes subjetivos”
. En efecto, desprovistos de la sofisticación jurídica de sus antecesores romanos, los legisladores bárbaros hicieron hincapié en el aspecto objetivo o palpable del acto humano, y dejaron de lado el aspecto subjetivo, necesariamente ligado al estudio del error, y, por ende, del error jurídico.

Ejemplo de lo que se acaba de decir se encuentra en algunas de las creaciones normativas anteriores al siglo XI: los edictos longobardos y el Capitulare Italicum. Enfocadas en las consecuencias materiales de los actos, ninguna de estas legislaciones germánicas hace alusión a la ignorantia iuris; escasamente se hacen unas pocas y burdas referencias a  los aspectos subjetivos del dolo y la culpa, y algunas todavía más escasas al error facti, con respecto a casos muy específicos. Seguramente fue por esa falta de relevancia práctica que la Escuela de Pavia –escuela jurídica del derecho longobardo- no tocó el tema
.

Por su parte, el citado Cortese opina que aquella aparente inadvertencia de la regla de la ignorancia de la ley por tan largo período, se debiera quizá a una posible asimilación del error iuris al error facti, en los escasísimos eventos en que éste operaba como excusante de la ilegalidad de los actos individuales
. En otras palabras, para Cortese, la ignorantia iuris en derecho germánico podía tener relevancia en los casos en que se admitía el error facti pues, teniendo en cuenta el exiguo desarrollo de la materia subjetiva, presumiblemente las normas jurídicas se asimilaban a los hechos.

1.6.2 Derecho canónico
El derecho canónico, en tanto derecho que “gobierna las relaciones de la Iglesia con los fieles y de éstos entre sí en su carácter de tales”
, alcanzó a gozar de su máximo protagonismo en la Edad Media. Contando con fuentes mucho más cercanas al derecho romano, dicho conjunto normativo se ocupó del tema de la ignorancia de la ley, a través de su largo desarrollo.

En un principio (alto medioevo), antiguas normas como la  Lex romana canonice compta –lex que recogía preceptos de derecho romano en uso para la Iglesia antes del año Mil- ni siquiera mencionan la regla de la ignorancia de la ley; reiterándose así el olvido general en que permaneció el tema hasta el siglo XII. 

Tiempo después, como lo hace notar Jiménez de Asúa
, con los glosadores, se empieza a notar una primera aproximación del derecho canónico a los textos romanos que se relacionaban con la regla. A la sentencia de Graciano: “naturalis iuris ignorantia omnibus adultis, dampnabilis est” 
, los glosadores comentaron: “ignorantia iuris naturalis, canonicii et civilis neminen excusat”
. Resulta relevante reparar en que, si bien carecía de efecto vinculante por el mismo hecho de tratarse de una glosa, aparentemente fue ésta la primera vez en que se planteó la regla de la ignorancia de la ley, de modo semejante a como llegó a nuestro código civil.

Si aunamos a lo anterior famosos aforismos del talante de “la ignorancia no quita pecado”, pareceríamos quedar ante un panorama del derecho canónico en que la prohibición de la ignorancia jurídica sería absoluta. 

Sin embargo, como a reglón seguido apunta el mismo Jiménez de Asúa, “no es aventurado suponer que la ignorancia del derecho llegó a cobrar virtud atenuante”
. Justamente, el rigor absoluto de tales máximas se ve desmentido, al menos expresamente, en dos aspectos del derecho canónico: i) tratándose de normas locales de carácter no canónico
 (infra, num. 2.2.1.3); y ii) en un punto capital para el derecho eclesiástico, cual es el pecado –en contravía del aludido aforismo-; al establecerse que si se ignora que la conducta cometida es pecado, no merece se puede imponer la pena correspondiente
.

1.6.3 Los glosadores
Los glosadores de la Escuela de Bolonia (siglo XII), guiados por una primera tendencia escolástica y moralista, dieron un alcance particularmente restrictivo a los textos romanistas sobre la ignorancia de la ley, por lo que no es extraño encontrar en la doctrina voces como las de Mariano Pérez en el sentido de que “el Derecho intermedio de influencia romanista condena el error iuris como error culposo considerándolo una misma cosa con el problema de la ignorancia del Derecho”
.

En primer lugar, y sobre este punto se volverá más adelante (num. 2.2.1), en virtud de la regula supuestamente establecida en la sentencia de Paulo (sobre la que tuvimos la oportunidad de discurrir supra, num. 1.4.1) que negaba cualquier eficacia a la ignorantia iuris; los glosadores equipararon la ignorancia de la ley civil con la ignorancia de la ley natural, para considerarlas ambas inexcusables, la segunda en mayor grado que la primera. 

En segundo lugar, y sobre este punto también se volverá (num. 2.3.1), los glosadores, por la influencia de la filosofía tomista, fueron quienes formularon primeramente los conceptos de ignorantia probabilis e invicibilis.
1.6.4 Los antiguos jurisconsultos y prácticos
Habida cuenta de la multiplicidad de cuerpos normativos locales o regionales vigentes durante el derecho intermedio, buena parte del avance jurídico logrado en el bajo medioevo y el renacimiento (siglos XII al XVII) se debe a la labor llevada a cabo por los jurisconsultos y prácticos de la época; labor que consistió en recoger principios de los derechos romano y canónico y llevarlos a su realidad local, con el propósito de ilustrar el alcance y efectos de sus respectivos estatutos
. 

Después de que en las arcaicas obras sobre derecho romano anteriores al año Mil se dejara de lado el tema de la ignorancia de la ley
, a partir del siglo XI los jurisconsultos y prácticos recuperaron su interés. De tal forma, aunque no podemos abarcar todos y cada uno de tales esfuerzos doctrinales, sí podemos enunciar y describir someramente los que consideramos más significativos, acaso dispares y encontrados entre sí: 

i) La  Summa Perusina (Adnotationes Codicum Domini nostri Justiniani) que, al tratar el libro del Códex de iuris et facti ignorantia, reitera la prohibición de “leges ignorare aut desimulare non licet”
, pero, por otra parte, admite el error de derecho como excusante del pago indebido (ver infra, num. 2.2.2.2). 

ii) Bulgaro, uno de los maestros glosadores de la Escuela de Bolonia (num. 2.1.3), hacia el año 1140, escribió una breve monografía dedicada al tema afirmando que “el conocimiento de las leyes es un deber del ciudadano, quien al violarlo se convierte en indigno de cualquiera protección”
. Inauguró, pues, la tendencia restrictiva en el estudio la regla de la ignorancia de la ley, que luego sería continuada por otros como Guillermo de Cunio, que consideró la ignorancia de la ley una lata culpa
.
iii)  Ugo, contemporáneo de Búlgaro, quien procuró morigerar el contenido de la norma, a través de la generalización de la regla damno vitando lucro captando (como se verá infra, num. 2.2.4). Dicha tendencia fue seguida por la Summa Trecensis. 
iv) Cuyacio de la Escuela Culta, quien retomó los avances previos, e intent sistematizar, a su manera, la regulación de la ignorancia jurídica, enlistando las hipótesis de ignorantia iuris civilis e ignorancia iuris naturalis, de excusabilidad in damno y no in lucro, explicando caso por caso la disciplina y sus excepciones
.

v)  Arentio, Donello y otros, quienes pese a proclamar la imposibilidad de alegar la ignorancia de la ley
, mencionan excepciones a dicha regla general
. 

vi) En último lugar, Juan Crisóstomo Philippinus, Wilhelm Schilter, Styrk, Baldo y demás autores quienes, en contra de la tendencia general, criticaron la presunción de conocimiento de la ley (infra, num. 2.3.4). 

Hubo, claro está, autores y países que poco se interesaron por el tema, tal como el caso de Francia: “Por regla general, el antiguo Derecho de Francia no hace referencia a la ignorancia y al error de derecho, aludiendo, más bien, al error e ignorancia de hecho, y cuando alguno de los comentaristas y expositores subsanan el silencio de las leyes es para proclamar, como Bouthelier, que la ignorancia de derecho ‘n’excuse pas le péché’”
.
1.7 La excusabilidad de la ignorantia iuris

El derecho intermedio recogió y desarrolló algunos de los criterios de excusabilidad de la ignorantia iuris presentes en las fuentes romanas. Los criterios que no se mencionan en este numeral 2.2, sencillamente no fueron tomados en cuenta por el derecho intermedio y, por tanto, carecieron de mayores desarrollos.

1.7.1 Según la naturaleza del derecho ignorado (criterio jurídico)
La distinción entre derecho civil y natural fue objeto de estudio de diversas doctrinas morales, teológicas y filosóficas, que por supuesto tuvieron una marcada injerencia en el campo del derecho. El tema de la ignorancia jurídica es una de las muestras más notables de esta injerencia, de suerte que no cabe duda de que el criterio de excusabilidad que gozó del mayor desarrollo doctrinal y normativo durante todo el derecho intermedio fue el jurídico.
1.7.1.1 Derecho Natural 
La tímida línea sentada por el derecho romano en el sentido de hacer inexcusable en mayor grado la ignorancia del derecho natural (supra, num. 1.3.1), fue llevada hasta el extremo en el derecho intermedio, al punto que dicha inexcusabilidad llegó a ser absoluta. Esto obedece a que, por mandato del derecho canónico, el derecho natural equivalía al derecho divino, esto es, el derecho que por naturaleza debía ser cumplido por los Hombres era el derecho dictado por Dios.

Así, Durantis formuló la regla de la ignorancia de la ley natural para todos, incluyendo a los paganos, los hombres “silvestres” y los no evangelizados: “ignorantia iuris naturalis neminen excusat: etiam si sit paganus vel homo silvestre semper in montanis nutritus, ita quos nunquam ad eum praedicatio pervenerit, nam in omnem terram exvit sonus Apostolorum”
. En términos similares, más cercanos a los romanos, se refirió Donello al ius gentium o derecho de gentes
.

Por su lado, Bulgaro de la Escuela de Bolonia, siguiendo la influencia escolástica de la época, formuló que la culpa por ignorar el derecho natural era mayor que la de ignorar el derecho civil: “quia plus est culpe naturale ius ignorare quam civile”
. Rompió Bulgaro con la doctrina que años atrás había sido sustentada por su maestro Irnerio, quien equiparaba la ignorancia del derecho civil y del derecho natural en su disciplina y efectos.

1.7.1.2 Derecho civil  
En un comienzo, cuando la doctrina del derecho canónico tuvo difusión en el siglo XII (supra num. 2.1.2), la ignorancia del derecho civil, al igual que la del derecho natural, se hizo inexcusable. “Del mismo modo –anota Jiménez de Asúa- no se admitía la ignorancia del Derecho romano, derecho común a todas las gentes”
.
Empero, conforme el tiempo fue pasando, en muchos ordenamientos locales y en voz de  varios autores, la disciplina se hizo más laxa y la excusabilidad de la ignorancia jurídica cobró mayor validez, eso sí, manteniéndose a salvo la sacrosanta inexcusabilidad del derecho natural. 
1.7.1.3 Derecho particular
A partir de la caída del imperio romano, la legislación genérica dejaba de ser la romana y, cada vez más, se abrían paso los ordenamientos dictados nivel local. La legislación se hacía dispersa y variaba de ciudad en ciudad, de manera que era bastante probable que un una persona cometiera yerros jurídicos ante la imposibilidad de conocer las particularidades de la normatividad de la tierra contigua a la que se encontraba.

En consecuencia, la regla de la ignorancia de la ley se fue flexibilizando en estas circunstancias siempre en mayor medida, y la excusabilidad fue ciertamente ampliada en los ordenamientos locales, excluyéndose de tal licencia al derecho natural
. M. Blancus lo planteó de la siguiente forma: “Ignorantia iuris naturalis non excusat… Idem dicendum est in ignorantia iuris quasi naturalis… Ignorantia iuris municipalis,…si fuerit juste causata, excusat”
.
1.7.2 Según la materia sobre la que recae la ignorancia (criterio objetivo) 
Frente al criterio objetivo, sólo pueden rescatarse avances en el derecho intermedio en dos materias precisas: la penal y el pago de lo no debido.

1.7.2.1 En materia delictual: “la ignorancia excusa el dolo” 
Con base en la sentencia de Ulpiano que excusaba el dolo de los rústicos que abrían un testamento en contra de disposición legal (D.29.5.3.22, estudiada supra, num. 1.3.4.4), en una ley civil del siglo XII concerniente al plagio propio, pudo encontrarse la formulación de la máxima: “Cualquiera ignorancia, incluso de derecho excusa el dolo”
. De conformidad con esta máxima, la ignorancia jurídica podía negar la conformación del dolo en cuanto elemento subjetivo o moral del delito.

Ahora bien, pese a ser una generalización de la sentencia romana, esta solución de corte moralista se extendió, llevándose más allá del delito de plagio, y llegó a configurarse como una justa causa para la comisión de los delitos. En palabras de Cortese: 
 “La máxima  era consecuente con la atención que le prestaba la ciencia medieval a los motivos psicológicos abiertos a una valoración ética, en otras palabras, la eficacia excusante de la ignorantia iuris  provenía del hecho de que ella garantizaba la buena fe del sujeto agente, consituyendo una iusta causa  de la acción. Y la iusta causa, para la mentalidad de aquellas tiempos, actuaba como una carga de equidad capaz de justificar moralmente, ergo jurídicamente, también el acto contrario a los preceptos positivos”

En lo que tiene que ver con el derecho canónico propiamente dicho, pudo verse un favorable cambio hacia la excusablidad de la ignorancia de la ley
 que, luego de inadmitirse rotundamente, pasó a aceptarse en algunos casos (supra, num. 2.1.2). Jiménez de Asúa, siguiendo a Schiappoli  arguye que el carácter excepecional con que se consagraba la ignorancia de la ley civil, “se transforma en regla común, respecto de toda ley penal, en el siglo XIV: cuando el agente no hubiese tenido consciencia de la ley penal (ignorantia legis), o cuando hubiese creído que no violaba norma por él conocida (error iuris) y no le fuese imputable negligencia crasa y supina, quedaba exento de responsabilidad criminal”
. En opinión del español, esta excusabilidad en el derecho penal canónico se extendió también a la interpretación jurídica (criterio de la accesibilidad tratado supra, num. 1.3.2.2): “a la ignorancia excusable se equiparó la duda acerca de la interpretación de la ley, cuyo texto era obscuro”
.
1.7.2.2 En el pago de lo no debido 
Contradiciendo explícitamente la fuerte línea de los romanos, quienes negaban en todos los casos la excusabilidad la ignorancia jurídica en punto del pago de lo no debido (supra, num. 1.3.3.5), los comentadores de la Summa Perusina plantearon la fórmula opuesta: “El que, ignorante de la ley, paga sin deber, puede repetir”
. 

No existe razón lógica o histórica para que lo hayan hecho y ellos mismos no se preocuparon por justificar su posición. Podríamos especular que, encontrando desproporcionada la negativa romana, plantearon la máxima contraria por objeción moral. En efecto, y en ello nos avenimos por completo, no es acorde con la moral cristiana imponer una poena
  a quien ha perdido lo suyo, por equivocarse en el alcance de la ley.

Sea como fuere, hallamos en esta máxima una de las claves históricas que explican el origen de los Arts. 2315 y 2317 de nuestro código civil, que, al permitir el error de derecho en el pago indebido, se ubican totalmente por fuera del contexto de inexcusabilidad general que orienta el código.

1.7.3 Según la calidad de las personas ignorantes (criterio subjetivo) 
A pesar de que el predominante en la casuística romana fue el criterio subjetivo de excusabilidad, en las fuentes del derecho intermedio fue poco lo que se aportó al respecto.   

1.7.3.1 Menor de 25 años, mujer, soldado y rústico
Estos cuatro sujetos privilegiados –centro de la atención de los jurisconsultos romanos-, fueron apenas objeto de algunas disquisiciones por parte de comentadores medievales como Cino
 y de regulación por algunas legislaciones locales
, sin que se evidenciara que el criterio de excusabilidad hubiera sido recogido de forma diferente o novedosa. 

1.7.3.2 Extranjero 
En cambio, el caso del extranjero -que, como sugeríamos, fue casi inconscientemente excluido como sujeto privilegiado por las fuentes romanas (supra, num. 1.3.4.5)-, cobró un inusitado protagonismo en la edad media, por las circunstancia de vida de ese entonces. 

Ya hemos mencionado que la multiplicidad de cuerpos normativos vigentes en la edad media provocó que el entendimiento del derecho se hiciera difícil hasta para los jurisconsultos más versados (supra, num. 2.1.4). También mencionamos que la regla de la ignorancia de la ley se flexibilizó cuando el derecho ignorado fuera particular o local (supra, num. 2.2.1.3).

Así las cosas, correlativa a esta flexibilización, muchos estatutos locales admitieron la ignorancia de la ley de los extranjeros sobre los fueros que les eran ajenos. Ejemplo de ello se nota en el Estatuto de Siena que excusaba al extranjero que infringía por ignorancia ciertas disposiciones de policía, así como en los estatutos de otras ciudades de Lombardía, que hacían lo propio respecto de habitantes de ciudades vecinas y demás forasteros
. 

En fin, es en el derecho canónico donde se denota la mayor expresión de este criterio subjetivo, al excusarse la ignorancia de las normas locales del mismísimo Papa
, lo que vale a Savigny la atinada observación de que “lo que aquí se le concede al Papa debería sin duda concederse a cualquiera”
.
1.7.4 Según el daño o provecho derivado (criterio de la ventaja)
Anteriormente (supra, num. 1.4.2), tuvimos la oportunidad de desmentir el postulado según el cual para el derecho romano aplicaba la fórmula damno vitando, lucro captando. Decíamos que tal no era un criterio de excusabilidad aceptable por referirse únicamente a las mujeres y que las sentencias en las que se sostiene fueron probablemente producto de una manipulación por parte de los compiladores justinianeos. 
No así sucede con el derecho intermedio, en el que nos vemos obligados a reivindicar el criterio de excusabilidad basado en el daño o provecho que se obtiene al alegar la ignorancia jurídica; criterio que damos en bautizar como el criterio de la ventaja. 

En el siglo XII, a partir de los desarrollos romanos,  Ugo afirma en una distinctio que los menores “ius ignorare possunt sine pena”
, para proponer, como regla general, la máxima del damno vitando lucro captando. Según este autor, mientras los menores, en virtud de esta sentencia, podían invocar la ignorancia de la ley ora in damno vitando, ora in lucro captando, para todos los demás sujetos, a contrario sensu, la ignorancia jurídica excusaba exclusivamente in damno vitando
. Posiblemente, fue ésta la primera vez en que se generalizó la máxima por obra de la interpretación doctrinal. 

Los primeros pasos de Ugo serían seguidos por varios otros. La anónima Summa Trecensis sostendría la máxima, mas extendería la excusabilidad in lucro captando a las mujeres, los militares y los rústicos
. Piacentino, aunque controvertido por Azzone, propuso la oponibilidad de la ignorancia de la ley in damno como una verdadera regula, con relación a la cual todas las hipótesis contrarias consagradas en las fuentes romanas no serían más que simples excepciones
. Ya en el siglo XVI, Cuyacio –apartándose de la supuesta regula general de Paulo del D. 22.6.9- opta por una formulación general: ignorantia iuris non prodest (no beneficia), en lugar de ignorantia iuris nocet (perjudica), para hacer énfasis en la aplicabilidad de la máxima damno vitando, lucro captando.
En resumen, al menos en sede de doctrina, en la Baja Edad Media y el Renacimiento se contempló una excusabilidad general de la ignorancia jurídica –predicable de todo hombre o mujer, sin importar su ocupación o formación-, con fundamento en la idea de evitar un daño a quien la alegaba.
1.8 ¿Hasta dónde llegó el derecho intermedio? 
Queda claro que el derecho intermedio, en ésta y en casi todas las materias, se situó lejos del nivel de depuración y avance del derecho romano. Las elaboraciones en torno a la ignorancia de la ley, si bien existieron, no pasaron de ser incipientes, aisladas las unas de las otras y, por ende, carentes de sistematización. 

A pesar de ello, las doctrinas medievales se apartan del modelo casuístico romano y se inclinan por un modelo abstracto, proclive a la implantación de reglas generales; modelo que en cierta medida inspiró nuestros códigos civiles y llega hasta nosotros. En lo relativo a la tesis que sostenemos en este trabajo, apreciamos dos aportes interesantes de estas abstracciones del derecho intermedio:

1.8.1 Ignorantia probabilis e invencibilis
 
Al concluir el acápite anterior (num. 1.5), anotábamos que el criterio que realmente había guiado a los romanos para determinar la excusabilidad del error o la ignorancia fue el de la culpa o negligencia del ignorante, aunque, por la redacción imprecisa de las fuentes, diera la impresión de que el criterio fuera la distinción entre error de hecho y de derecho. 

Pues bien, en lo que los romanos fallaron, los glosadores acertaron, mediante la determinación abstracta de categorías propias para el error excusable y del error inexcusable, cuyo nombre varió dependiendo del autor. 

Ugo, propuso la distinción entre error probabilis (excusable, por ser probable) y error supino (inexcusable), éste último provocado por una negligentia crassa o una nimia seguritas.

Los canonistas, por cuenta de la filosofía teológica de Santo Tomás de Aquino, serían quienes retomarían el concepto aristotélico del error o ignorantia invincibilis, como aquella que en razón de la diligencia del sujeto, “no constituía ni culpa ni pecado porque no era posible evitarla, y por tanto excusaba”
. Es decir, la ignorantia invincibilis era excusable, y se contraponía, según el teólogo Abelardo, a la negligentia. Éste es el concepto que llega al derecho penal actual, con las categorías de error vencible e invencible (Introducción, num. 4), que bien debería ser de recibo para el derecho privado.

1.8.2 Los primeros clamores doctrinales en contra del rigor de la regla de la ignorancia de la ley
Seguramente la abstracción más relevante del derecho intermedio fue la enunciación misma de la regla de la ignorancia de la ley que vemos en nuestro código (supra, num. 2.1.2). Los aislados y dispares aforismos romanos se generalizaron y, en ocasiones, se condenó absolutamente la ignorancia jurídica. 

Esta situación generó la airosa reacción de connotados jurisconsultos y prácticos, quienes, desde ese entonces, protestaban -con argumentos que se repiten hasta nuestros días- contra la injusticia que tal regla podía llevar implícita. Observemos algunos de ellos: i) Wilhelm Schilter, quien se quejaba, como más tarde harían Savigny
 y Costa
, de que el derecho “fuese finitum y por tanto certum, cuando al lado de las leyes patrias, eran de recibo el derecho romano y el canónico, cuerpos de normas extranjeras escritas en lengua extranjera”
; ii) Styrk, quien retoma el argumento de Schilter, planteando que la ignorancia del derecho romano del alemán no puede juzgarse de la misma manera que la ignorancia del derecho romano del latino y que la excusabilidad del ignorante debía juzgarse dependiendo de si se debió o se pudo recurrir a un jurisconsulto en el actuar;  iii) el italiano Baldo, quien reacciona ante la multiplicad de legislaciones locales existentes en su país y aboga por la excusabilidad de la ignorancia del extranjero; y finalmente iv) Juan Crisóstomo Philippinus de Verona, quien en el siglo XVI, de una vez por todas, rompió con la tradición vigente y planteó la total eficacia excusante del error de derecho en materia civil
. 

CAPÍTULO 3

LOS DERECHO ESPAÑOL E INDIANO
Buena parte de las instituciones jurídicas latinoamericanas, incluyendo los códigos civiles de Bello y Vélez Sarsfield, encuentran antecedente directo en el antiguo derecho español, vigente entre nosotros durante la colonia y hasta después de entrada la independencia. 

El artículo 9º del código civil es una de aquellas instituciones. Fue con base en disposiciones de la Novísima Recopilación, que Bello redactó el artículo 8º de su proyecto de 1853, recogido por el mismo 8º código civil chileno de 1854 y por el 9º de nuestro código civil de 1887. De allí que el estudio específico de la regla de la ignorancia de la ley a la luz del viejo derecho español –que, sobre el particular, permeó íntegramente el criterio de nuestros legisladores- resulte de gran interés para este trabajo. 

Continuando con el esquema comparativo en relación con las instituciones romanas que veníamos aplicando al derecho intermedio (supra, num. 2), observaremos cómo fue tratada la regla de la ignorancia de la ley por los antiguos españoles y cómo ella llega hasta nuestro derecho. 

1.9 La ignorantia iuris según las diversas fuentes del derecho español: 
Con excepción del Espéculo y las VII Partidas de Alfonso X, “nuestras leyes castellanas (Fuero Juzgo, Fuero Real, Novísima Recopilación) se apartaron de la tradición romanista, estableciendo sin excepciones el principio de la obligatoriedad inexcusable de las leyes (…)”
. 

Registramos con extrañeza tal hecho, pues las excepciones a la inexcusabilidad del Espéculo y las VII Partidas no responden a un orden cronológico. En efecto, luego de la total inadmisión de la ignorancia jurídica en las primigenias legislaciones españolas, se admitió a través del Espéculo y las VII Partidas y, posteriormente, en la Novísima Recopilación, se volvió a inadmitir; cuando lo lógico era que, con el tiempo, la regla se hubiera ora atenuado ora acentuado (como vimos sucedió en los derechos romano e intermedio), pero no ambas cosas como terminó sucediendo.

No puede decirse, por tanto, que la regla de la ignorancia de la ley hubiera sufrido alguna suerte de evolución o mutación en el antiguo derecho español. Simplemente, se consagró de manera distinta en cada una de las legislaciones, sin una razón aparente para ello.

Con esta advertencia y en orden a evitar repeticiones innecesarias, en los siguientes numerales nos dedicaremos a referenciar las fuentes españolas que tratan la regla de la ignorancia de la ley y dejaremos de lado aquellas leyes que no tocaron el tema, entre las que se cuentan algunas tan importantes como el Ordenamiento de Alcalá o la Nueva Recopilación de 1567.

1.9.1 Las primigenias legislaciones españolas  
Como se anunciaba, ya en las primigenias legislaciones de origen bárbaro se daban atisbos de la consagración de la regla de la ignorancia de la ley en el medio ibérico. 

Afirma Jiménez de Asúa que “el principio de que la ignorancia de la ley no excusa de su cumplimiento hállase establecido en el Liber Judiciorum, donde se prohíbe alegar aquella para encubrir hechos ilícitos”
. Es notable que la influencia ejercida por la tradición romanista en los redactores visigodos del Liber Judiciorum - cuya expedición se remonta a los años 654 a 656 D.C.-, hubiera sido distorsionada al punto de que éstos extralimitaran los casos específicos fallados en el derecho romano. 

Con todo, fue esta línea dura del Liber Judiciorum la que fungió de base para casi todas las subsiguientes legislaciones españolas intermedias
, incluyendo la Novísima Recopilación.

1.9.2 Las leyes castellanas
Expedidas pocos años antes de las VII Partidas, dos de las más importantes leyes del Reino de Castilla también se mostraron inflexibles en la consagración de la regla de la ignorancia de la ley: El Fuero Juzgo y el Fuero Real. 

i) El Fuero Juzgo de 1241, siendo traducción al castellano del Liber Judiciorum, repitió la regla de la ignorancia de la ley en su ley segunda, título primero, libro segundo, y “alude al principio de la generalidad de la ley del cual es corolario la inexcusabilidad de su cumplimiento pues nadie está eximido de guardar sus mandatos”
. 

ii) El Fuero Real o Fuero Castellano de 1255 estableció la regla y negaba expresamente cualquier excepción en calidad del sujeto fuera mujer, menor u hombre de escasa cultura; todo lo cual iba en abierta contradicción con los planteamientos romanos.  El tenor de la ley 4ª del título 6, libro I, decía: 

“Por poder que haya ni por dignidad ni por orden, ni magüer que diga que non sabie las leyes ni el Derecho; porque la ley es también para los homes como para las mujeres. E también para los mancebos como para los viejos e también para los sabios como para los no sabios e también para los de la ciudad como para los de fuera”
.

1.9.3 El Espéculo y las VII Partidas
Un afortunado cambio de criterio se dio con Alfonso X “El Sabio”, quien, al momento de proponerse la compilación y sistematización del inmenso y disperso ordenamiento normativo del Reino de Castilla a través de las VII Partidas, dio una revisión a la regla de la ignorancia de la ley y la devuelve, en cierta medida, a sus raíces romanas.

El Espéculo –anteproyecto sin carácter normativo de las Partidas, redactado hacia el año 1255- contempló la regla con excepciones en calidad del sujeto en la ley 11, Título 1º del libro I”
. 

Igualmente, las Partidas –del año 1265 aproximadamente- “siguiendo la doctrina de los glosadores, condenan el error de derecho y sientan el principio de la obligatoriedad de las leyes, señalando al igual que los textos del Codex, una serie de excepciones, viniendo a confundir la ignorancia de la ley con el error iuris”
. Observemos detenidamente las fuentes que encontramos más importantes:
El título 1º de la Partida Primera es el siguiente: “Que fabla de las leyes, e por cuantas razones es este libro partido por títulos, en que manera”. En este título se destacan las leyes 15, 16, 20 y 21:

Las leyes 15 y 16 contemplan el principio de la obligatoriedad de la ley: “todos aquellos que son del Señorío del hacedor de las leyes sobre que las el pone, son tenudos de las obedescer e guardar”

El epígrafe de la ley 20 (“Por qué razón non se pueden escusar del juicio de las leyes por decir que las non saben”): contempla expresamente la regla de la ignorancia de la ley y la justifica en el principio de la obligatoriedad antes establecido y, en términos muy casuísiticos, en la diligencia que todo hombre debe tener en el conocimiento de la norma –criterio fundamental de excusabilidad del derecho romano (supra, num. 1.5)
:

 “Escusar non se puede ninguno de las penas de las leyes por decir que las non sabe: ca pues que por ellas se han de mantener, recibiendo derecho, e faciendolo, razón es que las sepan e que las lean; o por tomar el entendimiento dellas o por saberlas él mismo bien razonar en otra manera sin leer: ca escusa han los homes en sí mismos por muchas de cosas que les contesten, así como enfermedades ó otras cuitas muchas que pasan en este mundo; pero non se pueden escusar que non envíen otros en su lugar que muestren su derecho; e si non hubieren quien enviar, débenlo facer saber a sus amigos, que en aquel lugar fueren do se ellos han de juzbar por las leyes, que lo razonen e lo muestren por ellos e darles poder como lo fagan: e pues que por sí o por sus mandaderos, o por cartas se pueden escusar, non son ellos escusados por decir que non sabian las leyes: é tal razón como ésta, si la dijeren, non les debe ser cabida”.

Seguidamente, la ley 21 (“Quales pueden ser escusados por no saber las leyes”) establece las excepciones por el criterio subjetivo de excusabilidad:

 “Señaladas personas son las que se pueden escusar de non rescebir la pena que las leyes mandan, magüer non las entiendan, ni las sepan al tiempo que yerran, haciendo contra ellas; asi como aquel que fuese loco de tal locura, que non sabe lo que se face. E magüer entendieren, que alguna cosa fizo porque otro home debiese ser preso, ó muerto por ello, catando en como aqueste que diximos, non lo face con seso, no le ponen tamaña culpa, como al otro que está en su sentido. Eso mismo decimos del mozo que fuese menor de catorce años: ó la moza menor de doce, magüer probase fecho de lujuria, sol que non lo sopiese facer. Estos tales escusados serian de la pena de las leyes, porque non han entendimiento: mas si por aventura fuesen menores de diez años e medio, e ficiesen algun otro yerro, asi como furto, ó homicidio, ó falsedad, ó otro mal fecho cualquier, serian escusados otrosi de las penas que las leyes mandan, por mengua de edad y de sentido. Otrosi decimos, que los caballeros que han á defender la tierra, e conquerirla de los enemigos de la Fe por las armas, deben ser escusados, por no entender las leyes: é esto seria si perdiesen, ó menoscabasen algo de lo suyo, andando en juicio, o por razon de posturas, o de pleytos que hubiesen fecho á daño de sí: ó porque hubiesen perdido algo de lo suyo, por razón de tiempo: pero todas estas cosas se entienden, siendo ellos en guerra: ca bien es derecho é razon, que aquel que su cuerpo aventura en peligro de prision, ó de muerte, que nol den otro embargo, porque aquello se estorbe, sol que se non meta á estudiar, ni aprender leyes, porque el fecho de las armas dexe: fueras ende si el caballero ficiese traicion, ó falsedad, ó aleve, ó yerro, que otro home debiese entender naturalmente que mal era, no se puede escusar que no haya la pena que las leyes mandan. E esto mismo decimos de los aldeanos que labran la tierra, o moran en lugares do non hay poblado, é de los pastores que andan con los ganados en los montes, é en los yermos: ó de las mugeres, que morasen en tales lugares como estos” 
.

La Partida 3, en su titulo 14 (“de las pruebas, e de las sospechas que los omes aduzen en juycio sobre las cosas negadas, e dubdosas”), ley 6 (“Como el que fiziesse paga a otro, si dixesse después que laouiesse fecha, que la finiera por yerro como non deuia, qual es tenudo de lo probar”),  dispone una excepción general en materia del pago de lo no debido y establece una presunción de pago indebido en cabeza de los sujetos exceptuados:

 “Pagas fazen a las vegadas los omes de dineros o de otra cosa. E después pien en juicio, que les tornen lo que pagaron, diziendo que dieron por yerro, debda que non deuian, E los otros a quien es fecha esta demanda, responden que era valedera la debda, de que les fue fecha la paga. E porque podria nacer debda, qual destos es tenudo de probar lo que dize, queremoslo aquí departir. E dezimos, que aquel que dize que dio, o pago algo a otri por yerro, e como non deuia, es tenudo de lo probar, por esta razon: porque sospecharon los Sabios antiguos, que ningun ome non es de tan mal recaudo, que quiera dar a ayer, pagandolo a otri, a quien non lo deuiesse. Pero si este que dize que fizo paga a otri como non deuia, es Cauallero que biua en servicio del Rey, o de otro grand Señor, trabajandose en fecho de armas, o de Cauallería; o ome simple labrador de tierra, que biua fuera en Aldea, e non es sabidor de Fuero; o moço menor de catorce años, o muger: cualquier destos non seria tenudo de probar lo que dize en el caso sobredicho, mas su contendor que recibio la paga del, deue aueriguar, que aquello que recibio de alguna destas personas sobredichas, por esso le fue pagado, porque gelo deuian verdaderamente. E si estos non pudiesse probar, deue tornar aquella cosa que le fue pagada, a aquel que gela dio. Ca podemos sospechar, que la recibio como non deuia: porque el Caballero deue ser mas sabidor de fecho de armas, que de escatimas, nin de rebueltas: e las otras personas que de suso diximos, porque son simples de seso, e por esso erraron, pagando lo que non deuian. Otrosi dezimos, que qualquier ome , o muger, que recibiesse paga de marzuedis, o de otra cosa de alguno, si después le fiziessen demanda en juicio, que tronasse lo que recebio, porque le pagaron por yerro lo que non deuian, porque si este que recebio la paga, negasse en todo, diziendo que nunca fuera fecha, si la otra parte pudiere probar, e aueriguar que la fizo, magüer non muestre que fue fecha por yerro, de de cosa que non deuia, tenudo es este que nego la paga de fazer de dos cosas la una: o de tornar a su contendor lo que le prouare quel pago; o de mostrar por prueuas valederas, que verdaderamente deua aquella cosa de quel fue fecha la paga”
.

1.9.4 La Recopilación de las Indias 
La Recopilación de las leyes de las Indias, legislación pragmática expedida en el año 1680 y de aplicación específica en las colonias de la Nueva España, no contiene una regulación general sobre el tema de la ignorancia de la ley.  Las escasas referencias que se hacen a la obligatoriedad de las normas o a la ignorancia de éstas son indirectas y ofrecen poca información. Por lo tanto, en lo que concierne a la regla de la ignorancia de la ley, como sucedía con la mayoría de los aspectos del derecho general privado, debían seguirse los preceptos de la legislación española general
. 

En cuanto a la obligatoriedad de la ley, el libro segundo de la Recopilación, titulo primero (“de las leyes, provisiones, cedulas y ordenanzas reales”) en su ley primera (“que se guarden las leyes de esta Recopilaciónen la forma y los casos que se refieren”) establece llanamente el mandamiento de cumplimiento de todas las normas expedidas por los órganos del Reino:
“Haviendo Considerado quanto importa, que las leyes dadas para el buen gobierno de nuestras Indias, Islas y Tierra firma de el Mar Océano, Norte y Sur, que en diferentes Cedulas, Provisiones, Instrucciones y Cartas se han despachado, se juntassen y reduxessen á este cuerpo y forma de derecho, y executadas. Ordenamos y mandamos que todas las leyes en el contenidas se guarden, cumplan y executen como leyes nuestras, segun y en la forma dada en la ley que vá puesta al principio de esta Recopilación, y que solas estas tengan fuerça de ley pragmatica funcion…”

Ahora bien, el vocablo “ignorancia” tan sólo lo pudimos encontrar mencionado en la ley xxi (“Que en tassar los tributos de Indios se guarda la forma de esta ley”), titulo V (“De los Mributos, y Tassas de los Indios”), libro VI de la Recopilación de las Indias. Dicha ley se encargaba de reglar, paso por paso, el procedimiento para el cobro de los impuestos reales a los indígenas, y delegaba en cabeza del cacique de turno el recaudo de los mismos. Con tal fin, se creaba un mecanismo para informar al cacique o líder, en su propia lengua, de la tasación de los tributos a cobrar, para evitar que éste alegara posteriormente la ignorancia de dicho procedimiento. Es decir, se establecía un mecanismo de publicidad de la norma a fin de evitar que se pudiera alegar posteriormente su ignorancia:

“(…) la qual tasación de tributos dexarán los Comissarios en cada Pueblo lo que á él tocare, firmado de sus nombres, y autorizado en publica forma en poder del Cacique, ó Principal, avisandole por Lengua, ó Interprete de lo que contiene, y de las penas en que icurrirán los que contravinieren, y la copia darán á la persona, que huviere de haver, y cobrar los tributos, porque no pueda pretender ignorancia”.

La Recopilación de las Indias propiamente dicha no estableció ninguna excepción en función del criterio subjetivo, ni para los indígenas –algo que nos sorprende especialmente, por cuanto ellos eran observados como humanos indoctos y vulnerables, sujetos a una especial e indulgente consideración por parte de la Corona
-, ni para los negros, ni para ningún otro sujeto mirado como de especial vulnerabilidad o propensión a la ignorancia por esa época. 

De cualquier modo, la situación de los indios no era de total desprotección, ya que por vía de la doctrina del derecho supletorio español se les apreciaba como rústicos y su ignorancia era excusada: “Los indios –anota Ots y Capdequi-, considerados (…) en términos generales, como vasallos libres de la Corona de Castilla, vieron condicionada esta libertad en el orden doctrinal, al ser equiparados, jurídicamente, a los rústicos o montaraces del viejo derecho castellano; o sea aquellas personas necesitadas de tutela o protección legal” (subraya es del texto original)
. Corolario elemental de esta consideración es que la ignorancia jurídica de los indios fuera excusada bajo las mismas condiciones que lo era la de los labradores, campesinos y pastores (infra, num. 3.2.3.4).

1.9.5 La Novísima Recopilación: 
Instaurado por las Partidas, el ciclo de casi 600 años en los que se mantuvieron vigentes excepciones a la regla de la ignorancia de la ley en derecho español, se rompe con la expedición de la Novísima Recopilación de 1805, bajo el reinado de Carlos IV. La Novísima Recopilación regresa a los dictados del Fuero Real, y establece de manera absoluta la regla de la ignorancia de la ley: 
La ley 1ª del título 2º del libro III –de redacción similar a la del Fuero Real-, niega cualquier excepción en razón del sujeto, al disponer que la ley es común para todos “así para varones como para mujeres, de cualquier edad y estado que sean; y es también para los sabios como para los simples, y es así para poblados como para yermos”.  

La ley 2ª del título 2º del mismo libro -citada por Bello en sus anotaciones a los proyectos de código civil-, refuerza la disposición anterior e insiste en la justificación por razón de la diligencia: “que ninguno piense de mal hacer, porque diga que no sabe las leyes ni el Derecho, ca si hiciera contra ley, que no se puede excusar de culpa por no la saber”. Acto seguido, establece expresamente la regla de la ignorancia de la ley, en los términos muy cercanos a los que luego integraran el proyecto de código de Bello: “Nadie se excuse de la observancia de la ley hecha y promulgada legítimamente, á pretexto de ignorarla”.
Como bien lo anota Jiménez de Asúa: “Las leyes recopiladas no incluyeron las excepciones expuestas en las Partidas, y ello motivó que se entablara polémica sobre si la Novísima Recopilación había derogado al ley 21, título 1º, de la Primera Partida”
. Aparentemente sí hubo la susodicha derogación pues la ley 2ª, título 2, libro III, se expresa en términos similares a los utilizados en la primera partida (género, edad, sapiencia y ubicación del sujeto), mas en sentido negativo, para hacer la ley obligatoria para “todos”; y en la ley la ley inmediatamente subsiguiente, establece que “ninguno” –incluyendo a “todos” los mencionados en la ley anterior- puede excusarse de la culpa de no saber las leyes
.

1.9.6   Los jurisconsultos españoles
También es de destacar la doctrina española que, ante tan delicado tema, y presumiblemente por la benéfica influencia de las Partidas, fue en su mayoría proclive a la aceptación de la excusabilidad de la ignorancia de la ley. En este sentido, uno de los principales aportes de estos jurisconsultos estuvo encaminado al estudio de la excusabilidad de la ignorancia del derecho natural. Igualmente, se resalta que los jurisconsultos del derecho intermedio español también usaban la terminología de ignorancia “vencible” e “invencible” (supra, num. 2.3.1).

Sánchez, Alfonso de Castro y Pedro de Lorca, por mencionar algunos, coinciden en encontrar la ignorancia jurídica invencible como excusante absoluta de culpa, inclusive la del derecho divino
. 

De igual forma, entre eminentes teólogos y canonistas se propagó la tendencia a la admisión de la ignorancia jurídica invencible: Covarrubias define el grado de la excusabilidad según el grado de culpa o negligencia en que tropieza el ignorante, culpa que se ve en distinta manera en el derecho común y el derecho canónico: 
 “Ciertamente, la ignorancia del derecho tiene entonces pecado y malicia, cuando se ignora lo que se debe saber según el estado particular de cada uno y el oficio que ejerce; pues está uno obligado a saber todo lo que pertenece a su oficio y al estado que tiene o al acto que quiere hacer (…), se deduce que es culpa lata y que, por tanto, se la puede argüir de pecaminosa, la de aquel que ignora lo que los hombres de su condición y estado suelen saber y que se logra con la diligencia común y ordinaria”
.
Francisco de Vitoria no se queda atrás y también proclama la excusabilidad del derecho divino ignorado bajo el criterio de la diligencia, principalmente en lo que se refiere a los indígenas del Nuevo Mundo (infra, num. 3.2.1.1).

1.10 La excusabilidad de la ignorantia iuris

Lógicamente, nuestro estudio sobre la excusabilidad de la ignorancia jurídica en el derecho español deberá limitarse a los contenidos de las VII Partidas y las opiniones de los jurisconsultos españoles, pues, como se acaba de explicar, las demás legislaciones españolas fueron cerradas a tal admisión.

1.10.1 Según la naturaleza del derecho ignorado (criterio jurídico) 
La diferenciación entre el derecho civil y el derecho natural constituyó el criterio fundamental con que se evaluó la excusabilidad de la ignorancia jurídica, habida cuenta de la importancia que los derechos divino y canónico cobraron en la España medieval y colonial
. 
1.10.1.1 Derecho Natural 
Aun contemplando excepciones a la regla de la ignorancia de la ley, las partidas excluían de dichas excepciones los actos “que el home deviese entender naturalmente que mal eran”
. Con esto, se marcaba lo que parecía ser una inexcusabilidad total de la ignorancia del derecho divino o natural. 

Empero, la excusabilidad del pecado cometido bajo ignorancia fue objeto de varias polémicas doctrinales. Una de ellas, referida a si se debía imponer la pena establecida mediante ley civil, por un hecho que a su vez constituía infracción contra la ley divina y el sujeto las ignoraba ambas. La generalidad de los autores, con salvedades como Alfonso de Castro, fue del sentir de que la pena humana sí debía ser impuesta
. 
Otra discusión, mucho más interesante y cercana a nuestro medio en la época de la colonia, consistía en saber si los indígenas que ignoraban la ley cristiana antes de la evangelización cometían pecado. Fray Bartolomé de las Casas, Francisco de Vitoria y otros defensores de los indios de América, consideraban aquella una ignorancia invencible en la que no mediaba negligencia alguna por parte de los indígenas: “Lo que yo digo –eran las palabras de Francisco de Vitoria- es que para que la ignorancia sea pecado, se requiere que haya negligencia en la materia; es decir, que no se haya querido oír, o que habiendo oído, después no se crea. Para que exista ignorancia invencible basta que se haya empleado la diligencia humana para enterarse”
.

1.10.1.2 Derecho Humano
Las excepciones a la inexcusabilidad de la ignorancia del derecho civil –en terminología española, “derecho humano”- estaban limitadas en las partidas a los sujetos que lo ignoraran, punto sobre el que volveremos (infra, num. 3.2.3).

1.10.2 Según la materia sobre la que recae la ignorancia (criterio objetivo) 
En cuanto al criterio objetivo de excusabilidad, que en derecho romano tuvo tanto desarrollo, del derecho español sólo se pueden extraer avances significativos en materia del pago de lo no debido, según su regulación en las VII Partidas. 

1.10.2.1 En el pago de lo no debido 
En numeral anterior (supra, num. 3.1.3 in fine) habíamos anunciado que la ley 6ª, título 14 de la tercera partida establecía una excepción general a la inexcusabilidad de la ignorancia jurídica en materia del pago de lo no debido y citamos en extenso el contenido de dicha ley. Reparemos en el por qué de nuestras afirmaciones, basados en una breve exégesis al texto: 

El título 14 de la partida tercera se refiere a las pruebas que deben ser aducidas en juicio. A su vez, la ley 6ª se refiere, en concreto, a la prueba del pago de lo no debido por yerro –nótese que no se distingue entre yerro de hecho y yerro de derecho- e impone la carga de la prueba del error en quien alega que hizo dicho pago. Sin embargo, inmediatamente después, exime la carga de la prueba entratándose de los caballeros, los labradores de tierra que no viven en la aldea, los mozos menores de catorce años y la mujer -mismos individuos que en la partida primera se consideraron excusados por el desconocimiento de las leyes-, e invierte dicha carga, imponiéndosele a la contraparte demostrar “por preuas valederas” que el pago fue debido. De la misma manera, se exime de la carga de la prueba del yerro si el acreedor demandado niega la existencia del pago y el deudor pudo demostrar que el pago existió, así no pudiera demostrar el error.

Deducimos de lo anterior que, al referirse genéricamente al “yerro”, sin distinciones de ninguna clase entre error de hecho y de derecho, y tomar como punto de referencia de eximente de la carga de la prueba a los sujetos que se consideran excusados de la ignorancia de la ley; la ley 6ª establece una excepción general a la regla de la ignorancia de la ley, aplicable incluso a los hombres mayores habitantes de aldea, quienes pese a no ser  exceptuados, pagaban por error de derecho. Y todo ello, con un ingrediente adicional y es que, si se trata de los sujetos cuya ignorancia jurídica se excusa, existe la presunción (“ca podemos sospechar”) de que el pago fue indebido
.

Los legisladores de las partidas pudieron haber fundamentado esta ley 6ª en la conclusión a que habían llegado los comentadores de la Summa Perusina, quienes fueron los primeros en considerar que se podía repetir por el pago indebido causado por un error jurídico (supra, num. 2.2.2.2) y encontramos, así, otra posible fuente histórica del Art. 2315 del C.C.

1.10.3 Según la calidad de las personas ignorantes (criterio subjetivo) 
Al igual que en el derecho romano, el criterio de excusabilidad más notable del derecho español fue el subjetivo. Vélez Sarsfield, en sus anotaciones en la redacción del artículo 20 del código civil argentino –equivalente a nuestro artículo 9º-, afirmó que “las LL 21, Tit. 1, Part. 1 y 6, Tit 14, Part. 3, copiaron las leyes romanas sobre la ignorancia del derecho”
. Y en verdad, el libro 22 del Digesto dejó su impronta en las partidas, particularmente, en relación con los sujetos excusados del conocimiento de las leyes. 

Casi todas las excepciones romanas por el criterio subjetivo, fueron retomadas por el derecho español, teniendo por base prácticamente la misma justificación que había inspirado a los jurisconsultos romanos, esto es, el privilegio militar en tratándose de los caballeros, o la falta de entendimiento (“porque son simples de seso, e por esso erraron”
), en relación con los demás: locos, menores o rústicos. Dice la ley 21: “Señaladas personas son las que se pueden escusar de non rescebir la pena que las leyes mandan, magüer non las entiendan, ni las sepan al tiempo que yerran, haciendo contra ellas”. 

Es de tener en cuenta que las excepciones por razón del sujeto del derecho intermedio español eran genéricas y no circunscritas a casos específicos o fallados de manera particular como ocurría en derecho romano (supra, num. 1.3.4). O sea, el criterio subjetivo de excusabilidad era general y se aplicaba respecto de cualquiera norma o cuestión jurídica que pudieran ignorar tales sujetos, salvedad hecha del derecho natural y de los caballeros.

1.10.3.1 El loco
El primer sujeto mencionado en la ley 21 es el loco o demente: “asi como aquel que fuese loco de tal locura, que non sabe lo que se face. E magüer entendieren, que alguna cosa fizo porque otro home debiese ser preso, ó muerto por ello, catando en como aqueste que diximos, non lo face con seso, no le ponen tamaña culpa, como al otro que está en su sentido”. 

Toda una innovación del derecho español, teniendo en cuenta que el loco no había sido mencionado por los derechos romano ni intermedio como sujeto exceptuado. Con todo, la razón justificativa de aquella excusabilidad coincide perfectamente con la de los menores en Roma (supra, num. 1.3.4.1, in fine), a saber, la tutela protectiva por la incapacidad de ejercicio. Desde luego, la incapacidad de loco y la falta de entendimiento que ésta conlleva, no puede compararse con la de “otro home” y, por tanto, respecto del loco no puede predicarse culpa o negligencia al ignorar la ley. 

1.10.3.2 El mozo menor de 14 años o la moza menor de 12
En lo que atañe a los menores, el criterio romano fue acogido con variantes de relevancia: “Eso mismo decimos del mozo –dispone la ley 21- que fuese menor de catorce años: ó la moza menor de doce, magüer probase fecho de lujuria, sol que non lo sopiese facer. Estos tales escusados serian de la pena de las leyes, porque non han entendimiento: mas si por aventura fuesen menores de diez años e medio, e ficiesen algun otro yerro, asi como furto, ó homicidio, ó falsedad, ó otro mal fecho cualquier, serian escusados otrosi de las penas que las leyes mandan, por mengua de edad y de sentido”.
Varios puntos a destacar del texto: Primero, que la edad del “mozo” excusado de la ignorancia jurídca -14 años si es hombre y 12 si es mujer; edades que en nuestro derecho actual determinan la incapacidad absoluta de los impúberes (Arts. 34 y 1504 del C.C.)- es ostensiblemente inferior a la del menor del derecho romano - 25 años. 

Segundo, que la razón de excusabilidad sí coincide con la del derecho romano, a saber, la falta de “entendimiento” o capacidad del menor (supra, num, 1.3.4.1).

Tercero, que los menores de diez años y medio estaban exentos de responsabilidad, incluso por violaciones al derecho natural (hurto, homicidio o falsedad). Se entendía que  la “mengua de edad y de sentido” era tal, que, por yerro, podían excusarse por el quebrantamiento de cualquier ley. Obsérvese cómo ésta excusabilidad por el criterio subjetivo presenta una excepción al criterio jurídico, reacio a la excusa de la ignorancia del derecho natural.

Y cuarto, que la mujer cesa de ser una categoría especial exceptuada de la inexcusabilidad de la ignorancia de la ley. En efecto, la ley 6ª, título 14 de la partida tercera, en consonancia con la ley 21 recién citada alude al “moço menor de catorce años, o muger”. Esto quiere decir que la mujer, como tal, deja de ser exonerada del conocimiento de la ley –exoneración que, como anotábamos, carecía de sentido (num. 1.3.4.2, in fine).-, limitándose a ser excusada por razón de su particular minoría de edad (12 años o 10 y medio, según se acaba de exponer).
1.10.3.3 El caballero
El caballero “al servicio del Rey o de otro grand Señor” –versión de la España medieval de los milites romanos- también gozó del privilegio de poderse excusar de su ignorancia de la ley. Establece la ley 21: “Otrosi decimos, que los caballeros que han á defender la tierra, e conquerirla de los enemigos de la Fe por las armas, deben ser escusados, por no entender las leyes: é esto seria si perdiesen, ó menoscabasen algo de lo suyo, andando en juicio, o por razon de posturas, o de pleytos que hubiesen fecho á daño de sí: ó porque hubiesen perdido algo de lo suyo, por razón de tiempo: pero todas estas cosas se entienden, siendo ellos en guerra: ca bien es derecho é razon, que aquel que su cuerpo aventura en peligro de prision, ó de muerte, que no le den otro embargo, porque aquello se estorbe, sol que se non meta á estudiar, ni aprender leyes, porque el fecho de las armas dexe: fueras ende si el caballero ficiese traicion, ó falsedad, ó aleve, ó yerro, que otro home debiese entender naturalmente que mal era, no se puede escusar que no haya la pena que las leyes mandan”.

Ahora bien, la excusabilidad de la ignorancia jurídica de los caballeros era menos amplia que la de los otros sujetos excusados en el derecho ibérico ya que presenta tres significativas limitaciones: 

i) La excusabilidad sólo se predica cuando el caballero se encuentra en tiempos de guerra (“trabajandose en fecho de armas, o de Caballería”, dice la ley 6ª), por lo que, a contrario sensu, en tiempos de paz y hallándose en la urbe, se le mira como a un hombre común y corriente y su ignorancia es inexcusable. 

ii) La excusabilidad está encaminada a evitar la pérdida  o daño del caballero. No en vano, la ley 21 insiste en que “esto (o sea, la posibilidad de excusar la ignorancia de la ley) seria si (…) se hubiesen fecho á daño de sí: ó porque hubiesen perdido algo de lo suyo, por razón de tiempo”. En otras palabras, sobre el particular, la partida primera hace uso de la máxima damno vitando lucro captando. 

iii) Lógicamente, aun en tiempos de guerra, el caballero no se podía excusar de la pena por el quebrantamiento de  normas propiamente militares (“traicion, ó falsedad, ó aleve”) o de normas de derecho natural (“ó yerro (…) que otro home debiese entender naturalmente que mal era”).

Así, por poner un ejemplo, el Cid Rodrigo Díaz de Vivar podía oponerse válidamente a la usucapión de un predio suyo, cuyo término se había cumplido mientras se encontraba en guerra, incluso alegando que ignoraba el término legal para la mentada usucapión. O, de la misma manera, podía interponer acciones caducas, si el término vencía mientras se encontraba en guerra y él lo ignoraba. Mas, por otra parte, era condenado si perpetraba un homicidio aleve, incluso estando en guerra.

La justificación de la excusabilidad en el caso de los caballeros correspondió, al igual que en derecho romano, a un privilegio profesional (supra, num. 1.3.4.3). “[D]efender la tierra e conquerirla de los enemigos de la Fe” eran tareas tan nobles y arduas que poco tiempo dejaban para el conocimiento de las leyes. Por ello, dice la ley 21 que “ca bien es derecho é razon, que aquel que su cuerpo aventura en peligro de prision, ó de muerte, que no le den otro embargo, porque aquello se estorbe, sol que se non meta á estudiar, ni aprender leyes, porque el fecho de las armas dexe”; y refuerza la ley 6ª: “porque el Caballero deue ser mas sabidor de fecho de armas, que de escatimas, nin de rebueltas”. 

1.10.3.4 Los labradores, campesinos y pastores:
La rusticitas e imperitia del derecho romano fue trasladada al derecho español, con una formulación un tanto distinta en la ley 21, título 1º de la primera partida: “E esto mismo decimos de los aldeanos que labran la tierra, o moran en lugares do non hay poblado, é de los pastores que andan con los ganados en los montes, é en los yermos: ó de las mugeres, que morasen en tales lugares como estos”
. 

Se observa que, en derecho español, son cuatro los sujetos excusados por su estrecha vinculación con la vida campestre: i) los aldeanos –entiéndase, incultos o rústicos
- que labraban la tierra (“ome simple labrador de tierra, que biua fuera en Aldea, e non es sabidor de Fuero”, en las palabras de la ley 6ª); ii) los moradores del campo –que damos en llamar campesinos, a secas- sea o no que trabajaren la tierra; iii) los pastores que anduviesen “en los montes, é en los yermos ó de las mugeres, que morasen en tales lugares como estos”
; y iv) los indios, quienes se equipararon a estos rústicos o montaraces en el derecho indiano, según explicábamos (supra, num. 3.1.4).
Por lo demás, dos razones justificativas de la excusabilidad pueden decantarse a partir de la ley 21. La primera y más obvia, por coincidir con la del derecho romano, está dada por la supuesta simpleza de “seso” o falta de entendimiento de estas gentes. Pero, al lado de ésta, también se encuentra la dificultad de acceso al conocimiento jurídico respecto de estas personas, quienes se hallaban en lugares “no poblados”, a donde era más complicado que llegara noticia de las leyes constantemente dictadas. 

Sobre este punto particular, y para terminar, vale la pena resaltar que la ley 21, a pesar de tomar en consideración el despoblado o alejamiento de la ciudad como factor válido para el establecimiento de una excepción a favor de los rústicos, no hace mención expresa del extranjero como sujeto exceptuado, aun cuando éste  gozaba de tanta importancia en la mayoría de las legislaciones de derecho intermedio (supra, num. 2.2.3.2).

1.10.4 Según el daño o provecho derivado (criterio de la ventaja)
La máxima del damno vitando lucro captando como criterio determinante de la excusabilidad jugó un papel modesto en el derecho intermedio español en comparación con en el que jugó en los demás derechos intermedios (supra, num. 2.2.4). Justamente, de acuerdo con la regulación de las partidas que hemos estudiado, la mentada máxima encontraba su aplicación era  en dos casos:

i) El pago de lo no debido (supra, num. 3.2.2.1), en cuanto excepción genérica y predicable de toda persona a la inexcusabilidad de la ignorancia de la ley, se perfila como una concreción manifiesta del damno vitando. Efectivamente, al permitírsele a cualquier hombre o mujer alegar su yerro jurídico para repetir lo pagado en virtud de este error, se está logrando evitar el daño que le podría causar su propia ignorancia jurídica
.   

ii) Como ya se anotó (supra, num. 3.2.3.3), la excusabilidad de la ignorancia de la ley de los caballeros era operante si éstos “perdiesen, ó menoscabasen algo de lo suyo” y no en caso de que pretendieran obtener lucro alegando su ignorancia.
Con todo, tal vez esta falta de protagonismo del criterio de la ventaja en las partidas se deba a que la máxima damno vitando lucro captando no fue aplicada a cabalidad en Roma (supra, num. 1.4.2), y su asimilación fue igualmente tímida y diversa en el derecho español. 
1.11 ¿Hasta dónde llegó el derecho español? 
“[L]a legislación española, dispersa a través de varias compilaciones de diferente data, ajena a toda noción científica de sistematización y de orden”
, no es precisamente el mejor ni el más idóneo referente para ilustrarse sobre la regulación apropiada de un tema tan sensible como el de la ignorancia de la ley. 

Al igual que los demás derechos intermedios (supra, num. 2.3), su nivel de desarrollo estaba muy por debajo del romano. A pesar de ello, en el tema que nos ocupa, si bien sus regulaciones fueron menos ricas y bastante limitadas, el derecho intermedio español recibió una inspiración mucho más marcada de los textos del corpus iuris civilis, que de otros derechos que le eran contemporáneos. 
Hubo sí un punto de gran divergencia entre derecho español y derecho romano: los antiguos españoles se apartaron del sistema romano de excusabilidad con base en la culpa y, en la mayoría de sus legislaciones, adoptaron una línea dura con respecto a la ignorancia de la ley
. Y es que, paradójicamente, todas las legislaciones españolas estudiadas (Liber judiciorum, Fuero Juzgo, Fuero Real, VII Partidas y Novísima Recopilación) coinciden en justificar la inexcusabilidad general de la ignorancia de la ley en la negligencia que supone no conocer sus contenidos, pero no allanan el camino para admitir su excusabilidad si la persona se había mostrado diligente en el conocimiento de las normas
. 

De cualquier modo, las VII Partidas abren un poco el panorama al establecer excepciones a la inexcusabilidad por razón del criterio subjetivo, al cual subyacen consideraciones de justicia y de protección a sujetos vulnerables como los menores, los locos y los campesinos (supra, num. 3.2.3). Asimismo, no dejan de ser loables los esfuerzos de la doctrina en contra del rigor exagerado de la regla de la ignorancia de la ley (supra, num. 3.1.6).

Es toda una lástima que esta tendencia medianamente garantista instaurada con las VII Partidas haya desaparecido tras la expedición de la Novísima Recopilación, que dio un paso atrás e hizo de la regla de la ignorancia de la ley, una regla absoluta e irrestricta. Y más lamentable todavía es que Bello se hubiese apoyado en los dictados de la Novísima Recopilación para la redacción de sus proyectos de código y que estos hubieran terminado en lo que ahora es el artículo 9º de nuestro código civil.

CAPÍTULO 4

EL DERECHO CONTINENTAL MODERNO

Llegamos, por fin, a los comienzos del siglo XIX. Con la expedición del código napoleónico de 1804, la corriente codificadora se extiende por toda Europa y, de ésta, a las nacientes repúblicas americanas. Como es bien sabido, si no todos, buena parte de los códigos civiles de Europa y América Latina echaron mano de la novedad y los avances del code Napoleón. En algunos casos, el modelo se asimiló casi de forma absoluta
 y tanto la doctrina como la jurisprudencia francesas se convirtieron en referentes obligados para la ilustración y entendimiento de los nuevos códigos. 

Pues bien, en el tema que nos ocupa, el código napoleónico no consagró la regla de la ignorancia de la ley y, en consecuencia, la materia perdió gran parte de su vigencia en el derecho privado, pues la doctrina y la jurisprudencia civiles de Francia se desentendieron de ella. 

Entonces, la dinámica para el entendimiento de la ignorancia jurídica se hizo completamente distinta. Con la expedición de códigos especializados, el derecho penal y el civil –por mencionar los dos más importantes-, tomaron rumbos opuestos; el derecho penal tuvo todos los desarrollos descritos antes (Introducción, num. 4), al paso que el derecho civil dejó de lado la discusión sobre la regla de la ignorancia de la ley y concentró sus esfuerzos en la discusión sobre el error de derecho como vicio de la voluntad en los contratos. 

En fin, en el ámbito del derecho privado se rompió definitivamente con la tradición romanista y del derecho intermedio, que tanta relevancia habían dado al tema como de teoría jurídica general. Por tal razón, para referirnos al código francés, no nos es posible aplicar la misma metodología con la que veníamos desde el primer capítulo, consistente en la comparación de las instituciones de la época con las instituciones de épocas anteriores y tendremos que seguir una estructura independiente. Así, a continuación veremos cuál es el por qué de este punto de quiebre, cuál fe la reacción de Bello y cómo esa dicotomía se traduce en el derecho codificado.

1.12 El código francés y el punto de quiebre con la tradición romana
Existen dos posibles razones que permiten explicar el que la regla de la ignorancia de la ley no se hubiera consagrado en el code Napoleón:

i) La primera de ellas; la falta de interés que, en general, se mostró en el medio galo por la regla de la ignorancia de la ley (supra, num. 2.1.4, in fine). Los autores franceses del derecho intermedio no le prestaron mucha atención y, por tanto, no la plasmaron en su código civil.

ii) La segunda; la teoría de la causa formulada por Domat, continuada por Pothier y finalmente acogida por el código francés, la cual permite dar realce a cualquier error, de hecho o de derecho.

De entre estas dos razones, nos inclinamos por considerar como de más peso la segunda. Creemos, con Claro Solar, que la no inclusión de la regla en el código francés fue intencionada
 y no se debió a un simple descuido de sus redactores.

1.12.1 La teoría de la causa 
La corriente del racionalismo individualista que inspiró a los legisladores del code Napoleón y, antes de ellos, a Domat, tuvo una de sus manifestaciones jurídicas más importantes en la teoría de la causa del contrato. 

Para Domat, autor de la teoría, al lado de la capacidad, el consentimiento y el objeto ilícito, existía un cuarto elemento esencial de todo contrato: la causa lícita. Cimentando su teoría en algunas fuentes romanas, ciertamente inconexas, este autor francés del siglo XVII sostuvo que todo contrato debía ser motivado por una causa real y lícita, y que la carencia de ésta comportaba la nulidad del contrato.

Sin embargo, la noción de causa era y sigue siendo todavía bastante confusa y no en pocas oportunidades el elemento de la causa terminó por confundirse con el del consentimiento libre. Por ello, “la mayoría de los autores, siguiendo a Capitant, consideran que el error que justifica la nulidad del contrato, es aquel que recae sobre la causa del mismo”
. Algunos alcanzaron a afirmar que “la teoría del error no es más que un aspecto de la causa”
. 

Pero, ¿qué es la causa y por qué llegó a relacionarse tan íntimamente con la teoría del error? La respuesta depende del cristal con que se mire el asunto.
1.12.1.1 La teoría de Domat
Explicada muy brevemente (por no ser el objeto de nuestro estudio), la teoría original de Domat entiende la causa como el elemento objetivo que induce a la parte a celebrar un determinado contrato. Se trata, pues, del “fin directo e inmediato perseguido por el deudor al contraer su obligación”
 que se manifiesta de manera distinta dependiendo de la clase de contrato a celebrarse. En el caso del contrato oneroso sinalagmático, la causa viene dada por la obligación contraída por la contraparte (para el comprador, la cosa; y para el vendedor, el precio). En los contratos a título gratuito, la causa viene dada, in abstracto, por la mera liberalidad del deudor, quien se obliga sin esperar contraprestación por ello.

En su calidad de elemento objetivo del contrato, en principio, la causa habría de entenderse como independiente de cualquiera otro elemento –el consentimiento inclusive- y tendría una regulación propia. No obstante, cuando examina la disciplina del error-vicio del consentimiento, Domat confunde la terminología del error y de la causa: “Si la ignorancia o el error de derecho –dice- es tal que sea la única causa de una convención en la que alguien se obliga a una cosa que no debía, y que no existía ninguna causa en que pudiera fundarse la obligación, resultando falsa esa causa, aquélla será nula”
. 

Esta afirmación ha tenido dos lecturas: La de Célice quien opina que, desde el mismo Domat, la teoría del error se convierte en una aplicación específica de la teoría de la causa, toda vez que el error esencial, susceptible de viciar el consentimiento, es aquél que recae sobre la causa del contrato
.  Y la de Dabin:

 “[E]l error, ‘causa única de la convención’, no puede confundirse con la inexistencia de la causa. Por ‘falsa causa del contrato’ (y no de la obligación), Domat entiende toda aquella especie de error sin el que las partes no se habrían decidido a contratar o, por lo menos, lo habrían hecho en condiciones distintas: error, pues, sobre un hecho que objetivamente podría por sí solo justificar la operación (fundamento, causa única de lo convenido). No se trata aquí de un error en la causa, es decir, de una creencia equivocada en la existencia de la causa, que en realidad se confunde con su ausencia, sino del error sobre un hecho que sirve de fundamento para el contrato”
.   

Sea cual haya sido la verdadera intención de Domat, para lo que nos importa, la posición plasmada en su obra Les lois civiles dans leur ordre natural, controvertía el pensamiento de los iusnaturalistas de la época quienes negaban eficacia al error de derecho
 y se mostró favorable a la total admisión del mismo, inclusive in lucro captando. Cortese resume la postura de la siguiente forma: 

 “Domat no duda en corregir este legado formal de la tradición, enseñando que es nulo cualquier contrato cuya única causa haya sido un error de derecho. Desde esta nueva perspectiva, en la cual los efectos de la ignorancia vienen condicionados por su incidencia en la voluntad, los regímenes del error de hecho y de derecho tienden a acercarse”
.

1.12.1.2 La teoría de Pothier  
En líneas generales, la teoría de la causa de Pothier siguió los pasos de la de Domat: aquélla se ve como elemento objetivo e independiente del contrato. El error-vicio del consentimiento es estudiado por aparte, mas se identifica su carácter esencial con el error sobre la causa o falsa causa, con lo que la confusión terminológica se presenta nuevamente. Eso sí, Pothier distingue la causa de los motivos o móviles contractuales –de allí que la causa siga siendo objetiva y no subjetiva- al dejar en claro que “el error sobre el motivo no destruye la convención; basta con que las partes no hayan errado sobre la cosa objeto del contrato, et in eam rem consenserint”

Lógicamente, los comentadores franceses antes citados tienen apreciaciones distintas: Célice es del sentir que “si más adelante Pothier, fluctuando entre el Derecho romano y las nuevas tendencias no supo dar una opinión firme y razonable, por lo menos no borró la impresión que habían dejado sus más próximos predecesores”
, mientras que Dabin dice: “Pothier habla también de la causa falsa; pero, al contrario de Domat, que, según vimos entendía por ella el error fundamental sin el cual el contrato no se hubiese celebrado, Pothier emplea aquella expresión en el sentido técnico de error sobre la causa, es decir, en cuanto creencia equivocada de que existía ese elemento, asimilándolo por completo a la verdadera falta de causa”
. 

1.12.1.3 La teoría acogida por el código francés
El code Napoleón acogió la teoría de la causa como elemento contractual, pero sin definirla. Y como la terminología para el entendimiento de la causa no era uniforme, ni sigue siéndolo (la causa única que motiva el consentimiento contractual -causa subjetiva-, y la causa como elemento objetivo del contrato-causa objetiva-), fue labor de la jurisprudencia y de la doctrina francesas el fijar su alcance. 

 “Bigot y Portalis –redactores del Código- trataron de obtener un rasgo característico que fuese común a las diferentes especies de causa. Para ellos, la causa equivale a la razón o motivo que explica la obligación. El desplazamiento de criterio se nota con gran facilidad, pues mientras Domat y Pothier presentaban como elemento objetivo, independiente de los otros (objeto y consentimiento) los redactores del Código y los prácticos de aquella época tienden, por el contrario, a considerar la causa subjetivamente, es decir, en relación con el consentimiento”
.

Finalmente, la jurisprudencia y la doctrina entendieron la causa de la misma manera que Bigot, Portalis y Pothier, como el móvil fundamental o elemento subjetivo del contrato. La causa se relacionó con el consentimiento, al punto que Colin alcanzó a admitir que las mismas soluciones a las que se llegan a través de la teoría de la causa se pueden obtener por medio de la teoría del consentimiento libre
.

¿Y, entonces, -se preguntará el lector- qué tiene que ver todo ello con la regla de la ignorancia de la ley? Sencillamente, la teoría de la causa influyó tanto en los redactores del código napoleónico, que les hizo considerar válida la alegación del error de derecho como vicio del consentimiento contractual. Así, “influenciados por la teoría causalista de Domat, y apartándose de los postulados anacrónicos del derecho romano, los redactores del Código Francés optaron por establecer una normativa sobre el error que prescribía el error a secas, sin distinguir entre el error de hecho y el de derecho. La jurisprudencia y doctrina francesa acogieron con beneplácito dicha modificación, interpretándola de la manera más amplia, de manera que el error de derecho se equiparó en requisitos y efectos al de hecho”
. 

Dicho de otra forma, por cuenta de la teoría de la causa, se consideró que cualquier móvil –jurídico o fáctico- hacía las veces de causa del contrato, y su ausencia invalidaba el consentimiento. No hacía falta distinguir entre error de hecho o de derecho, pues la causa seguía siendo una sola y el error recaía sobre ésta. El sustrato de autonomía privada que subyacía a la teoría de la causa la justificaba por sí sola y abría camino a la admisión del error de derecho
.

Restaba un último escollo. La admisión del error de derecho, en principio, no se compadecía con la regla de la ignorancia de la ley. Establecer la inexcusabilidad del desconocimiento de la ley y, al mismo tiempo, permitir que el error de derecho pudiera viciar el consentimiento, presentaba una aparentemente grave contradicción del sistema. Luego, para salvar este inconveniente, los redactores del código decidieron guardar un prudente silencio frente a la regla de la ignorancia de la ley (aun cuando ésta permaneciera vigente en la mentalidad de los juristas y los jueces) y salvaguardar, de esta forma, la preeminencia que se daba a la autonomía de la voluntad privada con la recepción de la teoría causalista en materia del error de derecho. 

1.13 La postura de Bello 
Don Andrés Bello, mucho más cercano que los codificadores franceses a los derechos romano, canónico y español, tomó elementos e instituciones de unos y otros para la elaboración del código civil chileno. Las tendencias de la modernidad, encarnadas en el code Napoleón, se ven fusionadas con aquellas de los derechos antiguo e intermedio, resultando en el todavía vigente “Código de Bello”. Observemos este fenómeno en lo que concierne a la regla de la ignorancia de la ley. 

1.13.1 La regla de la ignorancia de la ley y sus fuentes romanas 
A diferencia de sus homólogos franceses, Bello reglamentó la ignorancia de la ley, pero no de la manera casuística romana, sino a manera de regla general en lo que viene a ser nuestro Art. 9° del C.C., con sus varias aplicaciones prácticas en diversas normas del mismo código (Introducción, num. 6).

Evidentemente, las fuentes que nutren el planteamiento de Bello son del derecho romano, y de los derechos intermedios canónico y español, no así del francés que, según dijimos (supra, num. 4.1), rompió con la tradición romana. De éstas, son fuentes indirectas el derecho romano y el derecho canónico, en los cuales se encuentran las bases iniciales de la regla de la ignorancia de la ley, pero la fuente directa, citada por el mismo Bello en nota al pie del Art 7º del Código Chileno, es de derecho español: la ley 2ª, título 2º del libro 3º de la Novísima Recopilación, a cuyo tenor: “Nadie se excuse de la observancia de la ley hecha y promulgada legítimamente, á pretexto de ignorarla”
 (supra, num. 3.1.5). 

Para Bello, a mitades del siglo XIX, dada su reciente expedición 1805, la Novísima Recopilación debió parecer una legislación moderna, pese a sus graves falencias de fondo y forma. Bello tampoco advirtió el desafortunado retroceso en que, en la materia, había incurrido la Novísima Recopilación en relación con las VII Partidas y el derecho romano en general, y, desde su primer proyecto de código civil, negó la aceptabilidad del error de derecho en diversas áreas. Veamos:

1.13.1.1 La regla de la ignorancia de la ley en los diversos proyectos 
Bello se mostró constante en su postura frente a la ignorancia de la ley, aunque en principio no la consagró de manera expresa.

i) Proyecto de 1841- 1845
El primer proyecto de código civil de Bello no contempló la regla de la ignorancia de la ley, pese a sí hacerlo con el principio de obligatoriedad que le sirve de base. Dos normas del título preliminar se encargan de ello: el Art. 1º, a saber: “Las leyes serán obligatorias en todo el territorio chileno desde que se sepa su promulgación”
 y el Art. 4º que dispone: “Las leyes una vez promulgadas permanecerán en plena fuerza vigor, mientras no se derogaren o modificaren por otras leyes, dictadas i promulgadas por la autoridad competente; i en ningun caso se podrá alegar contra ellas la falta de uso o costumbre”
. 

En todo caso, la regla se encontraba latente toda vez que en el título “De los requisitos esenciales para el valor de todo contrato”,  el Art. 5º establece: “El error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento”
. Este artículo 5° permanecería inmodificado a lo largo de todos los proyectos de Bello y logró su adopción legal en los códigos chileno y colombiano (Art. 1509). 

Ahora, como este primer proyecto era incompleto y apenas si llegaba a la regulación de algunos contratos especiales, Bello no alcanzó a abordar el tema del pago de lo indebido por error de derecho, que sería materia de sus proyectos posteriores. 

ii) Proyecto de 1846 – 1847  
En el proyecto de 1846, que modificaría únicamente los libros de sucesión por causa de muerte y el ibro de los contratos y obligaciones convencionales, el Art. 15
, repetía el 5º del primer proyecto.

Por su lado, fue en este proyecto donde se abordó por primera vez el error de derecho como justificación para la repetición del pago de lo no debido. El inciso 2º del Art. 663 del C.C., conforme al cual “se podrá repetir lo que se ha pagado por error de derecho, cuando el pago no tenía por fundamento una obligacion a lo ménos natural”
, sería retomado hasta la adopción del código definitivo.

iii) Código civil chileno (1853) 
En el proyecto definitivo que luego se convirtiera en el código chileno, se recogió de manera expresa la regla de la ignorancia de la ley.

El Art. 7º establece: “No podrá alegarse ignorancia de la lei por ninguna persona, despues del plazo comun o especial, sino en cuanto por algun accidente (que, no siendo notorio, deberá probarse) hayan estado interrumpidas durante dicho plazo las comunicaciones ordinarias entre los dos referidos lugares”
.

En nota al pie del citado artículo, Bello nos revela su fuente directa: “Art. 7. L. 2, tít. 2, lib 3, Novísima Recopilación.- Se han aplicado las disposiciones de varios códigos relativas a la promulgación de las leyes. Véase en particular Delvincourt, Titre prelim., chap. 3, i C. L. 6”
.

El Art. 1630
 del código chileno quedó igual al 5º de su proyecto original de 1841, con lo que se comprueba que su visión con respecto al error de derecho como vicio del consentimiento nunca cambió.

En lo que concierne al error de derecho en el pago de lo no debido, Bello mantuvo la posición de su segundo proyecto, pero pulió el planteamiento y lo reforzó. El Art. 2451 del código chileno prevé: “Se podrá repetir aun lo que se ha pagado por error de derecho, cuando el pago no tenía por fundamento ni aun una obligacion puramente natural”
, y el 2453 –que refuerza la norma anterior- dice: “Del que da a sabiendas lo que no debe, se presume que lo dona; pero, para alegar donacion, deberá probarse que el donante tuvo perfecto conocimiento de lo que hacia, tanto en el hecho, como en el derecho”
.

Bello también nos revela la fuente que inspiró sus planteamiento en nota al pie: “Art. 2451. Delvincourt, páj. 223, núm. 4, i tomo II, páj. 124, núm. 2. Se ha preferido la regla absoluta a la distincion de Delvincourt, porque las excepciones se aplicarian a pocos casos, i ocasionarian dudas i cavilaciones. Véase la glosa greg. 2, a la dicha lei 28”
. “Art. 2453. L. 30, tít. 14, P. 5, modificada”
. Luego tendremos la ocasión de precisar el valor de tales fuentes y su relación directa con la teoría de la causa (infra, num. 4.2.2.1).

iv) Proyecto inédito
En un proyecto inédito, posterior a la expedición del código civil chileno, hecho por Bello para corregir algunos yerros menores que encontró en el proyecto definitivo, la posición rigurosa frente a la regla de la ignorancia de la ley se mantuvo con lo que se puede ver del Art. 8º
, igual al 7º del código pero dotado con una modificación irrelevante; y de los Arts. 1630
, 2451
 y 2453
, fieles a la versión del código. 

1.13.2 La teoría de la causa y sus orígenes en la codificación francesa
El novedoso régimen contractual impuesto con la expedición del código napoleónico fue retomado por Bello. Bello llegó a la misma conclusión que la jurisprudencia y la doctrina francesa, novedosa para el momento, y expresó sus desarrollos en el texto legal.
1.13.2.1 La teoría de Delvincourt y su influencia en Bello 
Creemos que fue Delvincourt, uno de los primeros tratadistas del código napoleónico, el que guió a Bello hacia sus más importantes conclusiones sobre el error de derecho en materia de obligaciones y contratos. De hecho, Delvincourt, al lado de Pothier,  fue uno de los autores franceses más recurrido por el venezolano para justificar las disposiciones de sus proyectos de código. 

Delvincourt, en su obra Cours de Code Civil, expresaba que, por regla general, el error de derecho era inexcusable: “Llámese error de derecho –dice el autor-, aquel que resulta de la ignorancia de las disposiciones de la ley. Este error no excusa, porque ninguna persona debe ignorar la ley. (Sin embargo, véase la nota 2 de la página 124)”
.

Pero, en materia contractual, esta primera aproximación se atenuaba por la teoría de la causa. Delvincourt fue también un seguidor de la teoría de Domat, y compartía el que un contrato pudiera ser invalidado cuando su única causa fuera un error. Su pensamiento se distinguía del de Domat en que Delvincourt, con base en ciertas sentencias romanas, creía que el error de derecho con la potencialidad de invalidar el contrato obrando como única causa, era aquél que se invocara para evitar un daño en el propio patrimonio (máxima del damno vitando, lucro captando, supra, num. 1.4.2):

 “Quid, ¿si la causa es falsa por error de derecho? Puede ser que hay que distinguir: Si el efecto del error de derecho era el de hacer perder a la persona que está en el error lo que le pertenece, yo pensaría voluntariamente, a partir de las leyes romanas, que el contrato es nulo y que la repetición puede tener lugar; como si una persona que, según el derecho, es la sola heredera de un individuo difunto, comparte la sucesión con otra persona que el cree igualmente heredero, por error de derecho (…): Juris ignorantia, dice Papiniano, L. 7, ff. de Juris et fact. ignor., suum petentibus non nocet. Juris error, dice el mismo jurisconsulto, L. 8, Eod., in damnis amittendae rei suoe non nocet. Ahora bien, en este caso, el verdadero heredero fue despojado por la ley de la propiedad de toda la sucesión. Al compartirla con un tercero, el perdió lo que le pertenecía: Rem suma amisit. Así, el error no puede perjudicarle. Pero si, según las circunstancias, él podía tener la más ligera razón para pensar que su negocio ha podido tener lugar por cualquiera otra causa, entonces no habría lugar a la repetición; putà, si un sucesor comparte su herencia, a la cual sólo él tiene derecho según las leyes civiles, con otro sucesor, del mismo grado que él, pero quien, por efecto de las lyees sobre emigración ha sido privado de todo derecho a la misma sucesión (…)”
.

Bello no fue totalmente coherente con la teoría de Delvincourt pues no atenuó la formulación inicial de la regla de la ignorancia de la ley en materia del error de derecho como vicio del consentimiento, aunque sí lo hizo en el pago indebido, como pasamos a ver.

1.13.2.2 La teoría de la causa acogida por Bello
La sin precedentes teoría de la causa fue positivizada en lo que corresponde al actual artículo 1524 del código civil colombiano, según el cual “no puede haber obligación sin una causa real y lícita; pero no es necesario expresarla”. No obstante, a diferencia de los redactores galos, Bello se encargó de definirla, entendiendo por ella “el motivo que induce al acto o contrato; y por causa ilícita la prohibida por la ley, o contraria a las buenas costumbres o al orden público”. 

La teoría de la causa, pues, fue recogida en su faceta subjetiva, a la vez que trataba de compaginarla con los planteamientos del derecho canónico. Es por tal razón que Zuleta Ángel considera a Bello como un hombre adelantado a su época, que fue capaz de consagrar la regla de la moral cristiana en punto de vicios del consentimiento:
 “(…) no se explica de oto modo que el señor Bello viniera a redactar estos textos en una forma que concuerda tan perfectamente con esta doctrina contemporánea, inspirada, según Ripert, en la regla de la moral cristiana al tiempo que existe una absoluta disconformidad entre esos textos de derecho positivo colombiano y la doctrina predominante en la época de la expedición del código. (…) 

[S]i bien es cierto que él en esas materias jurídicas era un autodidacta, no es menos cierto que una de las cuestiones que llegó a conocer profundamente fue el derecho canónico que era lo que preferentemente se estudiaba en la época en que él hizo sus estudios; y todo da a entender que fue como resultado de esas concepciones que él se formó a través del estudio del derecho canónico, como llegó complementar los textos del código de Napoleón en la forma sorprendente como aparecen complementados aquí” 
.

Así las cosas, a raíz de la teoría de la causa subjetiva, entre nosotros, la falsa causa vino a confundirse, ésta vez según expresa disposición legal, con los vicios del consentimiento, “como el resultado de una estrecha interdependencia entre la noción de vicios del consentimiento y la noción de móvil operante del acto jurídico”
. Tiempo después, sería esta causa subjetiva la que permitiría a la jurisprudencia creadora de la Corte Suprema de Justicia Colombiana anular un contrato motivado exclusivamente por un error de derecho (infra, num. 4.2.3.2, in fine).

Otro tanto hizo el codificador respecto del error de derecho en el pago de lo no debido. Retomando las fórmulas de Delvincourt sobre la teoría de la causa en el contrato, dio relevancia al error de derecho cuando éste obraba como única causa de un pago indebido (infra, num. 4.2.3.2, v). Extraña el hecho de que Bello sí se hubiera decidido a acoger la teoría de la causa de Delvincourt de manera íntegra de cara al pago de lo no debido y no lo hubiera hecho de la misma forma con el contrato en general.

1.13.3 ¿Hasta dónde llegó Bello? Los criterios de excusabilidad a la luz del Código de Bello
Algo bien curioso sucedió cuando Bello redactó el código civil chileno. La regla de la ignorancia de la ley se consagró en términos bastante rigurosos, y se proyectó en diversas normas del mismo código, particularmente, en materia contractual donde se estableció explícitamente que “el error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento”. A pesar de ello, al mismo tiempo, se consagró la causa subjetiva, como móvil contractual, que casi llega a identificarse con el consentimiento mismo. 

En otras palabras, dos tendencias jurídicas y filosóficas encontradas se fusionaron en el código, a costa de la coherencia e integridad del sistema normativo que, al respecto, termina siendo contradictorio. No podía privilegiarse la autonomía privada y hacer del contrato “ley para las partes” si, de manera simultánea, se impedía que el error sobre otra ley distinta de la contractual pudiera viciar la voluntad.

Y es que aquel rigor nos sorprende en Bello, quien “pensaba que las leyes eran imperfectas, como toda obra humana: a veces no comprenden todos los casos posibles; otras, no están expresadas con suficiente claridad”
.

De todos modos, el balance no puede ser del todo desfavorable al ilustre caraqueño. Pese a la estrictez que aparentemente orienta todo el código en materia de la ignorancia de la ley, Bello admitió excepciones a la regla, y ésta en manera alguna puede considerarse absoluta.

Haciendo una muy breve comparación con la historia jurídica previa, puede observarse cómo en nuestro derecho civil aún quedan rastros de la excusabilidad permitida en los derechos romano e intermedio. De los criterios de excusabilidad tratados hasta ahora, el único que puede considerarse vigente en alguna medida es el objetivo o según la materia sobre la que recaiga el error de derecho. Todos los demás dejaron de ser tenidos en cuenta. Trayendo a colación las normas del código colombiano, expondremos uno a uno los criterios de excusabilidad de derecho romano, intermedio y español. 

1.13.3.1 Según la naturaleza del derecho ignorado (criterio jurídico)
No hay excusabilidad de la ignorancia jurídica en razón de la distinción entre derecho natural y el civil toda vez que, para nosotros, el único coercible es el civil. En realidad, la supremacía de las leyes positivas y la exclusión de las naturales, fue uno de los grandes cambios introducidos por la tendencia codificadora del siglo XIX
.

1.13.3.2 Según la materia sobre la que recae la ignorancia (criterio objetivo) 
El criterio objetivo fue, como decíamos, el único rescatado por Bello, aplicable, sin embargo, en casos muy reducidos. 

i) En materia delictual 
La materia penal fue dotada de un código propio. En Colombia, hasta el Código Penal de 1936, la ignorancia de la ley era completamente inexcusable. El sistema evolucionó al punto que en el sistema penal de hoy la regla es la contraria, es decir, la de la ignorancia excusable de la ley (Introducción, num. 4.2).
ii) En la Usucapión 
El artículo 768 del código civil preceptúa que, para el poseedor de un bien, “un justo error en materia de hecho, no se opone a la buena fe” (inciso 3º), pero que si su error es de derecho, ello “constituye una presunción de mala fe, que no admite prueba en contrario” (inciso último).  

A diferencia de lo que sucedía en derecho romano (supra, num. 1.3.3.2), la inexcusabilidad de la ignorancia jurídica sobre esta materia, en el Código de Bello es absoluta.

Al respecto, los autores se pronuncian en diversos sentidos. Vélez, siguiendo a Bello, encuentra justificada dicha presunción de derecho “porque la ignorancia de las leyes no sirve de excusa”
. Gómez R. también encuentra el fundamento de esta presunción en la otra presunción de conocimiento de la ley; pero califica de “insensible” la oposición entre error de derecho y buena fe
. Valencia Zea, por su parte, se queja de que el Código Civil se pone “en franca contradicción con las enseñanzas que nos suministra el derecho comparado, que no distingue entre error de hecho y de derecho, para apreciar la buena fe” y señala que “esta doctrina del último párrafo del art. 768 no ha recibido aplicación, pues rara vez se comete dicho error, y cuando se comete, suele estar acompañado de un error de hecho”
.

Sin embargo, la norma es clara: la inadmisión del error de derecho es absoluta, al punto de implicar una presunción de derecho de mala fe posesoria. A prima facie, dicha presunción de mala fe parecería reñir manifiestamente con el postulado del Art. 83 de la Constitución, que establece la presunción contraria de buena fe constitucional. 

Pues bien, este problema jurídico fue formulado a la Corte Constitucional, la cual, en sentencia C-544/94 resolvió sobre la demanda de inexequibilidad en contra del inciso último del artículo 768. La Corte constitucional declaró exequible la norma, sobre la base de que la “mala fe” de que se habla en el Art. 768 es un término técnico de aplicación en materia de posesión de bienes y no una excepción o vulneración al principio general del derecho de la buena fe, que es cosa distinta. La presunción de “mala fe” que allí se establece, en el sentir de la Corte, reitera lo establecido en el Art. 9º del C.C., justificándose en la obediencia al derecho, necesaria para mantener el orden jurídico
. 

Ciertamente, la solución de la Corte guarda coherencia con las líneas generales que inspiraron el Código de Bello y que privilegian la obligatoriedad de la ley. Se entiende que siempre que se quiera alegar un error de derecho con el fin de obtener la usucapión de un bien, se buscará, con ello, eludir el cumplimiento de la norma legal. Así, “el ordenamiento, en sana lógica, niega al individuo alegar que desconocía que, por ejemplo, el hurto de un bien es un supuesto de mala fe en materia posesoria, queriendo con ello hacerse beneficiario de la prescripción ordinaria, pues permitirlo atentaría contra la ley misma”
.

iii) En el matrimonio 
El código colombiano regula el consentimiento de los contrayentes del matrimonio en dos artículos: el 138, sobre la forma en que el mismo debe expresarse, y el 140 (numeral 3º), en su falta, como causal de nulidad. El artículo 134 hace énfasis en la necesidad de un consentimiento claro e inequívoco al establecer que éste “debe pronunciarse en voz perceptible, sin equivocación, y por las mismas partes, o manifestarse por señales que no dejen duda”, al paso que el 140 dispone la nulidad y cesación de efectos del matrimonio “cuando para celebrarlo haya faltado el consentimiento de alguno de los contrayentes o ambos”.  

Obsérvese cómo ninguna de las normas en mención hace referencia al error de hecho o de derecho, ni distingue entre uno y otro. Por consiguiente, siguiendo el brocárdico que señala que “donde el legislador no distingue, le está vedado al intérprete distinguir”, podríamos válidamente concluir que cualquier error, inclusive el de derecho, puede invocarse como causal de nulidad del matrimonio. 

De suerte que, en nuestro sentir, si por ejemplo un árabe se casara en Colombia bajo el error invencible de derecho de que en nuestro país no se encuentra prohibida la poligamia, bien podría demandar la nulidad del matrimonio celebrado.

En la materia matrimonial, creemos que Bello quiso privilegiar el libre consentimiento en el matrimonio por sobre cualquiera otra consideración jurídica, máxime si se tiene en cuenta que mantuvo un sistema de nulidades completamente distinto e independiente del general de los contratos, que en principio prohíbe la alegación del error de derecho. Adicionalmente, siempre que su intención fue negar eficacia al error de derecho, Bello se cuidó de establecer expresamente que el error “de hecho” era el que viciaba el consentimiento, cosa que no hizo en esta ocasión.

Esta misma inquietud asaltó, en su momento, a los redactores de la Comisión de Reforma del Código Civil de los años 39 y 40. Para mayor claridad de las normas del código civil, los redactores propusieron la inserción de un nuevo artículo en que se precisaba este aspecto: “Para los efectos de los artículos precedentes, la ignorancia del derecho se asimila a la ignorancia de hecho”
.

iv) En materia testamentaria
El Art. 1117 del C.C. establece: “Las asignación que pareciere motivada por un error de hecho, de manera que sea claro que sin este error no hubiera tenido lugar, se tendrá por no escrita”. Esta norma nos enseña que en esta materia también se mantuvo la negativa a la admisión del error de derecho, como derivado de la regla de la ignorancia de la ley.

A pesar de ello, Bello mantuvo la institución del testamento militar (Arts. 1098 a 1104 del C.C.), cuyos orígenes históricos se encuentran, como vimos, en la excusabilidad de la ignorancia jurídica de los militares romanos (supra, num. 1.3.4.3).

v) En el pago de lo no debido
Con el propósito de morigerar la rigidez de su planteamiento inicial y evitar las injusticias que éste traía consigo, Bello estableció la excusabilidad absoluta del error de derecho en el pago de lo no debido, en lo que corresponde a los artículos 2315 y 2317 del código civil colombiano.

El artículo 2315 del C.C. previene que “se podrá repetir aun lo que se ha pagado por error de derecho, cuando el pago no tenía por fundamento ni aun una obligación puramente natural”, y el 2317 lo complementa al establecer que “del que da lo que no debe no se presume que lo dona, a menos de probarse que tuvo perfecto conocimiento de lo que hacía, tanto en el hecho como en el derecho”.

Las fuentes traídas a colación por Bello son: la doctrina de Delvincourt, una glosa de derecho intermedio y las partidas
. Delvincourt es el más importante pues él afirma que el contrato o el pago cuya única causa es un error de derecho puede anularse, si lo que se busca evitar un detrimento (supra, num. 4.2.2.1).  Además, dichas normas encuentran asidero en el derecho intermedio –Bello hace alusión expresa a una glosa gregoriana- (Summa Perusina, supra, num. 2.2.2.2) y en las partidas (supra, num. 3.2.2.1); y se enfrentan a los postulados romanos que establecían todo lo contrario (supra, num. 1.3.3.5).  

Importante de resaltar es el hecho de que las normas trascritas guardan perfecta congruencia con la teoría de la causa. Al referirse al “fundamento” del pago, el Art. 2315 se refiere a la causa en sentido técnico, como factor invalidante del negocio jurídico que es el pago y que da, por ello, derecho a la repetición. Bello prefiere una admisibilidad absoluta y se aparta de la distinción de Delvincourt -que propende por darle validez al error de derecho únicamente  in damno vitando- “porque las excepciones se aplicarian a pocos casos, i ocasionarian dudas i cavilaciones”
 y además, porque evidentemente, siempre que hay repetición por pago indebido se pretende evitar un daño.

Además, el Art. 2317, en concordancia con el 1454 –sobre donaciones- lidia con la carga probatoria a cargo del receptor del pago indebido, en el sentido de demostrar que el deudor demandante tuvo perfecto conocimiento “tanto en el hecho como en el derecho” de que no debía y pagaba a sabiendas de ello. Es más, el 2317 establece una presunción de “no-donación” que favorece a quien incurre en el pago indebido
.

En este orden, la regla de la ignorancia de la ley se exceptúa completamente en el pago de lo no debido a fin de salvaguardar los intereses de quien paga una deuda inexistente
.

vi) En el contrato, como vicio del consentimiento  
Este es el punto donde la paradoja entre la autonomía privada y el absolutismo de la ley estatal se hace más manifiesta. El error de derecho se excluye como vicio del consentimiento en el Art. 1509, al paso que el único admitido es el de hecho según los artículos 1510 a 1511. No obstante, pocos artículos después, el 1524, contentivo de la teoría de la causa, parece borrar con el codo lo que el legislador había hecho antes con la mano.

La teoría de la causa y la imposibilidad de que el error de derecho pueda ser alegado como vicio del consentimiento, se insiste, son contradictorias. En nuestro sentir, Bello cometió un grave error de técnica legislativa y de precisión conceptual ya que, al adoptar ambas teorías, como se dice coloquialmente, “mezcló peras con manzanas”.

Fue tal confusión de doctrinas la que le hizo viable a la Corte Suprema de Justicia colombiana de los años treinta –o Corte de Oro, como se le conoce por sus valiosos aportes a la interpretación del derecho en nuestro país- invalidar un acto sobre el que pesaba el error de derecho, valiéndose de la falsa causa y tratar, de esa manera, de dar sentido lógico a las expresiones del código: 

 “[E]n sentencia de 29 de septiembre de 1935, con ponencia del magistrado Miguel Moreno Jaramillo, la Corte estableció que cuando un contrato tiene por única causa un error de Derecho, tal contrato adolece de falsa causa y no genera siquiera una obligación puramente natural. Por lo tanto, pese a que el error de Derecho no vicia el consentimiento (Art. 1509 C.C.), tal error no obsta para repetir lo pagado indebidamente en virtud de un contrato que no genera obligación de ninguna clase (Art. 2315 C.C.). Dijo, igualmente, que la misma solución es aplicable cuando el contrato, pese a adolecer de error de derecho, carece de los otros elementos esenciales (justa causa, objeto lícito, capacidad legal)
”.

Igualmente, la Corte dio otro avance sobre la materia, al interpretar a la manera propia de los romanos (supra num. 1.3.3.6) que el error de derecho provocado por dolo, constituye vicio del consentimiento alegable: 

 “En segundo término, la misma Corte, con ponencia del magistrado Ricardo Hinestrosa, falló poco tiempo después  un caso en el que se dio relevancia indirecta al error de derecho, valiéndose para ello de la figura del dolo, en tanto error provocado de derecho. En el entender de la Corte, el dolo, como conducta contractual intencionada positivamente a causar un vicio del consentimiento del co-contratante, puede generar un error de derecho. Este error puede ser alegado por la parte afectada por el vicio, toda vez que ‘un error de los que de suyo no alcanzarían a viciar el consentimiento, de conformidad con lo pertinente de los arts. 1509 a 1512 del C. C., en viniendo de dolo, por esta sola circunstancia sí llega a ese extremo, si de otro lado, y apenas hay para qué advertirlo, concurren los demás elementos requeridos por el art. 1518 (…)’ ”
.

El maestro Fernando Hinestrosa, coincidiendo con la célebre jurisprudencia del año 35, considera que el error de derecho adquiere eficacia indirecta cuando un vicio de tal índole, a su vez, afecta otros elementos esenciales del negocio jurídico. Luego de justificar la regla de la ignorancia de la ley, agrega:

 “Pero de otra parte resalta el absurdo de mantener ligado a quien sin haber incurrido en culpa, se compromete sólo por ignorancia de la norma o por su conocimiento falso, en especial cuando el yerro no atañe a materia fundamental. Esta consideración ha movido a decretar la invalidez de tales pactos, pero desplazando el motivo. No se concede eficacia al error de derecho, que no puede tenerla, sino que se concreta la atención a otros aspectos del negocio que faltan o resultan viciados por reflejo.

Se dice entonces que ‘está falseada la causa’, que ‘es irreal el objeto’, que ‘no concurre la capacidad legal’, para llegar a la conclusión de que el negocio es ineficaz, y la solución es correcta, pues se atiende al error mismo, pero en la motivación o en algún otro hecho, o a la totalidad de la figura, para comprobar que en esas oportunidades no hay verdaderamente disposición de intereses y por ende, negocio, o no se concreta en la práctica y función social que el negocio en teoría cumple y cuya vigencia es base única del respaldo legal. 

Así ocurre en el pago motivado por error de derecho (2315), con la obligación asumida en desarrollo de un título inane [el caso de la sentencia de 1935] y con la transacción derivada de ignorancia del derecho (2477), actos ineficaces porque carecen de ‘razón suficiente’ (cause suffisant) o se basan en un error de hecho”
.

Pese a todo lo anterior, hay que advertir que la Corte Constitucional, en reciente sentencia C-993/06, declaró exequible el Art. 1509 del C.C. y las expresiones “de hecho” de los Arts. 1510 y 1511 del mismo código, considerando dichas disposiciones acordes con la seguridad jurídica, la autonomía privada y la igualdad formal
.

vii) En la transacción

El artículo 2475 del C.C. prevé: “No vale la transacción sobre derechos ajenos o que no existen”. En consonancia con esta norma, el inciso 3º del Art. 2479 dispone que “si se transige con el poseedor aparente de un derecho, no puede alegarse esta transacción contra la persona a quien verdaderamente compete el derecho” y el Art. 2482 completa el cuadro al establecer que “si constare por títulos auténticos que una de las partes no tenía derecho alguno al objeto sobre que se ha transigido (…), podrá la transacción rescindirse”.

Para buena parte de la doctrina nacional
, los Arts. 2475 y siguientes exceptúan lo dispuesto por el Art. 9° por cuanto, en última instancia, permiten la invalidación de un contrato afectado por un error que recae sobre un derecho. Se dice que la transacción sería el único contrato en nuestro ordenamiento, respecto del que es posible invocar el error de derecho como vicio del consentimiento. 

Nosotros compartimos aquel punto de vista con un ligero matiz. El error al que se refieren dichas normas, predicándose de “derechos ajenos o inexistentes”, es el error sobre la existencia o titularidad de un derecho subjetivo o personal en controversia; error que podrá ser, ora de hecho, ora de derecho, siendo de la primera categoría en la mayoría de los casos. 

Y ello es así porque el derecho subjetivo, en sí mismo considerado, es la conjunción de circunstancias de hecho que gozan de reconocimiento legal (piénsese en la propiedad, derecho subjetivo por antonomasia), de manera que en su configuración intervienen tanto unas circunstancias fácticas y las norma positivas que les dan su reconocimiento jurídico
. En otras palabras, el error de un hecho calificado por el derecho (derecho subjetivo), puede ser de hecho o de derecho, pero sólo el error sobre el derecho subjetivo será causa de rescisión de la transacción.

Ilustremos nuestra afirmación con un ejemplo: Javier disputa con Pedro el dominio de ciertos terrenos colindantes. Para solucionar el conflicto, Pedro celebra con Javier una transacción, y le paga una cantidad determinada de dinero con el fin de precaver el eventual litigio, a cambio de que éste renuncie a sus pretensiones posesorias. Pedro, sin embargo, había incurrido en un error sobre la titularidad del derecho subjetivo de propiedad, ya que quien ostentaba los títulos auténticos de propiedad sobre el bien medianero, y estaba legitimado para demandar la pertenencia, era Andrés y no Javier, quien era un mero tenedor de Andrés. Pedro luego demanda la rescisión de la transacción.

En este primer caso, el error sobre el que Pedro se fundamenta para demandar la rescisión es un error que recae sobre el conjunto de circunstancias fácticas que aparentemente calificaban a Javier como propietario (residencia, documentos caducos, etc.), cuando la realidad de los hechos (títulos auténticos) demuestra que el poseedor regular del bien es Andrés. Vale decir, el error de Pedro fue un error de hecho, así haya recaído sobre la titularidad de un derecho subjetivo.

Cabe ahora un segundo ejemplo: Frente a un proceso de sucesión inminente, Andrés –hijo extramatrimonial del de cujus- celebra con Pedro –hijo matrimonial- una transacción, por la que cede sus derechos herenciales a una cuarta parte de su valor real, bajo el entendido de que la ley aún manda que los hijos extramatrimoniales heredan en menor proporción que los hijos matrimoniales o legítimos.

Si después Andrés cae en la cuenta de su error y demanda la rescisión de la transacción, lo hará en virtud de un error de derecho, que recae sobre la configuración jurídica de su derecho subjetivo a suceder. 

Esto no quiere decir que cualquier error de derecho pueda ser alegado como vicio del consentimiento en la transacción. Hacemos hincapié en que sólo el error de derecho que recae sobre la existencia o titularidad del derecho subjetivo es alegable. En todo lo demás, el régimen del error como vicio del consentimiento en la transacción se remite a las normas generales de los Arts. 1509 y siguientes del C.C.

1.13.3.3 Según la calidad de las personas ignorantes (criterio subjetivo) 
Como tal, el criterio subjetivo de excusabilidad fue totalmente descartado en el Código de Bello. Sin embargo, esta excusabilidad se logra de manera indirecta, principalmente en razón de la institución de la incapacidad
.

i) Menor de edad 
Habíamos visto que, en derecho romano, la excusabilidad casi total de la ignorancia jurídica del menor se justificaba en la institución más general de la incapacidad (supra, num. 1.3.4.1, in fine), criterio que luego fuera recogido por las VII Partidas (supra, num. 3.2.3.2). 

En el código de Bello desapareció este criterio de excusabilidad, mas se mantuvo la institución de la incapacidad que, de manera indirecta, hace todavía excusable la ignorancia jurídica del menor de edad. En efecto, a la luz del Art. 1504 del C.C., los actos emanados del menor incapaz son nulos. Si el acto es celebrado por un impúber, el negocio es sancionado con una nulidad absoluta. Si lo es por un menor adulto, el negocio es nulo relativamente y la acción de nulidad está en cabeza del menor únicamente. El negocio, entonces, se anula por falta del requisito de la capacidad, sin importar si el menor incurrió además en un vicio del consentimiento como el error o la fuerza.

Trasladada esta premisa al error de derecho, nos quiere decir que si un menor celebra un contrato bajo el error de derecho de que, por ejemplo, la ley sí le permite celebrar por sí mismo contratos válidos; el contrato aún puede anularse por falta de capacidad, no obstante que el Art. 1509 prohíba que el error de derecho vicie el consentimiento. Esta conclusión es aplicación de la sentencia del 35 antes expuesta, según la cual no puede validarse un acto por el solo hecho de que se hubiera celebrado bajo un error de derecho, si no concurren en él los demás requisitos esenciales.

En consecuencia, la incapacidad, en tanto que institución protectora del menor, lo auxilia en casos de ignorancia jurídica de manera indirecta pues sus actos siguen siendo susceptibles de invalidación. 

ii) Demente 
Las mismas consideraciones que se acaban de hacer respecto del menor, caben hacerse respecto del loco del derecho español (supra, num. 3.2.3.1) o demente, según la terminología actual (Art. 545 del C.C.). La diferencia radica en que la  plena capacidad del demente se presume (Art. 1503 del C.C.) hasta la declaración de interdicción. 

De tal suerte, la incapacidad de ejercicio del demente y, con ella, la anulabilidad de negocios jurídicos determinados incluso por su ignorancia jurídica, es posible una vez ha sido declarado interdicto. 

iii) Mujer 
Ya desde el derecho español se había extinto la excusabilidad de la ignorancia jurídica de la mujer (supra, num. 3.2.3.2). Sin embargo, por razón del sesgo discriminatorio y machista del código civil, la capacidad de aquella se veía limitada con la figura de la potestad marital, derogada por la ley 28 de 1932. Hasta ese entonces, por la ausencia de plena capacidad civil, también podía invocarse la nulidad de los actos de la mujer viciados por error de derecho.

iv) Militares  
Los militares perdieron el privilegio de que gozaban en el derecho romano y español (supra, nums. 1.3.4.3 y 3.2.3.3). Quizá el único rezago que existe en relación con la excusabilidad de la ignorancia jurídica es el testamento militar (Art. 1098 y ss. del C.C.) no atenido a formalidades legales.

Pero, en general, en materia de derecho privado, el militar se asimila casi completamente al civil, lo que encontramos justo y equitativo en el contexto actual.

v) Personas carentes de educación y extranjeros
Los rústicos (supra, num. 1.3.4.4) y los peregrinos (supra, num. 1.3.4.5), como se les llamaba en derecho romano,  no fueron tenidos en cuenta en lo más mínimo por el Código de Bello, para recibir un trato menos riguroso en torno a la ignorancia de la ley.

Todo un desacierto del legislador, en nuestro sentir. Existe una verdadera discriminación en contra de estas personas, que, con la mayor buena fe del caso y desplegando su máxima diligencia, pueden equivocarse sobre el contenido, interpretación o vigencia de una ley. Sobre todo, en un país con tan graves brechas sociales y económicas como el nuestro, donde el analfabetismo está lejos de ser superado. Medimos con la misma vara al jurista y al campesino analfabeta en asuntos, como los civiles, que son de resorte exclusivamente particular
.

CAPÍTULO 5

EL DERECHO ANGLOSAJÓN

Siendo ajena a las nociones del sistema romano-germánico, la evolución histórica de la regla de la ignorancia de la ley en el derecho anglosajón es, por obvias razones, independiente y distinta de la que hemos tratado a todo lo largo de este trabajo.

Los ingleses y, después de ellos, los norteamericanos, con un sentido de la praxis bastante más alto que los europeos continentales, hicieron descansar la evolución de sus instituciones jurídicas en los aportes de los jueces. La regla de la ignorancia de la ley, establecida como rule of law en su momento, evolucionó a la par con los precedentes jurisprudenciales anglosajones y, gradualmente, fue flexibilizándose hasta lo que se entiende por ella hoy día. 

Hay que aclarar que esta consideración cabe solamente en relación con la regla vista desde el punto de vista del derecho privado de los contratos ya que, frente a la otra materia en que la regla goza de validez en derecho anglosajón, esto es, en el derecho penal, aquélla se mantiene en todo su terrible rigor (Introducción, num. 4.2.1). Veremos, entonces, únicamente la evolución del mistake of law o error de derecho en el derecho anglosajón de contratos.

1.14 Evolución de la institución 
La verdadera evolución de la regla de la ignorancia de la ley bajo este contexto comienza, coincidencialmente, por la misma época de la expedición del código napoleónico. 

Mientras los redactores del código civil francés se esforzaban por armonizar las teorías de la causa y del error, optando finalmente por la consagración del error genérico que podía ser de hecho y de derecho (supra, num. 4.1.1.3), los jueces ingleses introducían la problemática de la distinción entre error de hecho y de derecho en sus fallos. Ocurrió, no obstante, que el derecho inglés, en lugar de avanzar como el francés hacia una senda más liberal y congruente con la autonomía privada, dio marcha atrás en sus planteamientos sobre el tema e hizo inexcusable el error de derecho en materia contractual.

Efectivamente, con anterioridad al siglo XIX, la jurisprudencia anglosajona no distinguía entre error de hecho y error de derecho en el ámbito contractual, por lo que la restitución era libremente conferida a quien pagaba dinero por error de derecho
, según una regla que aplicaba en ambos Common Law y equity
. 

1.14.1 El histórico precedente sentado por Lord Ellenborough
Este panorama cambió radicalmente en el año 1802 cuando Lord Ellenborough falló el célebre caso Bilbie v. Lumley
 en el que por primera vez en derecho anglosajón se echó mano de la regla de la ignorancia de la ley como fundamento de la negativa a la restitución de un pago indebido provocado por error de derecho
.  Sólo el error de hecho legitimaba alguna clase de remedio o relief
.

Así, “a principios del siglo XIX se sostuvo que el error de derecho no permitía la restitución cuasi-contractual, y aunque en la misma época se dijo que el error derecho era suficiente fundamento para desestimar la cancelación de una escritura, el postulado fue aceptado por law y equity”
. 

El precedente sentado por Lord Ellenborough se encontraba en perfecta condescendencia con el derecho romano -que negaba desde cualquier punto de vista la repetición basada en el pago de lo no debido (supra, num. 1.3.3.5) – y la regla de la ignorancia de la ley alcanzó la categoría de rule of law y de rule of equity y fue igualmente recibida por muchos autores. 

El precedente logró aun traspasar las fronteras inglesas para ser adoptado también por casi todas las cortes norteamericanas
, principalmente en razón de la importancia que la ignorancia de la ley tenía en los asuntos de derecho criminal
. La plausibilidad de la regla de la ignorancia de la ley primó sobre las consideraciones de los casos anteriores que refutaban la posición de Bilbie v. Lumley (que fueron relegados al olvido), logrando vigencia por un tiempo considerable.
Sin embargo, el tiempo y las dificultades que engendraba la regla se encargarían de alivianar la formulación inicial, a través de diversos desarrollos jurisprudenciales y legales. 
1.14.2 Posteriores desarrollos y morigeración de la regla  
Los jueces y doctrinantes del derecho anglosajón no tardaron mucho en caer en la cuenta de del grandísimo inconveniente que representaba determinar la exacta demarcación entre error de hecho y error de derecho, cosa que ni siquiera hasta ahora se ha logrado
. Además, las injusticias que generaba el precedente de Lord Ellenborough llevaron a que la regla de la ignorancia de la ley se fuera haciendo insostenible.

Este cambio tomó dos rumbos: En derecho estadounidense, la regla de fue debilitándose y se redujo a proporciones casi inocuas. En derecho inglés el cambio fue menos marcado, pero también se dio. 
1.14.2.1 Por la jurisprudencia 
Desde luego, fue primordialmente la jurisprudencia la que modificó poco a poco el precedente de Bilbie v. Lumley. En el caso americano, las diversas jurisdicciones estatales tomaron caminos distintos que podemos ilustrar de la siguiente forma:
Primero, existieron jurisdicciones que nunca adoptaron la regla. Estas son Connecticut y Kentucky, que se abstuvieron de asimilar el precedente inglés y siguieron sus directrices propias, según las cuales la regla de la ignorancia de la ley violaba la moral y el common law
. Otras jurisdicciones, como California, Minesota
 y Wisconsin, cambiaron su jurisprudencia para unírseles tiempo después, abandonando los planteamientos iniciales
.

Hay cortes, como la de Nueva York, que han ido lanza en ristre en contra de la supuesta presunción de conocimiento de la ley y expresan su posición tajantemente: 

“No existe ninguna presunción de que todos los hombres conocen la ley. La máxima ‘se presume que el Hombre conoce la ley’ es un dicho particular y sentencioso  ‘de ningún modo universalmente verdadero’. La ignorancia de la ley no excusa a las personas para exonerarse de las consecuencias de sus actos, tales como las penas por los actos criminales (…). Y en este sentido específico se imputa el conocimiento de la ley a todos (…). Si la ignorancia de la ley no existiera realmente, no tendríamos abogados que advirtieran el derecho aplicable a las cortes. Todos sabrían la ley y ésta sería aplicada uniformemente cuando los hechos fueran sabidos por las partes; no obstante, el derecho de un caso particular a menudo se conoce una vez las cortes lo han decidido”
.

Segundo, en el otro extremo, se encuentran cortes que llegan al exceso de denegar cualquier excepción sobre la base de que ningún error de derecho justifica la concesión de remedios
.

Tercero, hay cortes que, sin desconocer el precedente, hicieron lo que Perillo denomina “alquimia jurídica” al transmutar errores de derecho a errores de hecho. Dada la difícil distinción entre unos y otros, las cortes, con tal de salvar la justicia del caso concreto, prefirieron tratar errores que típicamente se entenderían como errores de derecho, como si fueran errores de hecho a fin de estar en posibilidad de otorgarles el remedio legal correspondiente
.
Cuarto, hay casos en que el error involucraba cuestiones de hecho y de derecho, que han sido tratados por algunas cortes como si el error fuera de hecho sólamente. Ante la dificultad para distinguir y siendo el error de naturaleza mixta, se opta por el tratamiento más favorable. Un ejemplo es el del “emolumento mensual promedio” del caso Swain v. C & N Evans Trucking Co.
 en el que, siendo ello determinado por normas y por hechos, se trató el error como de hecho. Se dice, asimismo, que el error que recae sobre derechos subjetivos involucra esta cuestión mixta entre hecho y derecho
.

En el caso Caso Baltimore & Annapolis R. Co. v. Carolina Coach
 una corte de equity explica la dificultad lo complejo de la distinción entre hecho y derecho y cómo ello ha hecho evolucionar la jurisprudencia americana:   

 “La regla de derecho en equity es que el dinero pagado bajo error puede ser recuperado cuando retenerlo es contrario a la buena conciencia del acreedor. Esta regla está sometida a la excepción general, pero no universal, de que el dinero pagado bajo error de derecho no puede ser recuperado (…) La regla y su excepción están relacionadas entre sí y han sido aplicadas por esta corte en muchas instancias, lo que, de cualquier modo, no hace que el presente caso sea controlado por los precedentes (…) La dificultad ha radicado en distinguir entre una cuestión de derecho y una de derecho: y en muchas ocasiones la cuestión es mixta entre el hecho y el derecho”
.

La corte pone de presente que la regla ha sido limitada para evitar la injusticia que se derivaría de su aplicación universal: “a través de un proceso de debilitamiento gradual [la regla] ha sido limitada a casos similares a Bilbie v. Lumley, esto es, a casos donde un beneficio ha sido conferido a otro a causa de suponer que se tenía un legítimo deber para con este en respuesta a una petición honesta de su parte”
.  

Por ello, Perillo no duda en afirmar que hoy día, en el derecho americano, la regla que deniega el remedio al error de derecho tiene poca vigencia por todas calificaciones y excepciones a las que está sometida
 y que inclusive “ahora las excepciones hacen la regla”
. Williston, por su parte, cree que es imposible coordinar los casos para producir resultados satisfactorios “porque la regla que distingue entre error de hecho y error de derecho, en sí misma, carece de un fundamento de peso”
 y resulta “metafísica”
.
De otro lado, el precedente de Lord Ellenborough goza actualmente de mayor relevancia en derecho inglés que en derecho estadounidense. En todo caso, desde el proferimiento del caso Bilbie v. Lumley, en derecho inglés, las reglas en equity, se han mostrado más abiertas a la admisión del error de derecho  en comparación con los estrechos senderos de las cortes en common law
.  

Pero la situación, en lo problemático de la figura, no difiere mucho de la americana. Con razón Tettenborn afirma que en derecho inglés no existe una teoría muy coherente frente a la regulación del error de derecho puesto que “la evolución de esta parte del derecho ha sido pragmática, antes que planeada”
. 

La aplicación del precedente, pues, sigue siendo difusa y aún provoca inconvenientes en las cortes inglesas: “Debe decirse, en conclusión, -precisa Furmston- que toda la relación entre derecho y hecho permanece incoherente y continúa entorpeciendo muchas ramas del derecho inglés”
. 

1.14.2.2 Por la legislación 
En algunas jurisdicciones norteamericanas la regla que sostiene la negativa a los remedios por la comisión de un error jurídico ha sido derogada por vía legislativa, sea a través de códigos civiles o a través de otras provisiones de carácter estatuario. 

Para ejemplificar, el Código de Georgia previene que, en equity, el remedio puede ser concedido por el error de derecho y que la restitución es permitida sobre la misma base
. Igualmente, vale citar una disposición estatutaria de Nueva York que establece expresamente que “los remedios no serán negados meramente porque el error sea de derecho y no de hecho”
. 

Por lo demás, se cuentan estatutos como los de Dakota del Sur y Dakota del Norte, el Código Civil de California, las Leyes Generales de Oklahoma, entre otros
. 

1.15 ¿Hasta dónde llegó el derecho anglosajón? Diversas aplicaciones en el derecho de los contratos 
Vista la evolución que ha sufrido la regla de la ignorancia de la ley en derecho anglosajón, puede concluirse que existe lo que Williston denomina una “tendencia liberal” cada vez más fuerte y marcada encaminada a la equiparación, en configuración y efectos, de los errores de hecho y de derecho, y al desprecio por el valor tradicionalmente atribuido la regla misma
.

No puede decirse, a pesar de lo anterior, que la regla ha desaparecido del todo y que en derecho anglosajón se permite alegar la ignorancia de la ley en cualquier evento del contrato. El error de derecho sigue teniendo un tratamiento que, aunque es cada vez más favorable, sigue siendo diferenciado con relación al del error de hecho. 

Por esta razón, seguidamente nos proponemos realizar un somero análisis de las diversas aplicaciones y remedios que se pueden conceder en derecho anglosajón (con especial énfasis en derecho norteamericano) en los diversos eventos en que se presente un error de derecho en el contrato, conservando en mente la idea de que su aceptación no ha llegado a ser tan amplia como la del error de hecho.

1.15.1 Error sobre los efectos legales del contrato
Pese a la “tendencia liberal” recién descrita, el derecho anglosajón  ha conservado un postulado cardinal: se reconoce que un error de derecho no podrá alegarse para pretender escapar de las consecuencias jurídicas o legales de un contrato, como tampoco puede alegarse en ámbitos como el criminal:

 “De cualquier forma, el error de derecho no es, en todos los aspectos, tratado como un error de hecho. Si el error se relaciona con algo distinto de las consecuencias legales de las palabras o la conducta, el error, siendo esencial, puede dar lugar a la anulación. Generalmente, una persona queda atada a las consecuencias de sus actos tales como hacer una oferta, una aceptación, un desistimiento, etc., sepa o no las consecuencias legales de su acto”
.
Al efecto, las cortes norteamericanas suelen distinguir entre “un entendimiento erróneo del efecto legal del contrato celebrado [y] un entendimiento erróneo sobre el significado de las palabras escogidas para expresar los términos del contrato”
. En el primer caso, el error se considera irrelevante y las cortes no conceden remedios
, en tanto que en el segundo, se puede conceder la reformación del contrato (infra, num. 5.2.5).
1.15.2 Restitución (Recovery)  
La regla de Lord Ellenborough nació justamente en el campo de la restitución o recovery y es en este campo donde aún conserva cierto vigor. En virtud de la rule original (que, como se vio, evolucionó con el tiempo): “el que paga dinero bajo un error de derecho no tiene derecho a la consiguiente restitución, aunque dicho dinero no sea legalmente debido, siempre que el beneficiario alegue haberlo recibido honestamente y en buena fe”
. 

En otros términos, el pago de lo no debido por error jurídico no da derecho a la restitución, si el supuesto acreedor alega honestidad y buena fe en la recepción del pago. La determinación de esta honestidad y buena fe nunca ha sido clara
, pero de una u otra forma la regla se ha mantenido, no sin disidencias y atemperaciones (supra, num. 5.1.2). 
Una de ellas, quizá la más importante, nos viene dada por la “Reformulación de la Restitución” o Restatement of Restitution
, que expresó que, para evitar injusticias, la regla había sido objeto de muchas limitaciones, dejándola aplicable solamente para casos virtualmente idénticos al Bilbie v. Lumley
.   Asimismo, varios autores coinciden en que en los casos en que se ha negado el remedio en base a la regla de Lord ellenborugh, existían razones jurídicas distintas a ésta para la negativa; como cuando el error de derecho no era esencial en la celebración del contrato, al recaer sobre los meros motivos, o no era un error común (mutual) a ambas partes del contrato
.

Como sea, en aquellas jurisdicciones donde la regla todavía se considera vigente, se han dilucidado diversas excepciones, resumidas en el Corbin on Contracts del siguiente modo: 

1) el pago o beneficio proviene de una entidad municipal u otra entidad gubernamental;

2) el receptor del pago es una corte o un oficial de la corte y el beneficio está bajo el control de la corte
;

3) el error recae sobre derecho extranjero
; ó 

4) el precedente conforme al cual se realiza el pago ha cambiado desde entonces”
.

Creemos que no es pertinente para los fines de este trabajo profundizar más en los particulares de cada una de estas excepciones, remitiendo para tal objeto al autor recién citado. 

Para finalizar este aparte, apuntamos que el error de derecho también se examina dentro del marco de la restitución a favor del contratante inocente, en caso de haberse celebrado un contrato ilegal
. Dicha inocencia se predica cuando el contratante ignora justificadamente las circunstancias que causan la ilegalidad del acto, circunstancias éstas que pueden ser de hecho o de derecho. En caso contrario, o sea, que las partes sepan de la ilegalidad del contrato, la restitución está prohibida
, según regla del common law en consonancia con la máxima romana del nemo auditur.

1.15.3 Anulación (Avoidance)

De acuerdo con la regulación general de la jurisprudencia anglosajona, el error común
 de las partes que recae sobre la existencia del objeto contractual hace al contrato nulo (void). 

En lo relacionado específicamente con el error de derecho, la regla también ha cambiado con el tiempo: “La perspectiva ortodoxa sostiene que el error de derecho (excepto el error de derecho sobre jurisdicción distinta) no legitima la anulación, pero la senda moderna y las Reformulaciones toman partido por que el remedio no sea denegado meramente a causa de que el error sea de derecho”
.

Con cada vez mayor entusiasmo, las cortes norteamericanas han asumido esta “tendencia liberal” en el terreno de la avoidance  y se abre el camino para que el error de derecho sea motivo de anulación bajo las mismas condiciones que el de hecho. Y es que, aunque la Restatement y la mayoría de las decisiones sobre el error de derecho han girado alrededor del remedio de la restitución, las cortes han ido más allá, y han concedido remedios distintos a este como, en este caso, la anulación
.

Bajo este entendido, “un contrato ejecutado de conformidad con un estatuto posteriormente  declarado inconstitucional es ejecutado bajo error de derecho” y la determinación sobre si dicho contrato es nulo o no, depende de su comparación con la nueva norma
.

1.15.4 Rescisión (Rescission) 
La rescisión es el remedio en equidad conferido discrecionalmente por las cortes para cancelar o dar por terminado un contrato anulable (voidable) afectado por falla en la consideración, fraude o error
. El contrato rescindido pierde su eficacia y se ordena, en la medida de lo posible, devolver a las partes al estado anterior a su celebración (status quo ante)
.

En tanto que remedio adecuado para extinguir un contrato afectado por error, la rescisión se aplica cuando el error común de las partes recae sobre una asunción esencial sobre la que el contrato está basado
. Y en ello justamente la rescission se diferencia de la avoidance (supra, num. 5.2.3): la primera se emplea cuando el error afecta la situación antecedente o previa que sirve de base al contrato, mientras que la segunda se utiliza cuando el error afecta el objeto contractual en sí; en la primera, el error induce la celebración del contrato con un objeto claro, y en la segunda la equivocación es sobre tal objeto
. Estos criterios de distinción, en todo caso, no son infalibles o absolutos.

Indiscutiblemente, el error o la asunción básica que induce a la celebración del contrato puede ser una norma o regla jurídica mal comprendida o ignorada. No obstante, ampliamente se ha sostenido que sólo una asunción básica “de hecho” hace el contrato anulable
 y que no hay remedio posible si el error cometido es de derecho, en virtud de la regla de la ignorancia de la ley
.

En relación con este razonamiento, aparte de la flexibilización obtenida con el tiempo, existe una gran excepción: cuando el error recae sobre la existencia o configuración de un derecho subjetivo (antecedent private rights), la parte tiene derecho a la rescisión, sin importar si sobre él pesó una consideración de hecho o de derecho.

Como poníamos de presente (supra, num. 4.2.3.2 in fine), la línea divisoria entre error de hecho y error de derecho se hace muchísimo más estrecha tratándose del error sobre derechos subjetivos. Saber si el error sobre un derecho subjetivo implica una cuestión de hecho o de derecho es tanto más espinoso pues “para saber si un derecho legal existe, es necesario saber tanto los hechos y eventos específicos, como las reglas de derecho aplicables. Los errores son posibles frente a cualquiera de estos prerrequisitos- errores de hecho y errores de derecho”
. Y Corbin precisa: “ciertamente, uno estará equivocado respecto de los “derechos” si está equivocado sobre las ‘reglas de derecho’; pero puede ser posible que uno esté equivocado sobre sus ‘derechos’, aunque sepa todas las reglas”
.

Pues bien, con atinado criterio pragmático, las cortes tanto inglesas como americanas, han preferido tratar todo error sobre un derecho subjetivo como un error de hecho ahorrándose, así, los problemas de la dificultosa distinción. Ya en 1867, Lord Westbury atisbaba los fundamentos esta doctrina, que se mantendría con el paso de los años:  

 “Se ha dicho, ‘Ignorantia iuris haud excusat’; pero en esa máxima la palabra ius es utilizada para denotar derecho general, esto es, el derecho ordinario del país. Pero cuando la palabra ius se usa para denotar un derecho subjetivo, tal máxima no tiene aplicación. El derecho de propiedad privada es un hecho; puede que también sea el resultado del derecho, pero si las partes contratan bajo error mutuo y en malentendido sobre sus derechos respectivos, el resultado es que el contrato debe ser susceptible de invalidación comoquiera que sobre él recae un error común”
.
La excepción se encuentra tan consolidada que aun si el error sobre el derecho subjetivo fue causado directamente por la ignorancia del principio más elemental del derecho, el contrato puede ser rescindido
.

Entre los errores jurídicos para los que se concede el remedio de la rescisión, se cuentan aquellos que se predican del derecho de propiedad, los derechos contractuales, los derechos de la personalidad
 y hasta el error sobre la validez de un contrato celebrado
.

1.15.5 Reformación del contrato (Reformation)
El remedio de la reformation se concede normalmente cuando la intención común de las partes no ha quedado lo suficientemente bien plasmada en el escrito que contiene el contrato. El juez, entonces, decreta la reformación del contrato para que éste se adecue a la verdadera voluntad de las partes
. 

Concretando esta premisa al error de derecho, tenemos que “allí donde el instrumento escrito falla al expresar la intención de las partes por causa de un error mutuo sobre la interpretación o el efecto legal de las palabras del escrito, aunque no haya una incorrecta comprensión sobre qué palabras han sido utilizadas, la reformación está permitida”
.

De lo anterior, deducimos que el error de derecho puede ser fundamento de una reformación judicial del contrato en dos hipótesis: i) las partes, con base en una errónea asunción jurídica, expresan indebidamente su voluntad en el contenido o las palabras del contrato; y ii)  las partes entienden el sentido de las palabras usadas en el contrato, pero ignoran el efecto jurídico que viene aparejado a ellas. 

i) En la primera hipótesis, al celebrar el contrato, las partes han hecho una mala interpretación de las palabras del escrito creyendo que expresan su voluntad. Cuando llega el momento de ejecutar el contrato, las partes caen en la cuenta de su error al advertir que las palabras del escrito se muestran insuficientes para lograr el resultado esperado y se hace necesaria la reformación.

Nótese que poco importa si este malentendido surgió por una mala interpretación del hecho o por una mala interpretación del derecho aplicable a las palabras del contrato
: lo que motiva la reformación es que la voluntad no pudo realizarse. Por esta razón, la jurisprudencia no requiere que se establezcan cuáles fueron las palabras específicas que son objeto del malentendido; “basta con que las partes hayan consentido en lograr una determinada finalidad a través del instrumento a ser ejecutado, y que tal instrumento sea insuficiente para hacer efectiva su intención”
. 

La reformación se concede, en este orden, para que la voluntad verdadera sea la que determine la correcta ejecución del contrato, y para que se pueda obtener el resultado querido originalmente. Sin embargo, la posibilidad de reformación no puede ser desmedida y, por ello, las cortes en equity han demarcado ciertos límites para su concesión, tales como impedir la reformación cuando el verdadero propósito o la intención contractual son muy abstractos o difusos, cuando las partes han escogido un medio inconveniente pero querido para ejecutar el contrato, o cuando con la reformación se vulneraría una regla general de derecho, como el estatuto de fraudes
.  

Ejemplo de esta primera hipótesis es el caso Yeazel v. Burger King
 en el que las partes celebraron un contrato de leasing que consagraba una renta mensual mínima de US 4.000. El contrato fue objeto de una enmienda posterior, mas en esta enmienda las partes omitieron mencionar la renta mínima mensual, aunque su intención era mantenerla. La corte de segunda instancia sostuvo que en este caso podría caber la reformación, dada la intención común de las partes sobre la materia particular.  

ii) Frente a la segunda hipótesis, las partes creen estarse expresando de una forma y con unos efectos jurídicos determinados, cuando la realidad de la ley da efectos distintos de los queridos a las palabras empleadas en el contrato. 

Atención: no debemos confundir este tipo de error con el error sobre los efectos legales del contrato (supra, num. 5.2.1) pues, en esta hipótesis, el error de derecho no se alega para eludir los efectos jurídicos del contrato, sino para restablecer la verdadera voluntad de las partes que incurren en un error común, sin incumplir la ley. 

Tampoco en esta hipótesis hay diferencia entre error de hecho y error de derecho. En tanto la finalidad sea exclusivamente mantener la voluntad de las partes, el contrato puede ser sujeto a la reformación.

Ejemplo de esta segunda hipótesis es el caso re Wahl’s State
 en que Neal Wahl, por testamento, dejaba sus propiedades a su esposa Rose Wahl, bajo la condición de que ella sobreviviera 90 días después de su muerte. Su abogado les recomendó realizar un contrato de comunidad (“community property agreement”) para legalizar su disposición testamentaria y así se hizo. Rose murió antes de que se cumplieran los 90 días de la cláusula testamentaria, así que los hijos de Neal demandaron la herencia, a lo que se opuso como argumento la comunidad de bienes acordada entre los difuntos. En este caso, la corte encontró que las partes pudieron cometer un error sobre las palabras “community property agreement” pues su efecto jurídico, bien podía diferir de la verdadera voluntad del testador.

Perillo comenta que lo más práctico y conveniente para las partes contractuales ante un error de cualquiera de estas dos especies es realizar un acuerdo posterior en el que precisen la verdadera voluntad contractual y el sentido de las palabras del contrato, a fin de evitar cualquier litigio eventual que surja al respecto
.

Ahora bien, la solución de algunas pocas jurisdicciones americanas y de la jurisprudencia mayoritaria del derecho inglés es la opuesta. En cuanto a las jurisdicciones americanas disidentes, esto se debe a que dichas cortes no conceden el remedio de la reformación por error sobre las palabras del escrito
. En cuanto al derecho inglés, se ha dicho que la construcción de un contrato es una cuestión de derecho y que si dicha construcción es errónea “se sigue que el error es también de derecho”
. Acto seguido se invoca el precedente de Lord Ellenborough para denegar los remedios, y el dinero pagado por este error no puede recobrarse (Caso Ord. v. Ord)
.

1.15.6 Error de derecho por falsa representación (Misrepresentation) 

El error inducido fraudulenta o inocentemente por la contraparte negocial es lo que en derecho anglosajón se conoce como misrepresentation o falsa representación
. El contratante perjudicado se hace una imagen o representación del contenido o la dinámica contractual alejada de la realidad, a lo que el ordenamiento responde con la concesión de remedios, que van desde la indemnización hasta la rescisión del contrato. 

¿Qué sucede si el error provocado o inducido es uno de derecho? Frente a la concesión o no de remedios en este caso, el derecho norteamericano ha evolucionado de la no aceptación a una aceptación más o menos amplia. 

La regla tradicional señala que la misrepresentation de derecho no hace el contrato anulable. Tal aseveración gravita sobre dos razones principales, que Perillo halla contradictorias: “(1) Se presume que todos conocen la ley. (2) Una declaración sobre la ley aplicable a un conjunto determinado de hechos es meramente la expresión de una opinión; nadie debe descansar en una opinión sin desplegar una investigación ulterior”
.

Claramente, las dos razones alegadas por los partidarios de la regla tradicional nos llevan un absurdo lógico: Se juzga que una parte diligente no debe basar su actuación contractual en una simple opinión jurídica de su cocontratante, pero al mismo tiempo se presume que todos conocen la ley. Entonces, si se presume que la contraparte conoce la ley, ¿por qué no basarse en su opinión para contratar?

En fin, esta visión tradicional se ha moderado por la jurisprudencia, con dos planteamientos: uno relacionado con la misrepresentation fraudulenta (i) y el otro relacionado con la misrepresentation inocente (ii). 

i) Si la falsa representación proviene de fraude o dolo de la contraparte, a quien esta situación le aprovecha, la corte en equidad debe conceder, por lo menos, el remedio de la rescición
. Así procedió la corte de Nueva York en el caso Haviland v. Willets en el que se pronunció como sigue:

 “Se ha establecido que donde hay un error de derecho, de una parte, y una intención positiva de fraude o una conducta inequitativa, injusta o engañosa tendiente a confirmar el error o esconder la verdad, de la otra; es derecho y deber de la equity conceder un remedio”
.

Es de subrayar el hecho de que este planteamiento del derecho anglosajón concuerda con el del derecho romano (supra, num. 1.3.3.6) y el colombiano (supra, num. 4.2.3.2, vi) los cuales, al encontrar mayor reproche al error provocado por la intención dolosa, dan eficacia anulativa al error jurídico con restricciones menores a las ordinarias.

ii) Ahora, si la misrepresentation es inocente, o sea, no media en ella intención de la contraparte que induce al error, se ha propuesto como excepción a la regla tradicional que “si las relaciones ente las partes son tales como para hacer razonable que una confíe en las representaciones de la otra, el remedio apropiado de rescisión, restitución o reformación será dado a la parte perjudicada”
. 

Esto sucede, por lo general, cuando las partes mantienen una relación fiduciaria o de confidencialidad, o cuando la contraparte es o bien un abogado, o bien una persona que se supone tiene por experiencia mayores conocimientos jurídicos sobre el tema, o bien un sujeto en posición de autoridad frente a la contraparte que puede ejercer presión sobre ésta
.

La restatement de restitución de 1937 se encuentra en consonancia con esta idea y preceptúa que dicho remedio debe ser conferido a la persona que beneficia a otra a raíz de un error de derecho causado por cualquiera misrepresentation fraudulenta, o por una misrepresentation inocente en la que podía confiar justificadamente
.

1.15.7 Error sobre derecho extranjero y local 

Otra importante excepción a la regla de la ignorancia de la ley desarrollada por el derecho norteamericano, está dada por el error sobre un punto de derecho extranjero o local. 

El error sobre un punto de derecho extranjero es asimilado por los jueces estadounidenses a un error de hecho, inclusive si se trata de un error sobre el derecho de un estado vecino, dentro de los Estados Unidos
.

Tal conclusión, admitida por ambos law y equity, se asienta en la conocida regla probatoria (rule of evidence) de que el derecho extranjero debe probarse como un hecho
; se concibe al derecho extranjero como un hecho que se encuentra fuera de la órbita de conocimiento ordinario del sujeto y, por ende, su ignorancia se encuentra tanto más excusable
. 

Y así, varios estatutos como el código civil de California, las Leyes Generales de Oklahoma y la Compliación legislativa de Dakota del Sur, previenen expresamente que el error sobre derecho extranjero es un error de hecho
.

Siguiendo la misma lógica, si el derecho es de carácter local o se trata de regulaciones de carácter administrativo, el error sobre estos se trata como un error de hecho. Richard Lord nos recuerda que la ignorancia sobre este tipo de normas puede incluso llegar a ser fundamento de un remedio vis à vis un contrato afectado por ilegalidad:

 “Los estatutos locales y las regulaciones ejecutivas de baja jerarquía son tratados usualmente como hechos extrínsecos que afectan la legalidad de una convención. Si tales restricciones legales son, en efecto, ignoradas para la parte que reclama el remedio, o si justificadamente ésta confió en el conocimiento de la otra parte sobre su existencia o contenido, no se le negará la restitución porque ella fue partícipe de la violación inadvertidamente”
.  

En nuestra opinión, la interpretación que las cortes americanas dan al error sobre los derechos extranjero y local cabe perfectamente en el contexto jurídico colombiano. El artículo 188 del código de procedimiento civil prescribe que las normas jurídicas de alcance no nacional y las leyes extranjeras deben probarse en el proceso judicial
. Esto es así puesto que se entiende que dichas normas son hechos que pueden estar fuera del alcance del juez. Estamos convencidos, por tanto, de que una interpretación armónica de las normas pertinentes del código civil con esta norma del código de procedimiento civil, daría como resultado que el error sobre normas extranjeras o locales se entendiera como un error de hecho. 

CAPÍTULO 6

2 LAS DIVERSAS TENDENCIAS DEL DERECHO COMPARADO EN TORNO A LA REGLA DE LA IGNORANCIA DE LA LEY
Después de haber explorado con meridiana profundidad la historia que envuelve la regla de la ignorancia de la ley desde el derecho romano hasta los principales sistemas jurídicos de la modernidad, arribamos, por fin, al derecho contemporáneo. 

En el derecho privado actual, la regla de la ignorancia de la ley se ha proyectado de diversas maneras, dependiendo de cómo ha sido asimilada por los ordenamientos que la han recepcionado. Y el horizonte que se nos descubre es bastante variopinto: tenemos ordenamientos cerrados que consagran la regla de la ignorancia de la ley en términos aun más estrictos que los originalmente romanos, tenemos legislaciones que no consagran la regla positivamente, mas reconocen su valor, y también tenemos ordenamientos que denigran completamente de la regla y la encuentran derogada absolutamente. Claro está que entre unos y otros existen zonas grises; ordenamientos que han sabido moderar los planteamientos iniciales, pero que no se desentienden completamente de ellos. 

En este capítulo, hemos procurado sintetizar estas hondas divergencias en tres grandes tendencias del derecho privado comparado contemporáneo. Con miras a ese propósito, no repararemos en la familia jurídica a la que pertenece cada uno de los países que la conforman –civil law  o common law- ni su postura con respecto a su ubicación geográfica –Latinoamérica, Norteamérica, Europa o Asia. En su lugar, haremos hincapié, en las motivaciones que las unen y en las incidencias y aplicaciones que, en derecho privado, pueden tener en común.

Observaremos tres posturas: restrictiva, moderada y flexible, que, a despecho de su talante aparenentemente simple, esconden valiosas conclusiones de relevancia para el objeto de nuestro estudio. Todo lo anterior, sin que desconozcamos las variantes o estilos particulares que pueden existir al interior de cada una de éstas. 

2.1 La tendencia restrictiva 

Le otorgamos el apelativo de restrictiva a la corriente de legislaciones civiles que consagran de manera expresa la regla de la ignorancia de la ley, y que proyectan su especial contenido en normas subsecuentes de la codificación, prohibiendo, por lo general, la alegación del error de derecho en cualquier ámbito privado. 

Dos bloques de legislaciones suramericanas encabezan la tendencia. Ambas se caracterizan por haber tenido influencia del derecho español y, en forma particular, de la Novísima Recopilación. Y ambas se deben, casi exclusivamente, a un solo autor: Don Andrés Bello, de un lado, y el Dr. Dalmacio Vélez Sarsfield, del otro. Los dos grandes codificadores de Suramérica hicieron una lectura, en nuestro parecer desafortunada, de los textos romanos, y acogieron la regla de la ignorancia de la ley de la Novísima Recopilación, dándole aplicaciones específicas e innecesearias.

Comencemos por casa, con el bloque de los códigos de Bello. Las codificaciones chilena
, colombiana
 y ecuatoriana
 (estas dos últimas, fieles reproducciones de la chilena), establecen, casi al unísono y a secas –esto es, en principio, sin excepciones-, que la ignorancia de la ley no sirve de excusa
; y, por tanto, el error de derecho en materia de usucapión constituye una presunción de mala fe posesoria, la confesión provocada por error de derecho es válida, y el error de derecho no es un vicio del consentimiento, todo lo cual no obsta para repetir lo pagado indebidamente por este tipo de error.

El segundo bloque lo constituyen las legislaciones de inspiración en Vélez Sarsfield. Nos referimos aquí a los códigos de Argentina
, Uruguay
 y Paraguay
. Salvo el código uruguayo, los códigos argentino y paraguayo permiten la posibilidad de que existan excepciones legales a la regla de la ignorancia de la ley, no obstante lo cual únicamente se vislumbra la admisibilidad del error de derecho en el pago indebido. En otras materias, como el matrimonio, la prescripción adquisitiva y, particularmente, los contratos
, el error de derecho es inaceptable. 

Aparte de estos dos bloques, se encuentran en esta línea algunas legislaciones aisladas. El código de la exrepública soviética de Letonia
, por ejemplo, impide la alegación del error de derecho en la posesión de bienes y, por regla general, también lo hace en el contrato. También podemos mencionar el sistema inglés, que ha tropezado con mayores dificultades que el derecho norteamericano en su camino por superar el negativo precedente de Lord Ellenborough, que niega los remedios legales a las personas que invocan un error de derecho (supra, num. 5.1.2).

Y quede bien claro que con restrictiva no queremos decir que la tendencia que describimos sea absoluta. En párrafos anteriores (supra, num. 4.2.3) hemos podido demostrar que el Código de Bello dispone sendas excepciones que contienen el carácter absoluto de la regla de la ignorancia de la ley. Por lo demás, como se dijo, los códigos argentino y paraguayo contienen la fórmula “si la excepción no está expresamente consagrada en la ley”, sin mencionar las legislaciones de Letonia e Inglaterra que, asimismo, no dudan en reconocerle excepciones específicas a la regla.

Y, si ello es así, ¿por qué creemos que esta tendencia es restrictiva? Porque la regla extiende excesivamente su órbita de acción, al abarcar asuntos de resorte enteramente privado, como el contrato –inadmisión del error de derecho como vicio del consentimiento- o la prescripción adquisitiva –siendo aquél un obstáculo para la consideración de la buena fe. A nuestro juicio, las legislaciones de tendencia restrictiva vulneran ámbitos puntuales de libertad y autonomía de la voluntad privada, que deben estar por fuera del alcance del legislador
. 

En todo caso, como seguiremos viendo, las legislaciones de la tendencia restrictiva son una pequeña minoría, casi insignificante, frente a la inmensa mayoría de legislaciones del mundo que se encuentran más abiertas a la admisión del error de derecho.

2.2 La tendencia moderada 

La segunda gran tendencia del derecho comparado se caracteriza por contemplar de manera expresa la regla de la ignorancia de la ley y aun así admitir el error de derecho en ámbitos privados como el contractual.

Existen códigos como el de Venezuela
 que, a pesar de consagrar la regla, específicamente previenen que el error de derecho puede fungir como vicio del consentimiento; mientras que otros, como los de Cuba
, España
 y Puerto Rico
, una vez han consagrado la regla, prescriben una regulación del error a secas que da lugar a intepretar que, dentro de su definición, tienen lugar tanto errores de hecho como de derecho
.
En lo que toca al derecho anglosajón, podemos situar dentro de esta tendencia moderada al Código  de Filipinas
. Son sumamente interesantes las luces que ofrece este código, al recoger los aportes más importantes de la jurisprudencia norteamericana de avanzada (supra, num. 5.2), compaginándolos con los del derecho continental europeo. Así, una vez establecida la regla de la ignorancia de la ley (Art. 3º), se instituye una regulación abierta del error como vicio del consentimiento, basada en la teoría de la causa (Art. 1331) y que permite invalidar un contrato sobre el que recae incluso el error común sobre los efectos legales del contrato mismo, siempre que el propósito original de las partes se vea frustrado (Art. 1334). Finalmente, el código concede los remedios de reformación –tratándose del instrumento de redacción desatinada (Art. 1361)- y de restitución –en caso del pago indebido (Art. 2154)-, cuando tales actos han sido generados por cualquier clase de error.

Para concluir este acápite, consideramos esta postura como moderada por cuanto la regla de la ignorancia de la ley se sigue consagrando y aplicando de manera expresa en la codificación civil, pese a la admisión del error de derecho. Con ello no queremos decir que se trate de ordenamientos rezagados o atrasados (de hecho, el código de Filipinas se muestra supremamente avanzado). Simplemente, se trata de ordenamientos que, en sana lógica, supieron distinguir entre la regla de la ignorancia de la ley y el error de derecho, como fenómenos distintos e independientes cuya regulación dispar no es contradictoria per se. En otras palabras, se trata de ordenamientos que supieron moderar el carácter desmedido o exgerado de la regla de la ignorancia de la ley, que sí se advierte en legislaciones de la tendencia restrictiva. 

2.3 La tendencia flexible 

La tendencia flexible comprende una amplia gama de variantes en las que la regla de la ignorancia de la ley, o bien se ha descartado de plano, o bien, consagrándose, se ha reformulado, reduciéndose a sus justas proporciones. De las tres tendencias que hemos estudiado, ésta es, con toda seguridad, la más ampliamente extendida ya que, en la actualidad, la gran mayoría de las legislaciones del mundo la siguen.

A pesar de manifestar una postura elástica frente a temas como el error de derecho o la regla misma de la ignorancia de la ley, hay que rescatar que todas estas legislaciones conservan como común denominador el principio de la obligatoriedad de la ley, en tanto imperativo ineludible del orden social
. 

Seguidamente, examinaremos los distintos tipos o variantes de esta tendencia flexible:

2.3.1 La regla no se consagra expresamente, y la admisión del error de derecho se encuentra latente

Se trata de legislaciones en que la regla de la ignorancia de la ley no aparece positivizada en una norma específica y el error de derecho no parece ser objeto de especial atención, siendo las referencias a éste muy escasas o nulas.

Exponente principal de esta “sub-tendencia” es el code Napoleón. Como pudimos adelantar (supra, num. 4.1.1.3),  los redactores del código francés, consecuentes con la teoría de la causa, se abstuvieron –en un esfuerzo de todas formas innecesario- de normativizar la regla de la ignorancia de la ley.

La legislación de Francia
 se limitó a instituir la obligatoriedad –o ejecutoriedad, en las palabras del código- de la ley; razón por la cual, la buena fe posesoria se edificó sobre la base de la ignorancia de cualquier vicio que afectara la posesión (Art. 50) y el error se previó como vicio del consentimiento sin reparar si era de hecho o de derecho (Art. 1110). Tan sólo existe una mención al error de derecho en todo el código y ella se encuentra en el Art. 2052, que prohíbe su alegación en la transacción
.

Fueron la doctrina y la jurisprudencia las que, en una interpretación amplia del Art. 1110, permitieron la admisión genérica del error de derecho como vicio del consentimiento salvo, obviamente, en la transacción. Pero serían aquellas mismas doctrina y jurisprudencia las que reivindicarían el valor de la máxima “nul n’est censé d’ignorer la loi” (“a nadie le está permitido ignorar la ley”), como máxima aplicable al derecho civil francés no obstante  su falta de positivización, sin perder de vista que tal máxima en nada interfiere con la admisión del error de derecho
.

Como resultado,  libres de la atadura de una norma positiva que consagrara la regla o que prohibiera el error de derecho, los franceses han estado y siguen estando en posibilidad de amoldar la regla según las necesidades de su ordenamiento. La regla es, en síntesis, flexible a las necesidades del derecho privado francés.

Pues bien, las directrices del código francés serían retomadas más tarde por códigos latinoamericanos como el costarricense
 -que expresamente admite el error de derecho en el pago indebido (Art. 803)-, así como por importantes codificaciones europeas, tales como el BGB en Alemania
 y el código suizo
. Mucho más recientemente, la tendencia francesa fue acogida por los códigos civiles de Québec
 y Bolivia
 -con la diferencia de que el último admite específiciamente el error de derecho en la transacción (Art. 950)-; a los que se pueden sumar los códigos civiles belga, holandés, portugués, nicaragüense, guatemalteco, ruso, japonés, chino y los Códigos de las obligaciones de Turquía y Polonia
.  

En todos estos códigos, la regla de la ignorancia de la ley tampoco aparece expresada en una norma y la regulación del error es unitaria, sin distingos.

2.3.2 La regla no se consagra expresamente, mientras que la admisión del error de derecho sí es expresa

Más flexible todavía es la tendencia liderada por el código italiano
 que, además de no contemplar la regla de la ignorancia de la ley de manera expresa, admite abierta y manifiestamente la eficacia del error de derecho como vicio anulativo del contrato.

El legislador del codice civile de 1942, habiendo registrado los numerosos aprietos en que se veía bajo el código anterior para justificar la aceptación del error de derecho como vicio del consentimiento –pese a su regulación de un error unitario-; optó por no consagrar la regla de la ignorancia de la ley en una norma y, en su lugar, previno expresamente que el error de derecho podía viciar la voluntad cuando había sido “la razón única o principal del contrato”.

Así, pues, el legislador italiano acogió los desarrollos de la jurisprudencia francesa sobre la teoría de la causa, y a través de dicha teoría admitió el error de derecho como vicio del querer, siempre que fuera la causa o razón única o principal del contrato
. Igualmente, siguió al código francés, al mantener la excepción a la admisión del error de derecho en la transacción (Art. 1969).

Ahora bien, el modelo italiano, por entenderse como el más moderno, fue recepcionado por varios códigos expedidos después de la segunda mitad del siglo XX, los cuales regulan la materia del error con palabras idénticas o muy parecidas a las del Art. 1110 del codice civile. Entre éstos, se incluyen países de tradición jurídica tan dispar como Perú
, Turkmenistán
, Malta
 o Brasil
 -de cuyo artículo 139, num III, merece la pena subrayar el agregado “no implicando negativa a la aplicación de la ley”, que condiciona la aceptación del yerro jurídico a que con él no se vulneren leyes de orden público
.

2.3.3 El sistema americano de precedentes y la regla de la ignorancia de la ley

En numeral anterior (supra, num. 5.1.2) pudimos exponer la positiva evolución de la regla de la ignorancia de la ley en los Estados Unidos. Ante todo, por la vía jurisprudencial, el precedente de Lord Ellenborough fue paulatinamente desvirtuado por las distintas jurisdicciones americanas, algunas de las cuales desecharon la regla del todo y la criticaron profundamente. También por la vía legislativa se derógo la inadmisión del error de derecho.

Destacamos, en particular, el papel que el sistema de precedentes ha desempeñado en aras  de atenuar la regla de la ignorancia de la ley
 ya que es, justamente, la “creciente tendencia liberal” de las cortes -a la que hemos venido aludiendo- la que ha hecho de la regla de la ignorancia de la ley en derecho americano, una regla flexible. Los diversos casos a los que se enfrentaron, permitieron a los los jueces develar las injusticias ínsitas a la aplicación irrestricta de la regla de la ignorancia de la ley en el derecho privado y los remedios fueron concedidos a medida que transcurrían el tiempo y las decisiones judiciales.
Existe hoy día la plena conciencia entre los doctrinantes y los jueces estadounidenses de que el conocimiento ipso facto de la ley por parte de los coasociados no es, ni mucho menos, una exigencia del orden público y que, por el contrario, la ignorancia jurídica no debe perjudicar a nadie. Corbin ilustra esta posición de la siguiente forma:

“El orden público no requiere que todos sepamos la ley de la que dependen nuestros derechos. De hecho, ello es exigir un imposible. No se nos exige sufrir por nuestra ignorancia o error cuando no causamos daño a otros. Así como tampoco es justicia permitir que otros se enriquezcan de tal ignorancia o error”
.

Cabe esperar que la regla de la ignorancia de la ley siga su camino en la evolución a través de los precedentes y que, en algún futuro no muy lejano, se logre la aceptación del error de derecho, incluso en el campo penal.

2.3.4 La reformulación de la regla de la ignorancia de la ley

Para finalizar, incluimos dentro de esta tendencia flexible a los códigos que que se apartan de la óptica usual o tradicional de la regla y presentan una nueva, más abierta y justa. Esto es, códigos que consagran expresamente la regla de la ignorancia de la ley, pero que la han reformulado en nuevos términos, más consecuentes con las realidades contemporáneas y sus necesidades propias. 

Dos modelos paradigmáticos de la reformulación de la regla son los códigos civiles de México y del Estado de Luisiana (EE.UU.), cada uno tratando la regla a su original modo.

El código de Luisiana, en su artículo 5º, dispone que “nadie puede aprvecharse de la ignorancia de la ley” 
. 

Obsérvese el giro en el planteamiento: la ignorancia de la ley no se invoca ya como excusa de su incumplimiento, sino como causa de provecho para el propio invocante, caso en el cual se prohíbe su alegación. Y si la ignorancia jurídica no aprovecha, a contrario sensu, la misma sí se puede alegar para evitar un daño inminente: un postulado que bien parecería consecuencia de la máxima damno vitando, lucro captando. 

Pero la reformulación va más lejos. Si bien se prohíbe al ignorante alegar su ignorancia jurídica para obtener un provecho ilícito –por ejemplo, escapar a la aplicación de una pena-; una interpretación sistemática de la regla, también da lugar a pensar que ella se aplica no sólo a quien incurre en la propia ignorancia, sino también a aquel que pretende aprovecharse de la ignorancia jurídica de otro
 –por ejemplo, quien pretende aprovecharse de la ignorancia jurídica de su contraparte contractual que consintió en un negocio jurídico, por su mero desconocimiento de la ley. 

Aun más llamativa e interesante nos parece la reformulación de la regla en el código mexicano
, además porque se explica en precisas razones históricas.

Antes de que entrara en vigor el código, la revolución mexicana ya había tenido lugar y, tras la promulgación de la célebre Constitución de 1917, la expedición de leyes con contenido social se tornó imperiosa. En tales circunstancias, las aspiraciones de igualdad real tuvieron un reflejo concreto en el código civil de 1928, y se apreció la regla de la ignorancia de la ley como un medio adecuado para tal propósito.

Así las cosas, el error de derecho y la regla de la ignorancia de la ley fueron puntos que consumieron tiempo y energías de los legisladores mexicanos, lo que tuvo como corolario que el código civil mexicano contenga una regulación sui generis, si de derecho comparado se trata. Las normas así lo indican:

El artículo 21 establece la regla de la ignorancia de la ley, mas a renglón seguido se encarga de exceptuarla expresamente entratándose de personas que puedan tener dificultad en el acceso a las normas, por causa de sus condiciones socio-económicas. En este orden, tres criterios principales de excusablidad de la ignorancia jurídica se observan en el código de México: i) el “notorio atraso intelectual”, ii) el “apartamiento de las vías”, y iii)  la “miserable situación económica”. Estos tres criterios, por demás, coinciden con el criterio subjetivo de excusabilidad de la rusticitas e imperitia, autorizado desde el derecho romano (supra, num. 1.3.4.4) y dejado de lado a partir de la Novísima Recopilación. 

Y aquí, la gran flexibilidad de la regla radica en que, hasta en el evento de vulneración de normas de orden público, la ignorancia de la ley puede servir efectivamente de excusa para individuos puestos en difíciles condiciones, a quienes el juez les puede eximir de penas o sanciones, si en ello asiente el Ministerio Público. Adicional a eso, algo bien curioso e innovador es que el código otorga la facultad al juez de conceder un plazo razonable al sujeto ignorante para cumplir la ley, de ser ello posible.

El artículo 17 del mismo código refuerza esta consideración, al prevenir que nadie puede enriquecerse desproporcionada o injustamente –obtener un lucro excesivo- a costa de la “suma ignorancia” –de hecho o de derecho- de otro. Para solucionar esta irregularidad, la norma otorga una acción alternativa: la nulidad del contrato o la “reducción equitativa de la obligación”

El amplio espectro del código mexicano sobre la admisión del error de derecho, termina de completarse con los artículos 1812 y 1813 que, de forma explícita y al mejor estilo del código italiano, dan cabida al error de derecho como vicio del consentimiento, cuando éste ha sido la causa principal del contrato.

De las legislaciones que tuvimos la oportunidad de investigar, no existe otra legislación en el mundo de este talante tan abierto y garantista. Y por ello, innegablemente, el código mexicano se presenta como todo un ejemplo de justicia, tolerancia e igualdad, digno de ser reproducido por otros. 

CONCLUSIONES

1. Más preguntas que conclusiones 
 Naturalmente, y por lo que se habrá podido pronosticar hasta el momento, no nos encontramos ante un tema acabado, del que pueda afirmarse válidamente que se ha llegado a un punto de no retorno o cuya  cuestión se halle perfectamente resuelta. Estamos, de hecho, lejos de estarlo: el amplio tema de la ignorancia de la ley nos deja más dudas que certezas, más problemas que soluciones y más preocupaciones que esperanzas.

A lo largo de este trabajo nos dedicamos a estudiar uno solo de sus aspectos, cual es la historia de la regla de la ignorancia de la ley
; todo ello, en un ejercicio de interpretación histórica del Art. 9º del código civil colombiano.

2. Los caminos de la evolución 
A estas alturas, debemos tener claro que la regla de la ignorancia de la ley no caminó su historia por una senda recta y unívoca, sino que evolucionó de diversas maneras y se disgregó en diversas vertientes, de acuerdo con el contexto político y social de cada lugar en que ha sido y aún sigue siendo aplicada.

Tuvimos, pues, la oportunidad de desvirtuar la falsa creencia de que que el derecho romano consagraba la regla de la ignorancia de la ley en términos absolutos y que de él provenía la estrictez de nuestra norma actual. 

Vimos, igualmente, que ni el derecho intermedio ni el derecho español iniciático consagraron tal regla como un imperativo categórico absoluto, sino como un postulado moderado, con numerosas excepciones.

Ya llegada la edad moderna, la cuestión de la ignorancia de la ley en derecho continental tomó dos vías: i) la del código francés de 1804 que, por virtud de la teoría de la causa de Domat, descartó como norma expresa la regla de la ignorancia de la ley y admitió, de modo general, el error de derecho en las relaciones privadas; y ii) la de la Novísima Recopilación de 1805 –que, pese a su época, no puede llamarse legislación moderna-, la cual endureció la regla y suprimió de tajo todas las excepciones. 

La generalidad de los códigos europeos siguió la vía francesa, mientras que algunos códigos latinoamericanos siguieron la línea de la Novísima Recopilación. Varios lustros más tarde, la mayor parte de éstos últimos recapacitarían, como sucedió con el código mexicano, que desde 1928 cuenta con una regulación de avanzada sobre la materia y exceptúa de la regla a personas que se encuentren en una situación socio-económica precaria.  

Otro retroceso vivió, pero por diferentes razones, el derecho anglosajón con el precedente de Lord Ellenborough –también de la misma época: 1802-, que negaba los remedios para quienes incurrían en error de derecho. Sin embargo, desde el mismo siglo XIX la jurisprudencia y la legislación efectuaron desarrollos importantes, y el precedente fue gradualmente superado, al punto de estar casi totalmente derogado en los Estados Unidos. Se ha dicho inclusive que “la regla alguna vez casi universal sobre el efecto del error de derecho estaba basada en sí misma en un error de derecho”
.

3. Nuestra involución 
Finalmente, en el derecho contemporáneo notamos que son pocos los países que, después de entrado el siglo XXI, siguen considerando la regla de la ignorancia de la ley como una regla sujeta a escasas excepciones y de amplia incidencia en las relaciones particulares. De hecho, a partir de la redacción de varios códigos, pudimos deducir que la regla de la ignorancia de la ley no es lo mismo que el error de derecho
 y que la admisión de éste en ciertos casos no obsta para la consagración de la primera. 

Y con esto no queremos decir que la regla sea en sí misma censurable; ella es concreción del principio de la obligatoriedad del derecho y en incontables eventos su ausencia generaría caos social. Lo que sí reputamos censurable es el hecho de que su ámbito se extienda, de forma casi déspota, hasta la esfera particular de las relaciones entre las personas y llegue al límite insoportable y absolutamente innecesario de restringir derechos fundamentales como la autonomía privada.

A la sazón, cuando emprendimos el estudio de la tesis nos preguntábamos con cierto sarcasmo si la regla había evolucionado o involucionado desde el derecho romano hasta los derechos de la actualidad. Y el balance, si bien positivo en la mayoría de las legislaciones del orbe, desafortunadamente es negativo para los países de la tendencia que dimos en llamar “restrictiva”. En el caso colombiano y de los demás códigos de esta tendencia -en que la regla se inmiscuye indebidamente en el ámbito privado-, existe una verdadera involución habida cuenta que, como sabiamente explicaba Savigny hace más de doscientos años refiriéndose al código prusiano, “la ignorancia del derecho es tratada aun con mayor severidad que en el derecho romano, aunque el estado actual del derecho parece motivar una mayor indulgencia”
.

Empero, el que así sea no significa que así deba seguir siendo. Varias tentativas encaminadas directamente a derogar o atenuar la regla de la ignorancia de la ley se han surtido en Colombia. Tristemente, todas han fracasado. 

4. Las tentativas frustradas en derecho colombiano 
Una primera tentativa fue la de la comisión redactora de la reforma del código civil, conformada entre los años 1938 y 1939. Luego de una fructífera discusión entre los ilustres juristas que la componían, se llegó a la conclusión de que la regla no podía considerarse absoluta y que debía admitir excepciones. Se derogaba, entonces, el Art 9º del código civil y se establecía un Art 7º que “contiene la misma regla del Art. 9º del Código Civil, pero no en los términos absolutos contenidos allí, que no permiten salvedad alguna, cuando hay estatutos como el Código Penal, cuyo artículo 23 suaviza en mucho el rigor de aquel principio, que hasta en derecho civil, en determinadas circunstancias, como las que contempla el artículo 21 del Código Mejicano, no debe ser tan rígido”
. Se pretendía, pues, “mitigar el carácter absoluto que tiene, anteponiéndole la palabra en principio”
. Asimismo, “surgió la iniciativa consistente en asumir la postura francesa, en virtud de la cual no se distinguía entre error de hecho y error de derecho, de forma que, en la reforma propuesta, ambos podían viciar el consentimiento. Desafortunadamente, por los azares propios de la política, el Código Civil no consiguió ser reformado. Sin embargo, puede verse cómo, desde la época, hubo lugar a propuestas que representan avances a los que ni aun hoy día hemos podido llegar, casi setenta años después”
.

Varias otras han tenido lugar, mediante la acción pública de inconstitucionalidad en contra de los artículos 9º, 768 y 1509 a 1511 del código civil: El artículo 9º, ya se había dicho, fue demandado en dos oportunidades por vulnerar los principios de la igualdad, la justicia, la presunción de buena fe y la presunción de inocencia, y en ambas ocasiones –la última en el año 1997- fue declarado exequible. Igual sucedió con el artículo 768, demandado por vulnerar la presunción de buena fe y con los artículos 1509 y siguientes, demandados por vulneración a la autonomía privada, la justicia, la igualdad real y la igualdad formal. 

La más reciente de estas demandas fue interpuesta por el autor de este escrito, como producto de la investigación desarrollada para la culminación de la tesis, y tenía la pretensión (tal vez demasiado ambiciosa) de darle efectos prácticos a varios de los planteamientos que se podían esgrimir desde la teoría jurídica. La Corte Constitucional, por sentencia C-993/06, declaró exequible las normas acusadas y, en pocas líneas, desestimó dos de los cargos (pasando por alto los otros dos) con argumentos, en nuestra opinión, poco convincentes, acaso facilistas
. 

En apéndice de este trabajo se encuentran la demanda y la sentencia para que el lector compare y extraiga sus propias conclusiones.

5. Hacia una nueva aproximación teórica 
Independientemente de esta deplorable situación, pudimos demostrar contundentemente (o, al menos, eso esperamos) que, aun en los países de la tendencia restrictiva, comenzando por nuestro código civil, la regla de la ignorancia de la ley es regla general, pero no absoluta. Aunque desearíamos que fueran muchas más, con respecto a la regla existen excepciones claras y precisas que no podemos “ignorar”
.

Y justamente en eso consistió nuestra empresa. Quisimos dar una nueva aproximación a la regla desde una persepectiva teórico-histórica. Quisimos enfrentarnos a una arraigada mentalidad de los abogados, que nos viene desde las aulas de clase. Quisimos dar un enfoque distinto, pese a que nuestras protestas parezcan los ecos de una voz en el desierto. 

Algo se aporta con intentarlo y, con esperanza, las generaciones del porvenir pensarán distinto o, como mínimo, tendrán mayores elementos de juicio para tomar o no partido por la regla de la ignorancia de la ley. Ya no será cuestión, como sucede ahora, de asentir irreflexivamente a la regla como presupuesto inmanente, esencial y absoluto del ordenamiento jurídico. 

6. La añoranza 
Milan Kundera nos recuerda en su novela La ignorancia el origen etimológico de la palabra añoranza: “En español, ‘añoranza’ proviene del verbo ‘añorar’, que proviene a su vez del catalán enyorar, derivado del verbo latino ignorare (ignorar, no saber de algo). A la luz de esta etimología, la nostalgia se nos revela como el dolor de la ignorancia”
.

 “El dolor de la ignorancia”: No hay palabras más gráficas para describir nuestro sentimiento frente al derecho colombiano y la forma en que aborda la regla de la ignorancia de la ley. 
Añoramos, pues, tiempos mejores en que la regla de la ignorancia de la ley no era lo que es hoy en países como el nuestro; tiempos en que la situación especial de la persona podía justificar la vulneración inintencionada de la ley, tiempos en que el individuo podía equivocarse de buena fe y no se le condenaba irredimiblemente por ello.
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Asunto: Demanda de Inconstitucionalidad contra los Artículos

1509, 1510 (parcial) y 1511 (parcial) del Código Civil.

NICOLÁS ERNESTO LOZADA PIMIENTO, ciudadano colombiano, domiciliado en la ciudad de Bogotá D.C., identificado como aparece al pie de mi firma, en ejercicio de la facultad consagrada en el numeral 6º del artículo 40 de la Constitución Política, de la manera más atenta me dirijo a Ustedes para interponer acción pública de inconstitucionalidad en contra de los artículos 1509, 1510 (parcial) y 1511 (parcial) del Código Civil, a fin de que la Corte Constitucional los declare inexequibles, en los términos solicitados.

Fundamento la presente Acción en las razones que a continuación se exponen:

I. TEXTO DE LAS NORMAS ACUSADAS

Seguidamente, se reproducirá el texto de las normas demandadas, subrayándose los apartes acusados:

CÓDIGO CIVIL

Art. 1509.- El error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento.

Art. 1510.- El error de hecho vicia el consentimiento cuando recae sobre la especie de acto o contrato que se ejecuta o celebra; como si una de las partes entendiese empréstito y la otra donación; o sobre la identidad de la cosa específica de que se trata, como si en el contrato de venta el vendedor entendiese vender cierta cosa determinada, y el comprador entendiese comprar otra.

Art. 1511.- El error de hecho vicia asimismo el consentimiento cuando la sustancia o calidad esencial del objeto sobre que versa el acto o contrato, es diversa de lo que se cree; como si por alguna de las partes se supone que el objeto es una barra de plata, y realmente es una masa de algún otro metal semejante.

El error acerca de otra cualquiera calidad de la cosa no vicia el consentimiento de los que contratan, sino cuando esa calidad es el principal motivo de una de ellas para contratar, y este motivo ha sido conocido por la otra parte. 

II. COMPETENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte es competente para conocer de la presente demanda en virtud de lo dispuesto por el numeral 4º del Art. 241 de la Constitución Política, toda vez que las normas demandadas hacen parte de una Ley de la República.

III. NORMAS CONSTITUCIONALES VULNERADAS

Las disposiciones acusadas violan el Preámbulo y los Arts. 2º, 6º, 13, 14, 16, 38, 39, 58, 229, 333 y 334 de la Carta Política.

IV. CONCEPTO DE LA VIOLACIÓN Y CARGOS

· Planteamiento del problema:

Las normas demandadas ante la Corte establecen una regla general, aplicable a todos los negocios jurídicos celebrados en Colombia, consistente en que el error de derecho
 no vicia el consentimiento.

El artículo 1509 del Código Civil, la más radical de las tres normas bajo censura, prohíbe imperativamente que el error de derecho se invoque como vicio del consentimiento, sin distinguir en la entidad o la fuente del error. Por su parte, los artículos 1510 y 1511, encargados de regular los requisitos y el funcionamiento del error-vicio del consentimiento, reafirman lo establecido en el 1509 y circunscriben su aplicación a los supuestos en que se presente un error “de hecho”.

Dichas normas han permanecido inmodificadas desde la adopción del Código Civil en 1887 y, sin embargo, no atienden la realidad contemporánea, vista a la luz de la Constitución de 1991 que, orientada por valores como la justicia, la libertad y la igualdad, ofrece protección efectiva a las disposiciones de la autonomía privada de particulares, plasmadas en los contratos y los negocios jurídicos.

A continuación, se expondrán a fondo cada uno de los cargos contra las normas acusadas. Por un lado, en lo que concierne a la violación del derecho constitucional de la autonomía de la voluntad (acápite A de este escrito) y, por el otro, en lo que concierne a la violación de los principios constitucionales de justicia (acápite B ibídem) e igualdad (acápite C ibídem).

A. Violación de la Autonomía de la Voluntad:

La autonomía de la voluntad privada, entendida como autorregulación de intereses propios
 en las relaciones con nuestros congéneres, ha sido considerada hasta nuestros días, como el principio rector de las relaciones privadas. Al punto, esta Corte ha reconocido que “en el ámbito de las relaciones particulares rige la autonomía de la voluntad privada”
. El negocio jurídico, principal materialización de los contenidos de tal postulado, goza de reconocimiento y protección legislativa, pues se muestra como el instrumento por excelencia a través del cual, en colaboración mutua, los particulares pueden satisfacer sus necesidades personales.

El constituyente no fue ajeno a esta realidad y, si bien no consagró la autonomía privada en un artículo específico, sí le dio cabida como un derecho, principio o regla autónoma de carácter constitucional, mediante diversas normas concurrentes de la Carta Política. 

Así lo ha sostenido esta Corte en reiterada jurisprudencia. En sentencia C-660/96, se dijo, respecto de la autonomía privada que: 

“aunque no existe una norma en la Constitución que la contemple en forma específica, ella se deduce de los artículos 13 y 16, que consagran la libertad y el libre desarrollo de la personalidad, respectivamente, los que sirven de sustento para afirmar que se ha de reconocer a las personas la posibilidad de que obren según su voluntad, siempre y cuando no atenten contra el orden jurídico y los derechos de los demás. Adicionalmente, se encuentra una serie de normas constitucionales garantes de ciertos derechos, cuyo ejercicio supone la autonomía de la voluntad; tal es el caso del derecho a la personalidad jurídica (art. 14), el derecho a asociarse (art. 38), a celebrar el contrato de matrimonio (art. 42) y los lineamientos de tipo económico que traza el artículo 333”
. 
Posteriormente, en sentencia T-468/03, se amplió el elenco de derechos constitucionales que sirven de sustento superior al principio de la autonomía privada:

 “Como previamente lo ha sostenido esta Corporación, la autonomía de la voluntad privada goza de sustento constitucional. En efecto, este postulado se deriva de la aplicación de varios derechos constitucionales concurrentes, a saber: el derecho al reconocimiento de la personalidad jurídica (C.P. art. 14), el derecho a la propiedad privada (C.P. art. 58), la libertad de asociación (C.P. arts. 38 y 39), la libertad económica, la libre iniciativa privada y la libertad de empresa (C.P. arts. 333 y 334). Estos derechos constitucionales le confieren a los asociados la potestad de crear, modificar y extinguir relaciones jurídicas.

Dicha autonomía se convierte en un derecho íntimamente ligado y vinculado a la dignidad de la persona humana, ya que se erige en el instrumento principal e idóneo para la satisfacción de las necesidades básicas, mediante el poder que le otorga el ordenamiento positivo para regular sus propios intereses en el tráfico jurídico. De ahí que, en la actualidad, se estime que es indispensable conferir un cierto grado razonable de autorregulación a los asociados, a través del reconocimiento de un núcleo esencial de libertad contractual, destinado a suplir la imposibilidad física, técnica y jurídica del Estado para prever ex - ante todas las necesidades de las personas

(…) 

Luego, la autonomía de la voluntad privada se concibe no sólo como un simple poder subjetivo de autorregulación de los intereses privados, sino como el medio efectivo para realizar los fines correctores del Estado Social, a través del mejoramiento de la dinámica propia del mercado”
.

La autonomía de la voluntad, al encontrarse derivada de diversas normas constitucionales es, entonces, un derecho constitucional y un principio que irradia todo el ordenamiento jurídico civil.  Desconocer la autonomía de la voluntad y, con ella, derechos como la personalidad jurídica (Art. 14 de la C.P.), el libre desarrollo de la personalidad (Art. 16 de la C.P.), la propiedad privada (Art. 58 de la C.P.), la libertad económica y la libre iniciativa privada (Arts. 333 y 334 de la C.P.), implica desconocer la Constitución misma.

Ahora, la autonomía privada en materia contractual, sólo puede ser completa y válida en la medida en que el consentimiento que se ha de prestar para la conclusión de un negocio jurídico sea libre
y consciente, esto es, que debe estar exento de cualquier vicio que lo afecte (error, fuerza, dolo); vicios estos que han sido considerados desde las remotas épocas del derecho romano, como aquellos con la entidad suficiente para restar valor a la declaración contractual hecha por el contratante, en orden a proteger su voluntad libre. Así, los vicios del consentimiento fungen como mecanismos para proteger el consentimiento, como principal expresión de la autonomía privada de los contratantes. 

Pues bien, la imposibilidad de que el error de derecho pueda ser alegado como vicio del consentimiento en orden a obtener la nulidad y consecuente cesación de efectos de un contrato, atenta directamente contra la autonomía privada del individuo, expresada plenamente a través de un consentimiento libre. En efecto, un individuo que incurre en error de derecho, tiene su consentimiento tan viciado, como lo tiene aquel que incurre en error de hecho. En otros términos, su  libre autonomía de la voluntad se ve igualmente afectada en uno u otro caso, pero el ordenamiento, paradójicamente, tan sólo da protección al contratante que incurrió en el error de hecho.

La gran mayoría de los autores, tanto nacionales como extranjeros, son de este mismo sentir. Tamayo Lombana es categórico: “el error de derecho puede alterar el consentimiento en igual forma que el error de hecho”
. Ospina Fernández y Ospina Acosta afirman: “Desde el punto de vista real, es indudable que la voluntad de la persona que interviene en un acto jurídico se encuentra tan viciada cuando incurre en error respecto de una norma jurídica, como cuando tal error versa sobre una situación de hecho. (…) En efecto, si la ley quiere garantizar el ejercicio de la autonomía de la voluntad privada, no reconociéndole eficacia jurídica sino en los casos en que esta se manifiesta libre y conscientemente, el error de derecho debe ser erigido como vicio del consentimiento porque es indudable que dicho error también puede afectar gravemente la voluntad del agente (…): quien consiente bajo el imperio de la ignorancia o de un falso concepto acerca de las normas jurídicas, probablemente dejaría de hacerlo si las conociera plena y cabalmente.”
 En el mismo sentido se pronuncia Valencia Zea: “La doctrina moderna sostiene unánimemente que un error de derecho, cuando es determinante, es decir cuando ha viciado la voluntad en forma tal que la expresión de ella no ha sido libre, tiene la virtualidad de invalidar el negocio jurídico. Sin embargo, el artículo 1509 del Código Civil dice lo contrario”
. Finalmente, y para no exceder el uso de las citas, el italiano Vittorino Pietrobon dice: “Si, en efecto, el contrato, como regulación de intereses jurídicamente relevante, está orientado o destinado, por su naturaleza, a modificar una situación jurídica, es totalmente coherente que la falta de un conocimiento exacto de las normas que condicionan la situación jurídica preexistente pueda reputarse esencial”
.

El tratamiento diferenciado y odioso existente entre los errores de hecho y de derecho, no es una preocupación nueva. Aquella viene desde hace más de doscientos años, con la redacción del Código Napoleónico. Influenciados por la teoría causalista de Domat,  y apartándose de los postulados anacrónicos del derecho romano, los redactores del Código Francés optaron por establecer una normativa sobre el error que prescribía el error a secas, sin distinguir entre el error de hecho y el de derecho. La jurisprudencia y doctrina francesa acogieron con beneplácito dicha modificación, interpretándola de la manera más amplia, de manera que el error de derecho se equiparó en requisitos y efectos al de hecho. 

Consecuentes con ello, en Derecho Comparado, puede verse claramente como la inmensa mayoría de legislaciones contemporáneas no hacen distinción entre uno y otro. Tal es el caso de los Códigos Civiles francés, italiano, belga, español, holandés, alemán, portugués, mexicano, venezolano, nicaragüense, boliviano, peruano, costarricense, guatemalteco, ruso, japonés, chino, de Québec y los Códigos de las obligaciones, de Suiza Turquía y Polonia
. De hecho, existen legislaciones como la libanesa (Art. 206 del Código de las obligaciones y de los contratos) y la brasileña (numeral III del Art. 139 del recientemente sancionado Código Civil), que inclusive consagran expresamente el error de derecho como vicio del consentimiento. Desafortunadamente, no sucedió lo mismo con algunos códigos latinoamericanos, como el nuestro o el chileno.

Por lo demás, en nuestro medio, la equiparación entre los dos tipos de errores, desde hace mucho tiempo ya, es un clamor sentido de diversos autores. Traemos a colación sólo algunos ejemplos: Baena Upegui, en franca indignación, sostiene que “sin lugar a dudas, la legislación colombiana, en materia de error e ignorancia de derecho es una de las más atrasadas del mundo, y, es excepcional, si de derecho comparado se trata”
. Por su parte, Pérez Vives, opina que el problema de la regulación colombiana en materia de error de derecho, “reviste caracteres de verdadera calamidad jurídica”
. 

A través de la declaratoria de inconstitucionalidad de las disposiciones acusadas, se lograría la tan anhelada equiparación, dándose el mismo valor y efectos a los errores de hecho y de derecho, como vicios del consentimiento. Por ello, hay que aclararse que la prosperidad de esta demanda no implicaría que cualquier error de derecho pudiera viciar el consentimiento, sin condiciones de ninguna clase, pues, naturalmente, en caso de que así fuera, la seguridad jurídica
, correría grave peligro. Al demandarse también los artículos 1509 y 1510, el error pasa a tener una regulación unitaria, de manera que sea de hecho o de derecho, el error, en orden a viciar el consentimiento, siempre deberá cumplir con los requisitos de ser determinante y excusable
.

Por supuesto, no se desconoce que uno de los límites a la autonomía de la voluntad está dado por las normas imperativas de orden público, pero tal límite legal jamás podrá ser tan desproporcionado, como para que el derecho se vea afectado en su núcleo esencial (ver infra, literal B). No estamos, pues, frente a un problema que sea del exclusivo resorte de la libertad de configuración del legislador, pues la ley –que opera como restricción a la autonomía de la voluntad- ha de someterse a los preceptos superiores de carácter constitucional (Art. 4° de la C.P.). 

Antes de concluir el estudio de este primer cargo, es preciso hacer unas breves consideraciones en torno a la obligatoriedad de la ley, toda vez que la Corte a que me dirijo, en dos pronunciamientos previos (Sentencias C-544/94 y C-651/97) ha tratado el tema del error de derecho, relacionándolo con el de la obligatoriedad de la ley. Veamos:

- El problema de la obligatoriedad de la ley:

A menudo, se suele justificar la inadmisibilidad del error de derecho (entendido de manera genérica, no sólo el error de derecho como vicio del consentimiento), en lo dispuesto en el Art. 9º del Código Civil según el cual, “la ignorancia de la ley no sirve de excusa” 
. Así lo hizo esta Corte en la sentencia C-544/94, en la que se estudió la constitucionalidad del Art. 768 del Código Civil, que establece una presunción de derecho de mala fe, de quien alega un error de derecho en materia posesoria: “El error de derecho (…) tiene una relación directa con una de las bases del orden jurídico, plasmada en el artículo 9º del Código Civil (…) La vigencia del orden jurídico implica la exigencia de que nadie eluda el cumplimiento de la ley so pretexto de ignorarla”
. 

El Art. 9º, por su parte, ha sido declarado exequible por esta Corte y por la Corte Suprema de Justicia, en vigencia de la Constitución de 1886
. En sentencia C-651/97 la Corte estimó que el Art. 9º se justifica, desde el punto de vista constitucional, en el deber de obediencia al derecho, deber que se predica de todos los ciudadanos por igual, y que tiene como correlativa obligación del Estado la de promulgar las leyes debidamente. 
¿Deberían, entonces, declararse exequibles los Arts. 1509 a 1511 porque el error de derecho en general, suele sustentarse en el Art. 9º del Código Civil, norma esta que previamente ha sido declarada exequible por esta Corte? 

Definitivamente no. La razón: Los artículos 1509 a 1511 del Código Civil no encuentran sustento directo ni en el Art. 9º del Código Civil, ni en el deber general de obediencia al derecho (Arts. 4º y 95 de la C.P.). El que la ley no permita invocar el error de derecho como excusa, como bien lo ha dicho esta Corte
, es cosa muy distinta a que el error de derecho carezca de relevancia jurídica cuando el mismo no conlleva el incumplimiento de una norma. En efecto, una cosa es invocar la ignorancia de la ley o el error de derecho
 para sustraerse del cumplimiento de normas de carácter imperativo  y otra, muy distinta, es invocar el error de derecho como causa invalidante del negocio, a fin de mantener íntegro el consentimiento si la ley no se ve desconocida en manera alguna. En el primer caso, el interés que se pretende salvaguardar es de carácter colectivo (lograr la efectiva vigencia el ordenamiento, materializando el principio de obligatoriedad de la ley). Pero en el segundo, estamos frente a la posibilidad de preservar la voluntad clara de un contratante, quien al momento de celebrar  el negocio no tiene suficientemente en claro el contenido de la  ley a la que este está sometido.
Y, si ello es así, ¿por qué en sentencia C- 544/94 se declaró exequible el Art. 768 que hacía alusión a un error de derecho? Precisamente porque en ese caso, referido a la buena fe en materia de posesión de bienes, “alegar el error de derecho, equivale a invocar como excusa la ignorancia de la ley”
. El ordenamiento, en sana lógica, niega al individuo alegar que desconocía que, por ejemplo, el hurto de un bien es un supuesto de mala fe en materia posesoria, queriendo con ello hacerse beneficiario de la prescripción ordinaria, pues permitirlo atentaría contra la ley misma. 

Empero, tal no es el caso del error de derecho como vicio del consentimiento. El negocio viciado por error de derecho debe ser anulable, “porque el error se invoca no para sustraerse a la observancia de la Ley que obliga indistintamente a todos (…), sino en cuanto ha viciado el consentimiento, cuya manifestación dependía exclusivamente de la parte, determinándolo en diversa manera que si no se hubiese ignorado o aplicado erróneamente una norma vigente: el aforismo ‘error iuris excusat’ significa que el interesado se apoya en su estado subjetivo para valerse de un remedio que le ofrece el legislador en protección de la libertad de su consentimiento y no para burlar la norma”
.

Con todo, podría darse el evento y, en efecto se da, de que en un contrato se alegue ignorancia de la ley  o el yerro jurídico para sustraerse del cumplimiento de una obligación legal (como, por ejemplo, cuando el arrendador alega ignorar la norma que lo obliga a una prórroga forzosa del contrato). En este caso, el Art. 9º del Código Civil, que se mantiene incólume en nuestro ordenamiento, entra a operar e impide que el vicio del consentimiento se constituya en herramienta para patrocinar situaciones ilícitas. Pero si, por el contrario, con el error no se pone en peligro ninguna disposición normativa, nada obsta para que pueda ser alegado.

El Código Civil de Brasil promulgado en el año 2002, uno de los más modernos de América Latina, reconoce situaciones como esta y establece una justa solución en su Art. 139
, que dispone que el error es esencial “cuando siendo de derecho y no implicando negativa a la aplicación de la ley, actúa como motivo único o principal del negocio jurídico”. Por su parte, Morales Moreno, autor de la definición “Error de Derecho (D.º Civil)” de la Enciclopedia Jurídica Civitas, anota que en Derecho Español, en torno al error de derecho, se formulan dos problemas: uno de aplicación de normas, y otro de validez de los actos jurídicos. En cuanto al primero, el que la ignorancia de la ley no excuse de su cumplimiento, no implica un deber absoluto de su conocimiento, sino, únicamente, atenerse a las consecuencias que acarrea tal ignorancia. En cuanto al segundo,  la ley española, por no hacer distinciones, permite que el error de derecho (propiamente dicho) vicie el consentimiento en un acto jurídico, siempre que éste sea excusable y determinante
.
En Colombia, entonces, tal y como sucede en la actualidad en Brasil, España, Francia y tantos otros países, la máxima de que “la ignorancia de la ley no sirve de excusa” del Art. 9º, podría perfectamente convivir con el hecho de que el error jurídico pueda viciar el consentimiento.

En otros términos, la ignorancia de la ley o el error de derecho pueden ser relevantes en asuntos de orden contractual en la medida en que la autonomía privada se ve comprometida, siempre que con la alegación del error de derecho no se escape al cumplimiento de una ley.

Finalmente, y resumiendo así este primer cargo, habida cuenta que la autonomía de la voluntad goza de protección constitucional, de suerte que toda norma de inferior jerarquía que la desconozca está en abierta contradicción con la Constitución, las normas acusadas vulneran la Constitución Política. En efecto, las normas acusadas violan la autonomía de la voluntad porque a pesar de que el consentimiento, en tanto que elemento básico de la autonomía de la voluntad, se ve gravemente afectado cuando en un contrato se incurre en un error de derecho, el legislador es indiferente a esta afectación y niega tal posibilidad sin una justificación objetiva, razonable y proporcionada (punto sobre el que se profundizará, a continuación, en el segundo cargo). Por el contrario, hacer permisible el error de derecho es reconocer un mecanismo legítimo de protección a la autonomía de la voluntad, de manera que si el error de derecho es un vicio del consentimiento, lo mismo que lo son el error de hecho, la fuerza y el dolo, debe, por tanto, merecer el tratamiento legal correspondiente.

Así las cosas, en cuanto a este primer cargo, las normas acusadas vulneran los artículos 13, 14, 16, 38, 39, 58, 333 y 334 de la Carta Política, normas de las que la Corte ha deducido el derecho a la autonomía de la voluntad.

B. Violación de la vigencia de un orden justo (proporcionalidad de la norma)

La justicia, como principio y valor básico del Estado Social de Derecho, ha sido consagrada por la Constitución Política en diversas normas, entre las que se cuenta el Preámbulo y el Art. 2ª  –que prevén que uno de los fines del Estado es lograr un orden político, económico y social justo- y el Art. 229 –que prevé el acceso a una recta justicia. 

Esta Corte ha precisado el alcance de este precepto superior, entre otras, en la sentencia C-573/03: “El orden justo plasmado por el Constituyente se traduce en la vigencia de los preceptos constitucionales, en el imperativo para el legislador y para las autoridades de actuar dentro de esos parámetros superiores; de expedir normas y actos que no contraríen la Carta Política, y en la exigencia para que los jueces, en el ejercicio de su función de administrar justicia, profieran sus decisiones con plena observancia de esos cánones constitucionales”
. En sentencia C-690/96, se dijo además que: “en consideración a que la justicia es valor determinante en el Estado Social de Derecho y se constituye en un marco de conducta de los poderes públicos, ni el legislador puede serle indiferente en el proceso de creación de normas, ni el aplicador del derecho en su labor de ponderación, debe resultar ajeno a la misma
.

En este sentido, en orden a examinar el contenido de una norma a la luz del valor justicia, se puede tomar como criterio evaluativo el de la justicia redistributiva, “que exige proporción entre la conducta (activa u omisiva) y los efectos que a ella se enlazan”, ya que “es claro que cuando el legislador se desentiende de ese criterio de proporcionalidad, se está desviando del propósito que imperativamente le impone el artículo 2o. de la Carta, de "asegurar la vigencia de un orden justo"
.
El orden justo perseguido por la Constitución, también se ve desconocido con estas disposiciones, pues las normas acusadas son desproporcionadas, es decir, no son idóneas, ni necesarias, ni proporcionales en estricto sentido
, desde el punto de vista constitucional.

En torno al juicio de proporcionalidad, esta Corte se ha pronunciado en numerosas oportunidades
. Bástenos citar la sentencia SU-642/98, concerniente al derecho al libre desarrollo de la personalidad (cláusula de libertad que fundamenta en buena medida la autonomía privada de la voluntad debatida en este caso), en la que la Corte expresa que 

 “(…) aquellas restricciones que se produzcan en la zona de penumbra del derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad son susceptibles de ser controladas por el juez constitucional, quien deberá constatar, a través del denominado juicio de proporcionalidad, que éstas sean razonables y proporcionadas y, por ende, ajustadas a las normas del Estatuto Superior. El anotado juicio consiste en establecer si la medida limitativa persigue una finalidad constitucional, si es idónea respecto del fin pretendido, si es necesaria por no existir alternativa razonable menos limitativa de la libertad e igualmente eficaz y, finalmente, si el sacrificio a la autonomía resulta adecuado y estrictamente proporcional en relación con la finalidad pretendida”
.
En este orden, teniendo por guía a la proporcionalidad, en tanto “límite de los límites de los derechos fundamentales (…), criterio que condiciona la validez de los límites que el Estado impone a los derechos fundamentales
, se examinarán las normas demandadas a la luz de cada uno de estos criterios para así concluir que dichas normas son desproporcionadas. 

- Idoneidad:

Las normas demandadas no persiguen ningún fin constitucionalmente legítimo. Impedir que el error de derecho vicie el consentimiento, lejos de garantizar la aplicación obligatoria de la ley (como quedó argumentado arriba) o cualquier otro fin con sustento en la Carta Política, es completamente irrazonable y atenta contra las normas integrantes de la misma Constitución que le dan sustento a la autonomía de la voluntad.

En esta línea, el profesor Hinestrosa resalta “el absurdo de mantener ligado a quien sin haber incurrido en culpa, se compromete sólo por ignorancia de la norma o por su conocimiento falso, en especial cuando el yerro no atañe a materia fundamental”
.
- Necesidad:
La intervención que a través de estas normas se realiza en el ámbito de la autonomía privada es del todo innecesaria. Si de lo que se trata es de preservar un ordenamiento que -evitando a los individuos alegar su ignorancia para desconocerlo- sea capaz de hacer cumplir sus propias normas, ya se tiene la base dada por el Art. 9º del Código Civil, que deja a salvo la legalidad de las situaciones contractuales, sin necesidad de llegar al extremo rigor de las normas actuales sobre vicio del consentimiento. 

En efecto, como antes se explicaba, si se admite que el error de derecho vicia el consentimiento, el contrato jamás podrá utilizarse como instrumento para burlar la ley. Es decir, el error de derecho no se podrá alegar como sustento de situaciones ilegales, pues si se quiere hacerlo, en ese momento entrará a operar el Art. 9º, que invalidará una actuación de esa índole. 

-Proporcionalidad en sentido estricto:

No existe la más mínima proporción entre la conducta o supuesto de hecho de la norma (errar de derecho) y “los efectos que a ella se enlazan” (hacer válido un contrato en el que no se ha consentido), ya que el sacrificio de la autonomía de la voluntad y de la libertad contractual no se compadece en lo absoluto  con ningún fin que merezca protección constitucional. En otras palabras, si bien la autonomía de la voluntad encuentra entre sus límites el orden público y la ley en sí misma, el sacrificio que sobre tal derecho o regla constitucional debe hacerse es completamente desproporcionado, pues no existe ningún fin social o individual (desde la perspectiva de los derechos fundamentales) que lo justifique. 

Errare humanum est
, y más humano aún, es errar en materias tan complejas como el conocimiento de la vastísima legislación colombiana. El legislador, mediante las normas bajo censura, toma un hecho tan humanamente normal como es el errar, para derivar de él consecuencias definitivas en el tráfico jurídico que no han sido queridas por el individuo, en su libertad contractual. La restricción a este derecho, ligado íntimamente con el del libre desarrollo de la personalidad, es, entonces, constitucionalmente inadmisible
.

Así las cosas, las normas demandadas, según se vienen entendido hasta ahora, conducen en los eventos de su aplicación, a la vulneración de concretos derechos fundamentales de las personas, pero, principalmente, del derecho al desarrollo al libre desarrollo de la personalidad. Ya en casos anteriores, la Corte ha planteado la posibilidad de que se declare la inconstitucionalidad de normas por los efectos que tiene su aplicación
. En las disposiciones aquí demandadas, se insiste: no hay verdadera libertad del individuo que no consiente en el negocio jurídico que celebra bajo un error de derecho. 
Piénsese en el caso del hombre iletrado quien, bajo un erróneo entendimiento de una disposición legal sobre Derecho de sucesiones, vende por bajo precio sus derechos herenciales, creyendo que los hijos ilegítimos heredan en menor proporción que los legítimos. O en el caso de una mujer humilde y de escasos estudios, que adquiere un lote con la intención de edificar su casa sobre él, ignorando que existe una intrincada resolución de la alcaldía municipal que prohíbe la construcción sobre el mismo. El error de ambos, siendo excusable (por su situación socioeconómica) y esencial (sobre la sustancia o calidad esencial del objeto contratado), es indiferente al ordenamiento jurídico colombiano, aún cuando su voluntad se encuentra completamente viciada.

Me permito ahora citar en extenso a Gabriel Escobar Sanín, quien en buena medida, resume la injusticia que subyace a la prohibición del error de derecho-vicio del consentimiento en el ordenamiento colombiano:

“No se desconoce, desde luego, que la estabilidad jurídica correría peligro si se aceptara como regla general aducir la ignorancia de la norma legal; pero este principio mira principalmente a las relaciones del particular con el Estado, y no entre particulares, entre quienes sí es alegable el error de derecho Pero aún entre aquellos hay situaciones especiales en que debe tenerse en cuenta que no basta la sola presunción de conocimiento, sino una información real para no incurrir en tremendas injusticias, como el de los grupos indígenas nacionales a quienes ni siquiera se les ha enseñado el idioma, ni hay preocupación por hacerles saber la ley en sus dialectos; y que si hablan español, carecen de toda información, debido a las enormes distancias y su incomunicación casi total de los grupos civilizados; como respecto de la mayoría de los campesinos del país, que son analfabetas; y en el supuesto de leyes  proferidas para determinados grupos sociales (importadores, contadores, intermediarios, etc.), cuya corta vigencia, su versatilidad (generalmente rigen por decretos) y el ocultamiento en que se les tiene ante el grueso publico, permiten que solamente su privilegiados beneficiarios sepan de su vigencia y su interpretación; como sucede con normas técnicas adoptadas para un reducido número de sujetos (el Código de la construcción), y como ocurre con las personas que han estado por largo tiempo privadas de la libertad; o quienes estuvieron por algún período sufriendo trastornos mentales, o ausentes del país”
. (Las negrillas son del texto original; la subraya es nuestra). 

Ahora bien, en sentencia C-651/97, cuando la Corte estudió el cargo referente a la violación de la justicia material por el Art. 9º del Código Civil, afirmó que las normas que establecen la manera de celebrar contratos son del tipo de las que “indican modos de proceder adecuados para lograr ciertos fines”, de suerte que “la inobservancia de tales reglas no apareja propiamente sanciones sino más bien resultados fallidos. Porque ellas funcionan de manera  similar a las relaciones causales del mundo físico; v,gr: si alguien, por ignorancia, no otorga escritura pública para enajenar un bien inmueble, no padece un castigo. Simplemente no creó el título apto para transferir la propiedad del bien. Del mismo modo que si alguien quiere cortar un árbol y no usa el hacha o la sierra -instrumentos adecuados para tal fin-, que el árbol siga en pie no es un castigo sino la consecuencia natural de no haber procedido de modo idóneo. Tan absurdo sería pretender que se le atribuyera efecto al conato de venta en consideración a la ignorancia del frustrado contratante, como considerar derribado el árbol ante la acción torpe de quien pretendiera abatirlo con una navaja. No son, pues, consideraciones de orden ético, sino de orden fáctico las que determinan que esos, y no otros, puedan ser los efectos consiguientes a la ignorancia de ese tipo de normas”
. 

Si bien es cierto que la ignorancia de la ley jamás permite conferirle efectos a un acto  con resultado “fallido”, la sentencia se abstiene de mencionar los casos de normas que implican un proceder contractual, de cuya ignorancia pueden consecuencias jurídicas negativas para el destinatario. Tal es el caso del error de derecho: en el ámbito del contrato, aún actuando con plena diligencia, es apenas lógico que se incurra en error o ignorancia de la ley y, en este caso, pese a tratarse de una norma que atañe al contrato, siendo inexcusable el error de derecho, se  obliga al individuo a mantener un contrato en el que no ha consentido. El acto, lejos de ser fallido, cobra plenos efectos, con todas las injusticias que tal hecho apareja.

Señores Magistrados, no es coincidencia que esta sea la cuarta vez que se demanden en acción pública de inconstitucionalidad las normas que están relacionadas con la ignorancia de la ley o el error de derecho
. Hay algo en la exigencia de conocimiento ipso facto  de toda la legislación, que repugna al valor de la justicia. Es cierto que el principio de la obligatoriedad de la ley impone un cierto rigor en su aplicación, pero es injusto que el rigor llegue a abarcar incluso las relaciones privadas donde no está en juego el interés público que pretende proteger el Art. 9°. Téngase en cuenta que el ámbito de aplicación de los Arts. 1509 y siguientes es estrictamente privado, no afecta en manera alguna al Estado o a la sociedad en su conjunto, pues se refiere exclusivamente al contrato.

Y es que los particulares “son sólo responsables ante las autoridades por infringir la Constitución y las Leyes” (Art. 6º de la C.P.), no por ignorarlas en sus relaciones privadas, siempre que dicha ignorancia no implique la violación de aquellas. Desde que la ignorancia o el error jurídico no conlleve una violación de una norma jurídica (como es el presente caso), la ignorancia  o el error pueden ser reconocidos por el ordenamiento. Exigir a toda una colectividad el conocimiento perfecto de la legislación, además de ser utópico, en ocasiones puede traer injusticias como las que se han puesto de presente en esta demanda. 

Resulta no menos que sorprendente que el error de derecho en nuestro ordenamiento sea admisible en asuntos penales (numerales 10 y 11 del Art. 32 del Código Penal) para extinguir o atenuar la pena que le corresponde a un individuo que cometió un delito, donde existe un interés público y estatal de por medio, y no en un ámbito como el contractual, en el que solamente se encuentran comprometidos los intereses particulares de los contratantes guiados por su autonomía privada.

En suma, la aplicación de las normas lleva a graves injusticias y, por consiguiente, respecto del segundo cargo, ellas vulneran el Preámbulo y los artículos 2º, 6º, 16 y 229 de la Constitución.
C. Violación del derecho a la igualdad

Las normas acusadas vulneran el derecho a la igualdad, en sus ámbitos formal y material, como a continuación se demostrará:

a. Violación de la igualdad ante la ley:

La jurisprudencia unánime de la Corte ha coincidido en sostener que “el derecho a la igualdad frente a la ley, impone al legislador otorgar el mismo tratamiento a todas las personas que están en el mismo supuesto de hecho que él pretende regular”
, y le prohíbe, consiguientemente, establecer cualquier tipo de distinción que carezca de justificación objetiva y razonable o que pueda traducirse en discriminación.

En relación con las normas sub examine, existe un tratamiento discriminatorio entre quienes sufren un error de derecho, y quienes sufren un error de hecho pues quienes incurren en uno y otro, pese a encontrarse de cara a un mismo supuesto de hecho -incurrir en error como vicio del consentimiento- son tratados diferenciadamente por el legislador sin una justificación objetiva y razonable. Si, como arriba quedó sentado, quien incurre en un error de derecho excusable y determinante, tiene su conocimiento viciado al mismo punto que quien incurre en un error de hecho excusable y determinante
, nada justifica que la ley les otorgue un tratamiento diferenciado. 

A la misma conclusión se llega por medio de la aplicación de un test de igualdad al caso concreto, esto es, un juicio de proporcionalidad referido a los Arts. 1509 a 1511 en tanto que implican una restricción al derecho a la igualdad
. Así, el test de igualdad arroja un resultado muy parecido al que arriba llegamos (literal B.). La normas, al hacer relevante jurídicamente el error de hecho e irrelevante el error de derecho, generan una distinción frente a sujetos puestos en iguales condiciones. Dicha distinción no es idónea, ni necesaria ni proporcionada, ya que además de que no persigue un fin constitucionalmente legítimo, de las consecuencias de su aplicación pueden derivarse serias amenazas a los derechos fundamentales de las personas.

En conclusión, el tratamiento diferenciado entre los errores de hecho y de derecho comporta una discriminación que carece de justificación objetiva y razonable y, por ello, viola el derecho a la igualdad ante la ley.

b. Violación de la igualdad material:

Adicionalmente, en tratándose de contratos en los que existe una posición dominante (por ejemplo, créditos contraídos con entidades bancarias, contratos de transporte aéreo, contratos de consumo, contratos en los que existen cláusulas de las llamadas “leoninas”), las normas acusadas atentan igualmente contra el derecho fundamental y el principio de la igualdad: el hecho de que a una parte débil contractual, generalmente el lego en materia jurídica, se le impida mantener su consentimiento libre de todo vicio, lo somete a una seria discriminación puesto que él no se encuentra en la misma situación que su contraparte con posición dominante, en muchos casos, empresas que cuentan con equipos de abogados, encargados de informar y aplicar la ley específica que regula su actuación.

Un argumento histórico nos permite corroborar este aserto. Don Andrés Bello, fiel seguidor de los preceptos romanistas, al incorporar estas normas a sus proyectos de código civil, optó por considerar inexcusable el error de derecho, siguiendo el aforismo romano “error juris nocet”  (“el error de derecho perjudica”). Bello, a diferencia de los juristas franceses e italianos de su época, trasladó dicha máxima romana a sus proyectos, sin tener en cuenta la gran diferencia entre las sociedades romana y moderna. En efecto, en tanto aquella estaba compuesta por un número mucho menor de ciudadanos que contaban con la posibilidad de consultar gratuitamente a los jurisconsultos un cuerpo jurídico mucho menos abultado; ésta se caracterizaba, y aún hoy se caracteriza, por las profundas diferencias sociales, entre los que tienen acceso a una legislación tan prolija y compleja, y los que no
. Aún peor, ni siquiera los juristas romanos permanecieron impasibles ante las diferencias sociales que dividían la sociedad de su época: el error de derecho podía viciar el consentimiento respecto de los menores de 25 años, las mujeres, los militares y los “rusticus” o colonos
, sujetos sociales que para el momento se consideraban especialmente vulnerables pues se entendía que para ellos era más difícil conocer la ley. En nuestro derecho actual, varios miles de años después, no existe una sola excepción que morigere el contenido del Art. 1509, pese a que la ley es aún más inaccesible, para la inmensa mayoría de la sociedad.

Las normas demandadas comportan una clara discriminación cuando indistintamente tratan con la misma severidad a personas con condiciones económicas, intelectuales, profesionales diversas, que tienen un conocimiento distinto, en mayor o menor grado, del ordenamiento jurídico.

En consecuencia, admitir el error de derecho como vicio del consentimiento y así superar este absurdo y artificioso anacronismo histórico, dotaría a la parte débil de contratos en los que existe gran diferencia entre los sujetos contractuales, del mecanismo de la nulidad por vicio del consentimiento a fin de preservar su buena fe contractual y la situación de inferioridad en conocimiento jurídico. Esto tendría, además, un positivo efecto indirecto en dichas relaciones contractuales, consistente en que las empresas que ostentan posición dominante en el contrato, con el propósito de evitar nulidades futuras, se verían obligadas a informar detalladamente a sus co-contratantes de las normas a las que está sometido el contrato que se celebra, haciendo así de los contratos instrumentos más justos y con una función social más acentuada.
Visto lo anterior, por implicar discriminaciones, tanto entre sujetos que se encuentran en una misma posición (literal a.), como entre sujetos que se encuentran en posiciones contractuales distintas (literal b.), en relación con este tercer cargo, las normas acusadas vulneran el Art. 13 de la Constitución.

· Conclusión

En conclusión, teniendo en cuenta que, como lo ha expresado esta Corte, “la autonomía de la voluntad privada y, como consecuencia de ella, la libertad contractual gozan entonces de garantía constitucional”
 y que, como se ha visto, el error de derecho afecta lo mismo la voluntad, que el error de hecho,  se concluye que impedir que el error de derecho vicie el consentimiento, pese a cumplir con las calidades de excusable y determinante, coarta la libertad contractual que, referida exclusivamente al ámbito privado contractual, exige que el consentimiento sea libre de todo vicio que lo afecte.

En segundo lugar, impedir que el error de derecho vicie el consentimiento, además de ser innecesario a efectos de preservar el cumplimiento de la ley, crea situaciones injustas, completamente desproporcionadas, que no persiguen ningún fin constitucional legítimo y que ponen en peligro la igualdad de los contratantes, en ciertas situaciones del negocio jurídico. 

Declarando inexequibles el Art. 1509 del Código Civil y las expresiones “de hecho” de los artículos 1510 y 1511, el error, como vicio del consentimiento contractual, se establecería de manera genérica, incluyendo tanto el error de hecho, como el de derecho, de manera que ambos tendrían los mismos tratamiento y efectos. Así pues, en las manos de la Corte está una verdadera oportunidad para actualizar la legislación civil vigente en Colombia en materia de error de derecho, para ponerla a tono con las tendencias jurídicas más avanzadas, mucho más consecuentes con los postulados de justicia, igualdad, autonomía de la voluntad y  libertad contractual.
V. PETICIÓN

Por las razones anteriormente expuestas, solicito a la Corte Constitucional que declare INEXEQUIBLE, en su integridad, el artículo 1509 del Código Civil.

Asimismo, solicito se declaren INEXEQUIBLES las expresiones “de hecho”, contenidas en los artículos 1510 y 1511 ibídem.

VI. NOTIFICACIONES

Las notificaciones las recibiré en la Secretaría de la Corte Constitucional, en la dirección Carrera 2 No. 16A - 38, Torre 4, Apto. 301 de la ciudad de Bogotá, y en los teléfonos 2827817, 2821412 y 300 6123355.

De los Honorables Magistrados, 

Muy respetuosamente,

NICOLÁS ERNESTO LOZADA PIMIENTO

C.C. No. 91.514.326 de Bucaramanga
Sentencia C-993/06

Referencia:  D-6349

Demanda de inconstitucionalidad contra los Arts. 1509, 1510 (parcial) y 1511 (parcial) del Código Civil

Demandante: Nicolás Ernesto Lozada Pimiento.

Magistrado Ponente: 

Dr. JAIME ARAUJO RENTERIA

Bogotá, D. C., veintinueve ( 29 ) de noviembre de dos mil seis (2006).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones constitucionales y de los requisitos y trámite establecidos en el Decreto 2067 de 1991, ha proferido la siguiente

S E N T E N C I A 

I. ANTECEDENTES

En ejercicio de la acción pública de inconstitucionalidad, el ciudadano Nicolás Ernesto Lozada Pimiento presentó demanda contra los Arts. 1509, 1510 (parcial) y 1511 (parcial) del Código Civil.

Cumplidos los trámites constitucionales y legales propios de los procesos de inconstitucionalidad, la Corte Constitucional procede a decidir acerca de la demanda de la referencia.

II. NORMAS  DEMANDADAS

A continuación se transcriben las disposiciones demandadas, subrayando los apartes acusados:

ART. 1509.- El error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento.
ART. 1510.—El error de hecho vicia el consentimiento cuando recae sobre la especie de acto o contrato que se ejecuta o celebra; como si una de las partes entendiese empréstito y la otra donación; o sobre la identidad de la cosa específica de que se trata, como si en el contrato de venta el vendedor entendiese vender cierta cosa determinada, y el comprador entendiese comprar otra.

ART. 1511.—El error de hecho vicia asimismo el consentimiento cuando la sustancia o calidad esencial del objeto sobre que versa el acto o contrato, es diversa de lo que se cree; como si por alguna de las partes se supone que el objeto es una barra de plata, y realmente es una masa de algún otro metal semejante.

El error acerca de otra cualquiera calidad de la cosa no vicia el consentimiento de los que contratan, sino cuando esa calidad es el principal motivo de una de ellas para contratar, y este motivo ha sido conocido de la otra parte.

III. DEMANDA
El demandante plantea que las normas impugnadas vulneran el preámbulo y los Arts. 2°, 6°, 13, 14, 16, 38, 39, 58, 229, 333 y 334 de la Constitución, con los siguientes argumentos:

Afirma que las normas demandadas establecen una regla general, aplicable a todos los negocios jurídicos celebrados en Colombia, consistente en que el error de derecho no vicia el consentimiento.

Señala que el Art. 1509 del Código Civil, la más radical de las tres normas bajo censura, prohíbe imperativamente que el error de derecho se invoque como vicio del consentimiento, sin distinguir la entidad o la fuente del error. Por su parte, los Arts. 1510 y 1511 reafirman lo establecido en el Art. 1509 y circunscriben su aplicación  a los supuestos en que se presente un error de hecho.

Sostiene que dichas normas han permanecido inmodificadas desde la adopción del Código Civil en 1887 y no atienden la realidad contemporánea, vista a la luz de la Constitución de 1991 que, orientada por valores como la justicia, la libertad y la igualdad, ofrece protección efectiva a las disposiciones de la autonomía de la voluntad privada,  plasmadas en los contratos y los negocios jurídicos.

Expone que las normas acusadas violan el principio de la autonomía de la voluntad privada, el principio de la vigencia de un orden justo (proporcionalidad de la norma) y el derecho a la igualdad. Respecto de cada uno de ellos expresa:

i) Violación del principio de la autonomía de la voluntad privada 

Aduce que aunque el constituyente no consagró la autonomía de la voluntad privada en un artículo específico, le dio cabida como un derecho, principio o regla autónoma mediante diversas normas concurrentes de la Constitución, como lo ha reconocido la Corte Constitucional en algunas sentencias que cita.

Expone que la autonomía de la voluntad privada en materia contractual sólo puede ser completa y válida en la medida en que el consentimiento sea libre y consciente, esto es, exento de cualquier vicio que lo afecte (error, fuerza, dolo). Así, los vicios del consentimiento constituyen mecanismos para proteger éste, como principal expresión de dicha autonomía.

Enuncia que, en este orden de ideas, la imposibilidad de que el error de derecho pueda ser alegado como vicio del consentimiento para obtener la nulidad y la consecuente cesación de efectos de un contrato atenta directamente contra la autonomía de la voluntad privada. En efecto, un individuo que incurre en error de derecho tiene su consentimiento tan viciado como lo tiene aquel que incurre en error de hecho. En otros términos, tal autonomía se ve igualmente afectada en uno u otro caso, pero el ordenamiento, paradójicamente, tan sólo da protección al contratante que incurrió en error de hecho. Indica que así lo han sostenido autores nacionales y extranjeros de Derecho Civil, que cita, y que la inmensa mayoría de legislaciones contemporáneas no hacen distinción entre uno y otro tipos de error.

Aclara que no cualquier error de derecho vicia el consentimiento, pues ello sería contrario al principio de seguridad jurídica, y que sólo produce dicho efecto el vicio determinante y excusable.

Manifiesta que la Corte Constitucional en las Sentencias C-544 de 1994 y C-651 de 1997 ha tratado el tema del error de derecho, relacionándolo con el de obligatoriedad de la ley. Señala que el Art. 9º del Código Civil, en virtud del cual la ignorancia de las leyes no sirve de excusa, fue declarado exequible por la Corte Suprema de Justicia, en vigencia de la Constitución de 1886, mediante sentencia de 30 de Marzo de 1978,  y por la Corte Constitucional, en vigencia de la Constitución de 1991, mediante Sentencia C-651 de 1997. 

Plantea que, no obstante, son cosas muy distintas invocar la ignorancia de la ley para sustraerse del cumplimiento de normas de carácter imperativo e invocar el error de derecho como causa invalidante del negocio jurídico a fin de mantener íntegro el consentimiento sin desconocer la ley, de suerte que ellas son compatibles en el ordenamiento jurídico.

ii) Violación del principio de la vigencia de un orden justo (proporcionalidad de la norma)

Manifiesta que el orden justo consagrado en la Constitución también es desconocido con las disposiciones demandadas por vulnerar el principio de proporcionalidad, teniendo en cuenta que no persiguen un fin constitucionalmente legítimo y que no existe la más mínima proporción entre el error de derecho y  el efecto atribuido al mismo, esto es, la validez del contrato, sacrificando la libertad contractual. Añade que debe tenerse en cuenta que el ámbito de aplicación de las normas demandadas es estrictamente privado y no afecta en manera alguna al Estado o a la sociedad en su conjunto, pues se refiere exclusivamente al contrato.

Expresa que resulta sorprendente que el error de derecho sea admisible en nuestro ordenamiento jurídico en asuntos penales, para extinguir o atenuar la pena que le corresponde al autor de un delito, donde existe un interés público y estatal de por medio, y no sea admisible en un ámbito como el contractual, en el que solamente se encuentran comprometidos los intereses particulares de los contratantes. 

iii) Violación del derecho a la igualdad

Considera que las normas demandadas establecen un tratamiento discriminatorio entre quienes sufren un error de derecho y quienes sufren un error de hecho, en cuanto el tratamiento desigual no tiene una justificación objetiva y razonable, teniendo en cuenta que en ambos casos un error excusable y determinante vicia el consentimiento. Agrega que ello tiene mayor entidad cuando se trata de contratos en los que existe una posición dominante, en relación con la parte débil, y que no es aceptable que tales normas traten con la misma severidad a personas de condiciones económicas, intelectuales y profesionales diversas, con un conocimiento distinto del ordenamiento jurídico.

Como conclusión, señala que:

i) Teniendo en cuenta que, como lo ha expresado la Corte Constitucional, la autonomía de la voluntad privada y la libertad contractual gozan de garantía constitucional, y que el error de derecho afecta lo mismo la voluntad que el error de hecho, impedir que el primero vicie el consentimiento, a pesar de tener los caracteres de excusable y determinante, coarta la libertad contractual, que exige que el consentimiento sea libre de todo vicio.

ii) Impedir que el error de derecho vicie el consentimiento, además de ser innecesario para preservar el cumplimiento de la ley, crea situaciones injustas, completamente desproporcionadas, que no persiguen ningún fin constitucional legítimo y que ponen en peligro la igualdad de los contratantes.

IV. INTERVENCIONES
1. Intervención de la Academia Colombiana de Jurisprudencia

Mediante escrito presentado el 24 de Julio de 2006, el ciudadano Ulises Canosa Suárez, obrando como Miembro Correspondiente de la Academia Colombiana de Jurisprudencia,  expresa su opinión sobre la demanda, en la siguiente forma:

Sostiene que las personas pueden obrar de acuerdo con su voluntad, pero dentro de los parámetros que la ley establece, sin atentar contra el orden jurídico ni contra los derechos de los demás miembros de la sociedad; que no puede quedar al antojo de cada persona el cumplimiento de las normas jurídicas y que a nadie se exige que conozca toda la ley pero sí que, actuando con elemental prudencia, conozca y cumpla las disposiciones atinentes al negocio en que interviene.

Indica que con una declaración de inexequibilidad de las normas demandadas,  permitiendo la alegación de la ignorancia de la ley para desconocer derechos ajenos, la seguridad jurídica correría grave peligro y se haría inaplicable el Art. 95 de la Constitución que obliga a toda persona a cumplir la Constitución y las leyes.

Arguye que el deber general de obediencia del Derecho interesa al orden público, de interés para la comunidad,  puesto que permite preservar el orden jurídico, y que el tema contractual es de orden privado. Con todo, en el campo contractual dicho deber sigue siendo de orden público y no se convierte en privado.

Afirma que la autonomía de la voluntad goza de pleno respaldo constitucional, siempre y cuando no atente contra el orden jurídico y los derechos de los demás, como lo ha señalado la Corte Constitucional.

Respecto de los cargos por supuesta violación del principio de justicia y el derecho a la igualdad, expone que conforme a sentencias de esta corporación, que cita, se aprecian razones justificativas suficientes que sustentan la diferencia en el tratamiento jurídico del error de hecho y el error de derecho, las cuales consisten en resumen en el mantenimiento del orden y la seguridad jurídica. 

2. Intervención del Ministerio del Interior y de Justicia

Mediante escrito presentado el 24 de Julio de 2006, el ciudadano Fernando Gómez Mejía, actuando en nombre del Ministerio del Interior y de Justicia, pide a la Corte que declare exequibles los apartes demandados, con base en los siguientes argumentos:

Expone que el derecho a la autonomía de la voluntad no es absoluto y está limitado por el orden público, es decir, el interés general y el bien común, y por los derechos de los demás.

Manifiesta que en materia contractual hay dos ámbitos bien diferenciados: i) el que corresponde regular al Estado mediante preceptos de obligatorio cumplimiento, en el cual no cabe la libre decisión ni el convenio entre las partes por ser materia de interés público o por la necesidad de proteger a uno de los contratantes que el ordenamiento jurídico presume más débil que el otro; ii) el que por repercutir tan sólo en el interés de los contratantes, sin afectar el de la colectividad, corresponde a la libertad y dominio de aquellos. Agrega que las consecuencias de los errores de hecho y de derecho se encuentran ubicadas en el primer campo y, por ello, son de obligatorio cumplimiento y que, por tanto, las normas acusadas no quebrantan el derecho a la autonomía de la voluntad.

De otro lado, afirma que de la lectura de las normas demandadas se desprende que no se presenta ninguna vulneración del principio de igualdad, por tratarse de fenómenos jurídicos diferentes. Indica que según la jurisprudencia constitucional, el principio de igualdad exige tratar en forma igual a lo igual y en forma desigual a lo desigual y que dicho cargo no está llamado a prosperar porque el actor parte de un supuesto equivocado, al equiparar el error de hecho al error de derecho. Añade que la Corte debe tener en cuenta en esta oportunidad los criterios expresados en la Sentencia C-544 de 1994, en la cual se declaró la exequibilidad del Art. 768 del Código Civil, y cita unos apartes de la misma.

3. Intervenciones extemporáneas

Los siguientes escritos no serán tenidos en cuenta por haber sido presentados en forma extemporánea:

- Escrito presentado el 27 de Julio de 2006 por la ciudadana Beatriz Delgado Mottoa, obrando en representación de la Facultad de Derecho de la Universidad Santiago de Cali.

- Escrito presentado el 2 de Agosto de 2006 por el ciudadano Manuel José Sarmiento Arguello.

- Escrito presentado el 2 de Agosto de 2006 por el ciudadano Nicolás Ernesto Lozada Pimiento, en su condición de demandante en este proceso.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

Mediante Concepto No. 4155 recibido el 15 de Agosto de 2006, el señor Procurador General de la Nación, Edgardo José Maya Villazón, solicita a la Corte que declare exequibles las normas demandadas, por los cargos analizados, con los siguientes fundamentos:

Sostiene que según el Art. 1509 demandado del Código Civil el error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento y que dicha disposición debe armonizarse con el contenido del Art. 9º del mismo ordenamiento, en virtud del cual la ignorancia de las leyes no sirve de excusa.

Afirma que el principio de la autonomía de la voluntad en las  relaciones negociales de orden privado está reconocido en las normas constitucionales y que la jurisprudencia constitucional ha señalado que el mismo no es absoluto. Agrega que el Art. 1509 del Código Civil atiende a los principios de primacía del interés general y orden legal justo consagrados en los Arts. 1º y 2º de la Constitución Política.

Señala que conforme a lo expuesto por la Corte Constitucional en la Sentencia C-651 de 1997, en la cual se estudió la constitucionalidad del Art. 9º del Código Civil, el deber general de obediencia es presupuesto del ordenamiento jurídico y que aceptar que la ignorancia de la ley sirve de excusa y la alegación del error de derecho como vicio del consentimiento en los negocios jurídicos no sólo conduciría al caos jurídico sino también a  la ruptura de la seguridad jurídica.

Enuncia que el actor plantea que entre el Art. 1509, concerniente al error de derecho, y los Arts. 1510 y 1511, referentes al error de hecho, existe identidad, en cuanto en ambos casos se tiene como fuente el error, y que por ello no es dable otorgar efectos jurídicos diferentes en relación con los vicios del consentimiento, por no existir una justificación objetiva y razonable para hacerlo.

Afirma que, sin embargo, conforme a la doctrina y la jurisprudencia, los errores de derecho y de hecho recaen sobre objetos diferentes, por lo cual no procede el análisis sobre la aplicación del principio de proporcionalidad.

VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE  

Competencia
1. La Corte Constitucional es competente para conocer de  la presente demanda, conforme a lo dispuesto en el artículo 241, Num. 4, de la Constitución, por estar dirigida contra unas disposiciones que forman parte de una  ley.

Problema jurídico planteado
2. Corresponde a la Corte establecer si al prever las normas demandadas del Código Civil que en la celebración de los negocios jurídicos el error de hecho vicia el consentimiento y el error de  derecho no produce ese efecto, aquellas quebrantan los principios de la autonomía de la voluntad privada y de igualdad.  

Para tal efecto hará unas consideraciones sobre el principio de la autonomía de la voluntad privada y a continuación analizará los cargos formulados.

Autonomía de la voluntad privada

3. La garantía de las libertades del individuo es uno de los pilares de un Estado Social de Derecho (Preámbulo y Art. 13 C. Pol). Ello explica la previsión del Art. 16 de la Constitución colombiana, según el cual todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad, sin más limitaciones que las que imponen los derechos de los demás y el orden jurídico. Dicha libertad se traduce en la facultad de aquel para autorregular su conducta en la vida social, reconocida por el ordenamiento jurídico, con sujeción a los límites impuestos por éste, y que se denomina autonomía personal.

Una de dichas libertades es la económica o libertad de empresa, que los regímenes democráticos someten al límite del bien común, en armonía con el principio de la prevalencia del interés general (Arts. 333 y 2º C. Pol.), de la cual emana la libertad de contratación, es decir, la libertad de celebrar acuerdos con otras personas, con efectos vinculantes, para el intercambio de bienes y servicios o el desarrollo de actividades de cooperación y la satisfacción de las necesidades. Esta modalidad de la autonomía del individuo se ha denominado autonomía de la voluntad privada en el campo del Derecho Privado, esto es, en la rama del Derecho que regula las relaciones entre los particulares, en un plano de coordinación o paridad. 

Acerca del fundamento constitucional de la autonomía de la voluntad privada esta  corporación ha expresado:

“La segunda garantía constitucional en la cual se fundamentan las facultades del testador es la autonomía privada de la voluntad y aunque no existe una norma en la Constitución que la contemple en forma específica, ella se deduce de los artículos 13 y 16
, que consagran la libertad y el libre desarrollo de la personalidad, respectivamente, los que sirven de sustento para afirmar que se ha de reconocer a las personas la posibilidad de que obren según su voluntad, siempre y cuando no atenten contra el orden jurídico y los derechos de los demás. Adicionalmente, se encuentra una serie de normas constitucionales garantes de ciertos derechos, cuyo ejercicio supone la autonomía de la voluntad; tal es el caso del derecho a la personalidad jurídica (art. 14), el derecho a asociarse (art. 38), a celebrar el contrato de matrimonio (art. 42) y los lineamientos de tipo económico que traza el artículo 333”. 

Así mismo, respecto del significado y  la evolución de dicha autonomía, la Corte Constitucional ha señalado:

3. Según la doctrina jurídica, la autonomía de la voluntad privada es la facultad reconocida por el ordenamiento positivo a las personas para disponer de sus intereses con efecto vinculante y, por tanto, para crear derechos y obligaciones, con los límites generales del orden público y las buenas costumbres, para el intercambio de bienes y servicios o el desarrollo de actividades de cooperación.

Tal institución, de carácter axial en el campo del Derecho Privado, tiene como fundamento la filosofía política francesa  y el pensamiento económico liberal de la segunda mitad del siglo XVIII y comienzos del siglo XIX, con base en la consideración de la libertad natural del individuo, quien, en ejercicio de su voluntad, puede contraer o no obligaciones y adquirir correlativamente derechos y fijar el alcance de  unas y otros. En este sentido se consideró que si en virtud de su voluntad el hombre pudo crear la organización social y las obligaciones generales que de ella se derivan, por medio del contrato social, con mayor razón puede crear las obligaciones particulares que someten un deudor a su acreedor.

Por otra parte,  desde el punto de vista económico, se partía de la base del postulado “laisser faire, laisser passer”(“dejar hacer, dejar pasar”) como principio rector de la actividad del Estado y se consideró que la autonomía de la voluntad privada era el mejor medio para establecer relaciones útiles y justas entre los individuos, teniendo en cuenta que ningún ser humano razonable prestaría su consentimiento a compromisos que le ocasionaran perjuicio y tampoco sería injusto consigo mismo; en este último sentido, uno de los exponentes de la doctrina jurídica de esa época  expuso una fórmula célebre según la cual “qui dit contractuel dit juste”(“quien dice contractual dice justo”).   

Por este mismo aspecto, en relación con la utilidad social, los sostenedores del liberalismo piensan que el libre juego de las iniciativas individuales asegura espontáneamente la prosperidad y el equilibrio económicos. La ley de la oferta y la demanda en el mercado de bienes y servicios, que presupone la concurrencia y por consiguiente la libertad, asegura no solamente la adaptación del precio al valor sino también la adaptación de la producción a las necesidades. En forma más general, existen automatismos económicos o armonías naturales. De este modo, el interés general es concebido como la suma de los intereses particulares. Fundamentalmente, el liberalismo económico se sustenta en la creencia de que persiguiendo ventajas personales y si tienen libertad para hacerlo a voluntad, los hombres sirven al mismo tiempo y como inconscientemente a la sociedad.

Dentro de este cuadro, la autonomía permite a los particulares: i) celebrar contratos o no celebrarlos, en principio en virtud del solo consentimiento, y, por tanto, sin formalidades, pues éstas reducen el ejercicio de la voluntad; ii) determinar con amplia libertad el contenido de sus obligaciones y de los derechos correlativos, con el límite del orden público, entendido de manera general como la seguridad, la salubridad y la moralidad públicas, y de las buenas costumbres; iii) crear relaciones obligatorias entre sí, las cuales en principio no producen efectos jurídicos respecto de otras personas, que no son partes del contrato, por no haber prestado su consentimiento, lo cual corresponde al llamado efecto relativo de aquel.

4. Dicha concepción casi absoluta del poder de la voluntad en el campo del Derecho Privado fue moderada en la segunda mitad del siglo XIX y durante el siglo XX como consecuencia de las conquistas de los movimientos sociales y la consideración del interés social o público como una entidad política y jurídica distinta e independiente de los intereses individuales y superior a éstos, que inspiró la creación del Estado Social de Derecho y la intervención del mismo, en múltiples modalidades, en el desarrollo de la vida económica y social, para proteger dicho interés y especialmente el de los sectores más necesitados de la población, lo cual ha limitado visiblemente el campo de acción de los particulares en materia contractual. Por tanto, se puede afirmar que en la actualidad el principio de la autonomía de la voluntad privada mantiene su vigencia pero con restricciones o, visto de otro modo, se conserva como regla general pero tiene excepciones.

5. En lo que concierne al Estado colombiano, el Código Civil, sancionado el 26 de Mayo de 1873, consagró la concepción original de la autonomía de la voluntad privada, como se desprende principalmente de los Arts. 16, en virtud del cual “no podrán derogarse por convenios particulares las leyes en cuya observancia están interesados el orden y las buenas costumbres”, y 1602, según el cual “todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”.

Esta regulación sería modificada a partir del Acto Legislativo No. 1 de 1936, que consagró la función social de la propiedad (Art. 10)
 y creó las bases para la intervención del Estado en las actividades económicas de los particulares Art. 11)
. 

Dicha orientación social fue ampliada y consolidada en la Constitución Política de 1991, al establecer el Estado Social de Derecho, fundado en el respeto de la dignidad humana, de la cual derivan los derechos fundamentales de las personas, y en la prevalencia del interés general, entre otros principios, y en el cual, sobre la base de la consagración de la propiedad privada (Art. 58) y la libertad de empresa (Art. 333), se reitera la función social de la propiedad (Art. 58), se señala que la iniciativa privada tiene como límite el bien común y se establece la función social de la empresa (Art. 333), se dispone que la dirección general de la economía estará a cargo del Estado y se renueva la potestad del Estado de intervenir en ella, por mandato de la ley (Art. 334).

Como consecuencia, en el ordenamiento jurídico colombiano, al igual que en muchos otros, la autonomía de la voluntad privada se mantiene como regla general, pero con restricciones o excepciones por causa del interés social o público y el respeto de los derechos fundamentales derivados de la dignidad humana. 

Examen de los cargos formulados. Constitucionalidad de las normas demandadas.

4. El demandante considera que al establecer las normas demandadas del Código Civil que en la celebración de los negocios jurídicos el error de hecho genera un vicio del consentimiento y el error de derecho no lo origina, aquellas vulneran los principios constitucionales de la autonomía de la voluntad privada y de igualdad.

5. Uno de los fundamentos de un Estado democrático es la preeminencia o superioridad del Derecho, de tal suerte que todos sus órganos y todos sus habitantes están sometidos al mismo, en primer lugar a la Constitución Política, por ser la normatividad superior. En  tal sentido, el Art. 4º de ésta dispone que es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitución y las leyes y respetar y obedecer a las autoridades; el Art. 6º ibidem estatuye que los particulares sólo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitución y las leyes y que los servidores públicos lo son por la misma causa y por omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones, y el Art. 95 ibidem dispone que toda persona está obligada a cumplir la Constitución y las leyes.

Dicho sometimiento general al ordenamiento jurídico tiene como finalidad   asegurar un orden justo y la convivencia pacífica en la vida social, como lo consagran expresamente el preámbulo de la Constitución, como valores del Estado, y el Art. 2º ibidem, como fines esenciales del mismo. Para alcanzar ese efecto, aquel tiene como característica esencial la coacción, es decir, la potestad de imponer su cumplimiento sin la voluntad de las personas y aun contra dicha voluntad, por conducto de los órganos estatales competentes.

En esta forma, el ordenamiento jurídico, en forma general, otorga validez a los actos de las autoridades o de los particulares que se ciñen en su formación a las disposiciones del mismo, o sea, otorga validez a los actos lícitos, y la niega a los que se apartan de ellas, es decir, a los actos ilícitos. Sobre este tema, específicamente respecto de la reacción propia del ordenamiento frente a los actos ilícitos, anota Hans Kelsen:

“La relación entre acto ilícito y consecuencia de lo ilícito no consiste, por lo tanto, - como lo supone la jurisprudencia tradicional-, en que una acción u omisión, al constituir un acto ilícito o delito, está conectada con un acto coactivo como consecuencia de la ilicitud, sino que una acción u omisión es un acto ilícito o delito, porque se le ha conectado un acto coactivo como su consecuencia. No se trata de ninguna propiedad inmanente, y tampoco de ninguna relación con alguna norma metajurídica, natural o divina, es decir, de ninguna relación con un mundo trascendente al derecho positivo, la que hace de determinada conducta humana un acto ilícito o delito; sino exclusiva y –únicamente-, el que sea convertida, por el orden jurídico positivo, en condición de un acto coactivo, es decir, en condición de una sanción”.

Una manifestación de dicha reacción del ordenamiento jurídico frente a los actos contrarios al mismo son las nulidades en el campo del Derecho Privado, las cuales, conforme al criterio predominante en los ordenamientos estatales deben ser declaradas por la jurisdicción y producen efectos retroactivos, es decir, restablecen la situación anterior al acto invalidado, como si éste no hubiera existido. Dicha contrariedad proviene de la infracción por los particulares, en ejercicio de la autonomía de la voluntad privada: i) de normas de carácter imperativo, que tienen interés general, o ii) del orden público, que conforme a la doctrina actual tiene un componente tradicional de carácter político y moral, que busca hacer respetar la organización del Estado, la familia y  la moralidad pública, y un componente moderno o reciente de carácter económico y social. 

Sobre  este tipo de reacción el Código Civil colombiano (Art. 6º) prevé lo siguiente: 

“La sanción legal no es sólo la pena sino también la recompensa: es el bien o el mal que se deriva como consecuencia del cumplimiento de sus mandatos o de la transgresión de sus prohibiciones.

“En materia civil son nulos los actos ejecutados contra expresa prohibición de la ley, si en ella misma no se dispone otra cosa. Esta nulidad, así como la validez y firmeza de los que se arreglan a la ley, constituyen suficientes penas y recompensas, aparte de las que se estipulan en los contratos”.
6. En virtud de la garantía de la autonomía de la voluntad privada y, también, de la garantía de la justicia en ese amplio campo de la actividad de las personas, el ordenamiento positivo exige que la manifestación de voluntad sea consciente y libre, esto es, que no esté afectada por irregularidades que genéricamente son denominadas en la ley y en la doctrina vicios del consentimiento, los cuales son error, fuerza y dolo (Art. 1508 del Código Civil).

La fuerza o violencia es la presión física o moral que se ejerce sobre una persona para obtener su consentimiento, la cual infunde miedo o temor en la misma.

El dolo es toda especie de artificio para engañar a otro sujeto del negocio jurídico y que  induce o provoca un error en él.

El error, por su parte, consiste en la falta de correspondencia entre la representación mental del sujeto y la realidad, es decir, en el conocimiento no verdadero o falso de la realidad. Se distingue de la ignorancia, en cuanto ésta consiste en la ausencia de conocimiento.

Estos vicios de la voluntad están sancionados en el ordenamiento civil colombiano con la nulidad relativa, que sólo puede ser declarada por el juez a pedimento de la parte en cuyo beneficio ha sido establecida (Arts. 1741 y 1743 Código Civil).

7. Para los efectos de este examen interesa en particular la distinción entre el error de derecho, que se refiere a la existencia, naturaleza o extensión de los derechos que son objeto del negocio jurídico
, y el error de hecho, que concierne a modificaciones del mundo exterior.

Desde el punto de vista sicológico, ambos tipos de error configuran un vicio de la voluntad. No obstante, en el campo jurídico su regulación no es uniforme, en cuanto en los ordenamientos de algunos Estados se les concede por igual el carácter de vicios del consentimiento y, en cambio, en los ordenamientos de otros Estados, como es el caso del colombiano, sólo se otorga dicho carácter al error de hecho, con exclusión del error de derecho. Esta distinción es la que motiva precisamente la demanda que se analiza, en cuanto el actor considera que con ella se vulneran los principios de autonomía de la voluntad privada y de igualdad.

8. Esta corporación ha manifestado en múltiples ocasiones que, con fundamento en el principio democrático (preámbulo y Arts. 1º y 3º C. Pol.), el legislador goza de potestad de configuración normativa, en ejercicio de la competencia general para hacer, interpretar, reformar y derogar las leyes, que le atribuyen los Arts. 114 y 150 superiores, siempre y cuando respete los límites representados por los valores, principios y derechos consagrados en la misma Constitución y por el principio de razonabilidad.

En el asunto que se examina, la previsión del error de hecho como vicio del consentimiento en la celebración de los negocios jurídicos, y la exclusión, con tal carácter, del error de derecho, es una expresión del ejercicio de dicha potestad de configuración normativa que respeta los mencionados límites, en particular los principios de autonomía de la voluntad privada y de igualdad invocados en los cargos de la demanda, por las siguientes  razones:

i) Como se señaló en estas consideraciones, en un Estado democrático todos los órganos del mismo y todas las personas están sometidos al ordenamiento jurídico. Esta condición permite lograr un orden justo y la convivencia pacífica en la sociedad, los cuales son esenciales en un Estado de dicha naturaleza, como lo es el Estado colombiano, y que consagra la Constitución tanto como valores como fines del mismo (preámbulo y Art. 2º).

En este sentido, en desarrollo del principio de seguridad jurídica, el ordenamiento civil colombiano adoptó el principio general del Derecho Romano según el cual la ignorancia del Derecho no sirve de excusa (iuris ignorantia non excusat), con la consecuencia de que el error de derecho perjudica (iuris error nocet). Así lo estableció en el Art. 9º del Código Civil, en virtud del cual “la ignorancia de las leyes no sirve de excusa” y en el Art. 1509 ibidem, una de las normas objeto de la demanda que se estudia, que dispone que “el error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento”. Esto último significa que el error de derecho no da lugar a la declaración judicial de nulidad del negocio jurídico y que, por tanto, la parte de éste que lo cometió debe asumir todas las consecuencias de su celebración. 

En estas condiciones, las normas demandadas tienen como fundamento el principio de seguridad jurídica, en cuanto el legislador consideró que la eficacia del ordenamiento jurídico en las relaciones entre los particulares no puede quedar subordinada a la veracidad o falsedad del conocimiento que aquellos puedan tener sobre los derechos que son objeto de los negocios jurídicos. Así mismo, se fundan en la tradición secular derivada del Derecho Romano y del  desarrollo de éste en diversos ordenamientos, principalmente europeos, inspirada en el mismo principio. Por consiguiente, tales normas se ciñen al criterio de razonabilidad.

Sobre el particular, es oportuno enunciar el criterio expuesto por esta corporación al estudiar el error de derecho en materia posesoria previsto en el Art. 768 del Código Civil, en los siguientes términos:

“¿En qué consiste la alegación del error de derecho? En general, en invocar la ignorancia de la ley como excusa para su incumplimiento.  El error de derecho, en consecuencia, tiene una relación directa con una de las bases del orden jurídico, plasmada en el artículo 9o. del Código Civil: "La ignorancia de las leyes no sirve de excusa". La vigencia del orden jurídico implica la exigencia de que nadie eluda el cumplimiento de la ley so pretexto de ignorarla. Con razón escribió G. del Vecchio: "El ordenamiento jurídico no podría fundarse sobre una base tan precaria cual sería el conocimiento de la ley, cuya demostración se tuviera que aportar de caso singular en caso singular para cada ciudadano". (Filosofía del Derecho, tomo I, pág. 256, ed.  UTEHA, México, 1946).

“En armonía con el principio consagrado en el Código Civil, el artículo 4o. de la Constitución impone a los nacionales y extranjeros residentes en Colombia, el deber de "acatar la Constitución y las leyes".

“El error de derecho recae sobre la existencia, contenido y alcance de las normas jurídicas. La ley puede, en ciertos casos, darle relevancia jurídica. En todo caso, sin embargo, salvo que la ley disponga lo contrario, ésta se aplica con prescindencia del conocimiento que sobre la misma tengan sus destinatarios.

“En síntesis: alegar el error de derecho, equivale a invocar como excusa la ignorancia de la ley.  Y en el caso concreto de la persuasión que prevé el artículo 768, aceptar que ella puede basarse en la afirmación de la ignorancia de la ley” . 
 

ii) Las normas acusadas no vulneran el principio de la autonomía de la voluntad privada, puesto que la ausencia de reconocimiento del error de derecho como vicio del consentimiento no priva a las personas de la facultad de celebrar negocios jurídicos y de definir las condiciones y términos de los mismos, con efecto vinculante, para alcanzar los fines de aquella, siempre y cuando respeten las normas imperativas y el orden público. Sin embargo, puede advertirse que, como es lógico,  dicha circunstancia exige lógicamente una mayor carga de claridad y diligencia de las partes del negocio en su celebración, para evitar las consecuencias adversas del negocio celebrado con ese tipo de vicio.

iii) Por otra parte, la Corte Constitucional ha expuesto numerosas veces que desde su origen histórico el principio de igualdad implica un trato igual para quienes se encuentran en situaciones iguales, y un trato desigual para quienes se encuentran en situaciones desiguales. En consecuencia, si se plantea que se viola dicho principio porque a personas o a grupos de personas en situaciones iguales la ley o la autoridad pública otorgan un trato desigual, debe demostrarse en primer lugar este presupuesto, ya que de otra manera no es posible realizar el juicio de igualdad.

Dicha exigencia no se cumple en el cargo formulado a este respecto en la demanda, en cuanto, con base en las normas demandadas, todas las partes de los negocios jurídicos tienen la facultad de alegar el error de hecho como vicio del consentimiento y, del mismo modo, todas ellas están privadas de la facultad de alegar con ese carácter el error de derecho. Por tanto, es claro que tales normas no dispensan un trato desigual a las partes negociales, lo que significa que el cargo no tiene ningún fundamento. 

Debe señalarse, finalmente, que así como en ejercicio de su potestad de configuración normativa el legislador ha dispuesto que el error de derecho no constituye vicio del consentimiento en la celebración de los negocios jurídicos, de la misma manera podría establecer en el futuro que dicho error sí tenga ese carácter, si considera que existe una justificación objetiva y razonable para hacerlo.

Por las razones anteriores, los cargos formulados carecen de fundamento y, en consecuencia, la Corte declarará exequibles las normas demandadas, por dichos cargos. 

VII. DECISION 

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitución,






R E S U E L V E:

DECLARAR EXEQUIBLES, por los cargos examinados en esta sentencia, el Art. 1509 y las expresiones “de hecho” contenidas en los Arts. 1510 y 1511 del Código Civil.

Notifíquese, comuníquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional, cúmplase y archívese el expediente.
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� Advertencia metodológica preliminar: La numeración bastante específica en este trabajo obedece a razones de claridad y precisión conceptual., de manera que las remisiones entre los disintos capítulos o la introducción serán recurrentes y se señalarán con un paréntesis al interior del texto. A fin de evitar confusiones, advertimos que cada vez que se refiera un numeral a secas (p. ej. supra, num. 1.2.1), el primer número indica el número del capítulo al que debe hacerse la remisión (en el ejemplo, el lector deberá dirigirse al capítulo 1). Cuando la remisión se haga a la introducción, este hecho se indicará expresamente.


� Resaltamos el desarrollo hecho al respecto por la Corte Constitucional en la Sentencia C-651/97, M.P. Carlos Gaviria Díaz.


�  Como afirma acertadamente Hernán A. Ortiz Rivas, Obediencia al derecho, desobediencia civil y objeción de conciencia,  2ª ed., Temis, Bogotá, 1998, p. 53: “Dentro de un sistema jurídico (…), la ley no puede justificar la violación de la ley”. 


� “El problema de la eficacia de una norma es el problema de si la norma es o no cumplida por las personas a quienes se dirige (los destinatarios de la norma jurídica) y, en el caso de ser violada que se la haga valer con medios coercitivos por la autoridad que la ha impuesto. Que una norma exista en cuanto norma jurídica, no significa que también sea constantemente cumplida”. Norberto Bobbio, Teoría general del Derecho, trad. Jorge Guerrero R., 2ª ed.,  Temis, Bogotá, 1999, p. 22.


� Un estudio mucho más profundo sobre la historia que subyace al Art. 9º del Código Civil se hará a todo lo largo de este trabajo.


� Respecto del título preliminar del Código Civil, al interior de la Comisión de reforma del Código Civil, integrada a finales de la década de los treinta por grandes juristas de la época, se afirmó que “las disposiciones integrantes del referido Título, dominan todo el espacio de la legislación, pues las reglas sobre formación de las leyes, vigencia, efectos, conflictos en el tiempo, interpretación y derogación, no pertenecen exclusivamente a determinado código, sino a todos”. Ministerio de Gobierno, Comisión de reforma del Código Civil., Imprenta Nacional, Bogotá, 1939-1940, p. 11.  Igualmente, en la obra de Arturo Valencia Zea y Álvaro Ortiz Monsalve, Derecho Civil, t. 1, Parte General y Personas, 14ª ed., Temis, Bogotá, 1997, p. 24, se sostiene que la doctrina de una parte general del derecho civil, “no solo (sic) pertenece al derecho civil sino, en buena medida, al derecho general, como puede observarse por el contenido. La parte general es, en síntesis, un tratado de lógica jurídica, pues debe estar destinada a la exposición de los principios que dominan todo el derecho, en forma especial al derecho civil”. 


� En este sentido ver, entre otros a: Joaquín Costa Martínez, La ignorancia del derecho, Valleta Ediciones, Buenos Aires, 2004, p. 13; José J. Gómez R. Curso de Derecho Civil. Primer Año, ed. mimeografiada, Universidad Nacional de Colombia, Bogotá, 1961, p. 39; así como la Corte Constitucional en la Sentencia C-651/97, M.P. Carlos Gaviria Díaz.


� Infundadamente, porque en nuestro parecer el Código  Civil mismo (Arts. 1º a 3º) extiende su alcance a materias no propiamente civiles, aunque por regla general así no lo haga. El Art. 2º establece expresamente que sus disposiciones serán, “aplicables en los asuntos del gobierno general con arreglo a la Constitución” y el Art. 3º, establece que el Código forma “la regla establecida por el legislador colombiano”.


� Entre otras materias, el régimen político y municipal se ocupa de “la legislación relativa al ejercicio de las facultades constitucionales de los Poderes Legislativo y Ejecutivo”. Alcibíades Argüello y Luis Buenahora, Derecho administrativo colombiano, talleres de ediciones Colombia, Bogotá, 1927, p.56.


� Sin duda, la que goza de la mayor difusión es la del Código Civil, ya que el Código de Régimen Político y Municipal en la actualidad es tan escasamente utilizado por los operadores jurídicos, que raya con la desuetud. 


� Nos encontramos frente a la clásica distinción entre ley en sentido formal y ley en sentido material. La primera noción que, atiende a un criterio subjetivo y de formación de la norma, entiende que es ley la que ha sido formalmente expedida por el Congreso. La segunda, que atiende al contenido de la norma sin importar su origen dentro de la estructura estatal, entiende por ley el conjunto de disposiciones que tienen carácter general, impersonal y obligatorio. 


� A nuestro juicio, las normas que no tienen el alcance de ley de carácter nacional deben considerarse como hechos, de conformidad con el Art. 188 del Código de Procedimiento civil, el cual requiere la prueba de estas normas en el proceso judicial (ver infra, num. 5.2.7).


� Demanda de inconstitucionalidad presentada ante la Corte Constitucional, en contra de los Arts. 1509 a 1511 del Código Civil, exp. 6349, pie de página No. 16 (ver apéndice).


� Ibíd.


� Otro argumento que nos permite la reiterar la posición ya formulada (2.1.1), en el sentido de que la consagración en un Código distinto del civil no aporta nada a la regla en sí misma considerada.


� Otra, sin embargo, parece ser la opinión de Juan Fernández Carrasquilla, Derecho Penal Fundamental, vol. 2,  2ª ed., Temis,  Bogotá, 1989, p. 73, quien pone de presente un supuesto imposible a la luz de nuestra legislación: la existencia de una ley que fije su vigencia antes de su promulgación: “Realizada la promulgación, la ley se reputa (presume, supone o finge) conocida por todos los asociados. La ley impromulgada no surte esta suposición, pero si ha sido publicada puede en el caso concreto probarse su conocimiento, lo cual solo reviste interés cuando la propia ley ha dispuesto su vigencia para un momento anterior a la promulgación, p.e., desde la sanción, la expedición o la publicación”. 


� Esperamos tener la oportunidad, a futuro, de profundizar en este planteamiento.


� Corte Constitucional en la Sentencia C-651/97, M.P. Carlos Gaviria Díaz.


� Fernando Hinestrosa, Curso de Obligaciones (Conferencias), 2ª ed., Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 1961, p. 138, descarta las tesis doctrinales que la consideran como presunción o ficción. Parece inclinarse más por considerarla una regla jurídica (apoyando nuestra postura). Al respecto, concluye que “no puede hablarse a este propósito ni de presunción ni de ficción. El conocimiento universal de las leyes es imposible, particularmente en comunidades altamente desarrolladas, con copiosa y variable legislación, incluso por las personas que se han dedicado profesionalmente a su estudio. El hecho cambia entonces de clasificación, no se trata ya de fingir o de presumir, explicaciones fáciles e insuficientes de un fenómeno de la mayor complejidad, sino de la necesidad en que se encuentra una sociedad de que sus mandatos sean fielmente acatados”.


� Alfonso Reyes Echandía, Derecho Penal. Parte general, 7ª ed., Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 1980, pp. 349 a 350, define el error de derecho en materia penal como “la equivocación que versa sobre la existencia misma del dispositivo legal que describe una conducta como ilícita (ignorantia iuris) o sobre su interpretación. (…) Dentro de este distingue tres especies: “desconocimiento de la descripción legal de la conducta (error de derecho propiamente tal) (…); desconocimiento o errada interpretación de una disposición legal diversa de la penal que sirve para completar el sentido de la conducta descrita en el tipo penal (…); y equivocada interpretación del tipo penal”. 


� Como puede verse en el num. 1.3.3.1 del Capítulo I, la negativa no era “tan” rotunda, como aquí se dice.


� Desgraciadamente, incluso hoy día, el derecho penal anglosajón comparte esta misma solución. La regla de la ignorancia de la ley se mantiene en casi todo su rigor por las cortes norteamericanas, pese a que en el derecho continental este es un paso de la evolución superado hace décadas. No es de sorprenderse que autores como el norteamericano Wharton, Criminal law, citado por Luis Jiménez de Asúa, Tratado de Derecho Penal, t. 6, “La culpabilidad y su exclusión”, 3ª ed., ed. Losada, Buenos Aires, 1962, p. 382, sostengan, sin más que “si la ignorancia de una ley fuera medio de defender la violación de esa ley, no habría ley de la cual un villano no fuese escrupulosamente ignorante. El más brutal llegaría a ser, en ese caso, el hombre más irresponsable a los ojos de la ley, y el de peor clase de la sociedad sería el más privilegiado” Con todo, la tendencia actual tiende a darle relevancia en casos específicos en los que el delito no afecta en tal medida la conciencia o “moralidad” social que justifica su pena: “ La doctrina del error de derecho (mistake of law) opera par corregir la crónica falta de cohesión entre moral y ley penal, al respaldar conductas conformes con la moral social. Esta óptica holmesiana-no-positivista explica por que los errores de derecho le sirven de excusa a personas cuyos errores no violan la moralidad social, tal y como sucede con los crímenes malum prohibitum”. Dan m. Kahan, “Ignorance of the law is an excuse – but only for the virtuous”, en Michigan Law Review, No. 1, vol. 96, octubre de 1997, trad. libre, pp. 127 y ss.


� Para mayor profundidad al respecto, ver Luis Jiménez de Asúa, Ob. cit., pp. 462 y ss.  


� Se dice, al respecto, que, según la teoría general de la culpabilidad: “el elemento intelectual del dolo, consistente en la consciencia de que se quebranta un deber, es incompatible con la no admisión del llamado ‘error iuris’” Ibíd., p. 460. Fue precisamente atendiendo, entre otros, al principio de la responsabilidad penal subjetiva y su corolario, el principio de culpabilidad, que la Corte Constitucional italiana declaró la inconstitucionalidad del Art. 5º del Código Penal de ese país en la parte en la que se establecía como inexcusable la ignorancia inevitable de la ley penal. Corte Constitucional Italiana, Sentencia de 23-24 de marzo de 1988, No. 364, bajo la presidencia de Francesco Saja.


� Alfonso Reyes Echandía, Ob. Cit., p. 341.


� Cfr. Luis Jiménez de Asúa, Ob. Cit., p. 403.


� Nódier Agudelo Betancur, Curso de Derecho Penal (Esquemas del Delito), Nuevo Foro Penal, Bogotá, 1996, pp. 102 a 103. p. 103. En el mismo sentido, Alberto Suárez Sánchez, “El aspecto negativo de la tipicidad” en Lecciones de derecho penal: Parte general, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2002, p. 249. Para lo que aquí nos interesa, el error de tipo referido a normas jurídicas se da cuando se ignora o desconoce el alcance de algunos de los ingredientes normativos jurídicos del tipo penal. En el error de prohibición, por su parte, se ignora la existencia del tipo o, lo que es lo mismo, se ignora o se desconoce el alcance la prohibición de la conducta cometida (conciencia de antijuridicidad), ya sea creyendo que la prohibición no existe, ya sea creyendo que existe una causal que justifica su conducta (Alfonso Reyes Echandía, Ob. Cit., pp. 342 a 343).


Ha de resaltarse que es en materia de error de prohibición donde se suele dar mayor relevancia a la ignorantia iuris, en cuanto implica desconocimiento de la existencia de la norma penal traducida en ignorancia sobre la licitud de la conducta (Cfr., entre otros, Fernando Velásquez Velásquez, Manual de Derecho Penal. Parte general, Temis, 2002, p. 402).


Y, entonces, ¿cómo distinguir el uno del otro si en ambos casos el error puede recaer sobre normas jurídicas? “La norma fue dada por el Tribunal Supremo de Alemania cuando dijo que mientras que en el error sobre los elementos del tipo el autor no sabe lo que hace, en el error de prohibición ‘el autor sabe lo que hace pero supone erróneamente que estaría permitido’ su comportamiento” (Nódier Agudelo Betancur, Ob. Cit.,  p. 104).


Vale la pena ilustrar esta fórmula a través de ejemplos: el hombre que se acuesta con su hermana sin saberlo, no sabe que comete incesto (está en error de hecho); el que le sustrae al vendedor creyendo que el bien ya es suyo no sabe que hurta (está en error de derecho, en sentido lato) – en ambos casos, la persona que incurre  en error de tipo, no sabe lo que hace-; por su lado, la mujer que difama a otra y cree que la injuria no es punible, sabe que está ultrajando la integridad de alguien, pero no sabe que está prohibido (está en error de prohibición directo y de derecho); el que mata a otro pensando que el otro lo va a atacar, pero éste no lo iba a hacer, sabe que está matando, pero no sabe que su conducta en tal caso está prohibida (está en error de prohibición indirecto y de hecho) –en estos dos últimos casos, la persona que incurre en el error de prohibición sabe lo que hace, pero cree permitido su comportamiento.


Ahora, para mostrar las hipótesis de error de prohibición, los autores se han dado a la labor de clasificarlo. La clasificación comúnmente utilizada es la que trae Velásquez, Ob. cit., pp. 402 a 404, según la cual, el error de prohibición puede ser directo o indirecto: directo o abstracto, por el que se desconoce de la ilicitud de la conducta como tal (que comprende el desconocimiento de la norma prohibitiva, el desconocimiento de la vigencia de la norma, o la interpretación errada de la misma); o indirecto o concreto, que hace referencia concreta a las causales de justificación (error sobre la existencia, límites o presupuestos objetivos de una causal justificación). Por su parte, Reyes Echandía, Ob. Cit., pp. 342 a 343, de la escuela causalista, clasifica el error, según el estado de imputación, en error sobre el tipo (diferente del error de tipo y que implica la ignorancia de la tipo o de alguno de sus elementos), error sobre la antijuridicidad (que correspondería al error de prohibición indirecto) y error sobre la culpabilidad (respecto de alguna causa de inculpabilidad).


� Para el estudio de estas teorías, recurrimos especialmente a Nódier Agudelo Betancur, Ob. Cit., pp. 100 a 110; a Fernando Velásquez Velásquez, Ob. Cit., p. 400 a 401; y a Gerardo Barbosa Castillo, “El error de prohibición” en Lecciones de derecho penal: Parte general, Ob. Cit., pp. 383 y ss.


� Debe aclararse que la inspiración carrariana o clasicista en el Código de 1936, se da únicamente en punto de teoría del delito, pues, en los demás aspectos y en particular, en la teoría de la pena, las influencias más notables son ferrianas o positivistas.


� El Art. 23 del Código Penal de 1936 eximía de responsabilidad cuando la conducta se realizaba: 


“2º. Con plena buena fe determinada por ignorancia invencible o por error esencial de hecho o de derecho no provenientes de negligencia.


3º. Por ignorancia de que el hecho esté prohibido en la ley penal, siempre que aquella dependa de fuerza mayor. Tal ignorancia no puede alegarse sino tratándose de contravenciones.” 


� Ver, Alfonso Reyes Echandía, Ob. Cit., pp. 346 a 347. Había un punto que no suscitaba dudas y era que, tratándose de delitos, la ignorancia de la ley penal, no servia de excusa para eximirse de pena. El error de derecho al que se refería el numeral 2º del Art. 23 del Código Penal cobijaba “el error valorativo sobre un ingrediente normativo del tipo, el error relacionado con la existencia de una causal de justificación y el que recae sobre un requisito legalmente exigido para la configuración de dicha causal” (Ibíd., p. 345), mas no la existencia del tipo en sí mismo. ¿Cómo más se explicaría que el legislador hubiera dado un numeral aparte para la ignorancia lata de la norma prohibitiva, circunscribiéndolo su aplicación a las contravenciones?


� Ibíd., p. 346.


� Código Penal de 1980. Art. 10º. “Conocimiento de la ley. La ignorancia de la ley penal no sirve de excusa, salvo las excepciones consignadas en ella. En ningún caso tendrá vigencia la ley penal antes de su promulgación”.


� Juan Fernández Carrasquilla, Ob. Cit., p. 73. “En tiempos anteriores –agrega el mismo autor- (que ni siquiera pueden llamarse todavía antiguos o primitivos), esa presunción era de derecho (no admitía prueba en contrario) y sobre ella se apoyaba la irrelevancia de la ignorancia y el error de derecho, conocida por medio del aforismo error iuris nocet (el error de derecho perjudica), que entre nosotros suele expresarse como el “principio” de que la ignorancia de la ley no sirve de excusa” Ibíd., pp. 73 a 74.


� Código Penal de 1980. Art. 40. “Causales de inculpabilidad. No es culpable:


(…)


3º. Quien realice el hecho con la convicción errada e invencible de que está amparado en una causal de justificación


4º- Quien obre con la convicción errada e invencible de que no concurre en su acción u omisión alguna de las exigencias necesarias para que el hecho corresponda a su descripción legal.


Si el error proviene de culpa, el hecho será punible cuando la ley lo hubiere previsto como culposo”.


�Ver,  Juan Fernández Carrasquilla, Ob. Cit., p. 76.


� Código Penal: “Art. 32.- Ausencia de responsabilidad. No habrá lugar a responsabilidad penal cuando:


(…)


10. Se obre con error invencible de que no concurre en su conducta un hecho constitutivo de la descripción típica o de que concurren los presupuestos objetivos de una causal que excluya la responsabilidad. Si el error fuere vencible la conducta será punible cuando la ley la hubiere previsto como culposa.


Cuando el agente obre en un error sobre los elementos que posibilitarían un tipo penal más benigno, responderá por la realización del supuesto de hecho privilegiado.


11. Se obre con error invencible de la licitud de su conducta. Si el error fuere vencible la pena se rebajará en la mitad.


Para estimar cumplida la conciencia de la antijuridicidad basta que la persona haya tenido la oportunidad, en términos razonables, de actualizar el conocimiento de lo injusto de su conducta.


12. El error invencible sobre una circunstancia que diere lugar a la atenuación de la punibilidad dará lugar a la aplicación de la diminuente”.


� Cfr. Fernando Velásquez Velásquez, Ob. Cit., p. 401. Sobre el tratamiento de esta clase especial de error de prohibición, señaló la Corte Suprema de Justicia, , sala de casación penal, sentencia de 3 de agosto de 2005, exp. 19094, M.P. Yesid Ramírez Bastidas, que “el estatuto penal de 2000 consagró como causales de ausencia de responsabilidad (artículo 32) los ya tradicionales errores de tipo (num. 10) y de prohibición (num. 11), la primera clase en su especie clásica (“se obre con error invencible de que no concurre en su conducta un hecho constitutivo de la descripción típica”) mas “de que concurren los presupuestos objetivos de una causal que excluya la responsabilidad”, errada representación sobre lo material, fenomenológico o fáctico de las causas de justificación, verbi gratia, en la legítima defensa, yerro en el acto de agresión, que otrora configuraba la defensa putativa, error de prohibición o sobre el elemento antijuridicidad (artículos 40-3 Código Penal de 1980), que no es sobre lo normativo o jurídico de esa institución (artículos 32-11 Código Penal de 2000)”. 


En cuanto a los efectos que surte el error, en palabras de la Corte, “esos yerros pueden clasificarse también en los rangos de invencibles y vencibles, con consecuencias jurídicas diversas porque en el error de tipo vencible, la conducta se pena si la ley la registra como culposa, mientras que en el error de prohibición vencible, se castiga con una mitigación punitiva de la mitad”; esto último, en razón de que la conducta, entratándose del error de prohibición, se considera dolosa, dado que “para estimar cumplida la conciencia de antijuridicidad basta que la persona haya tenido la oportunidad, en términos razonables, de actualizar el conocimiento de lo injusto de su conducta”. En caso de que estos errores sean invencibles, se elimina por completo la responsabilidad.


� Corte Suprema de Justicia, Ibíd.


� Cfr. Arts. 1 a 13 del Código Penal.


� La Corte Constitucional, en sentencia C-370/02, M.P. Eduardo Montealegre Lynett, sostuvo, a propósito del error en que pueden incurrir sujetos especiales como los indígenas, que “el ordinal 11 del artículo 32 del Código Penal no prevé expresamente el error de prohibición culturalmente condicionado, pues se limita a señalar que no habrá lugar a responsabilidad penal cuando “se obre con error invencible de la licitud de la conducta”. Sin embargo una interpretación sistemática permite concluir que esa causal incluye el error de prohibición culturalmente condicionado, pues no sólo el nuevo estatuto penal eliminó la prohibición de invocar la ignorancia de la ley como excusa, la cual estaba prevista en el anterior ordenamiento penal, sino que, además, es claro que quien no puede comprender, por su particular cosmovisión, la ilicitud de su comportamiento, obra con un error sobre la licitud  de su comportamiento”. (subraya nuestra).


� De los libros de Derecho Administrativo colombiano a los que tuvimos acceso, sólo un par de ellos hacían una alusión de pocos renglones a la regla de la ignorancia de la ley.


� Gustavo Penagos, Derecho Administrativo, Parte general, 2ª ed., ed. Librería del profesional, Bogotá, 2000, p. 192.


� Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Tratado de derecho administrativo, t. 1, Introducción a los conceptos de la administración pública y el derecho administrativo, 3ª ed., Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2003, p. 421.


� Es válida la aclaración hecha por Agustín Gordillo, Tratado de derecho administrativo, t. 1, Parte General, 5ª ed., Fundación de derecho administrativo, Buenos Aires, 2000, quien luego de afirmar que el derecho administrativo emplea principios del derecho común, como, en este caso, la regla de la ignorancia de la ley (p. V - 24); indica que “la ley de derecho administrativo no tiene ninguna característica intrínseca que la diferencia de las demás leyes; en particular, es un error sostener que todas las leyes administrativas son de orden público; ellas lo serán de acuerdo con los criterios y condiciones en que cualquiera otra ley puede ser considerada con aquel carácter” (p. VII – 21).


� Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, sentencia de 30 de marzo de 1978, M.P. Luis Carlos Sáchica, G.J., t. CLVII, No. 2397, pp. 79 a 81. 


� Corte Constitucional Sentencia C-651/97, M.P. Carlos Gaviria Díaz.


� Caso que fue expresamente estudiado por la Corte Constitucional, en sentencia C-674/99, MM.PP. Alejandro Martínez Caballero y Álvaro Tafur Galvis.


� Corte Constitucional, sentencia C-319/02, M.P. Alfredo Beltrán Sierra: “No puede aceptarse por la Corte, el argumento esbozado por el actor, de la ausencia de conocimientos jurídicos e incluso del desconocimiento de los efectos negativos que su omisión en el cumplimiento de agotamiento de la vía gubernativa le acarrearía. Esto, porque la ignorancia de la ley no puede ser admitida como justificación para el incumplimiento de los deberes constitucionales y legales de los ciudadanos, quienes no pueden argüir en forma razonable su falta de conocimiento en materias específicas para deducir de allí una imposibilidad del ejercicio de sus deberes esenciales y, con ello, pretender que sean relevados de su cumplimiento”.


� Corte Constitucional, sentencia T-1143/03, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.


� Ibíd. Este es un postulado clásico del Derecho Administrativo que ha sido recogido por la jurisprudencia constitucional en comento: “La Administración local en Colombia no es unipersonal, por el contrario, está constituida por un andamiaje institucional que la soporta y asesora en los diversos ámbitos decisionales y de ejecución que están a su cargo (…). La Constitución y la ley determinan también el régimen de los servidores públicos, el ámbito de sus funciones y competencias. En este sentido, la presunción establecida es la idoneidad de sus funcionarios; absurdo sería pensar que los empleados públicos pudieran excusar sus faltas en la ignorancia de la ley o la impericia frente a un ámbito de saber específico”.


� Cfr. Ibíd.


� Corte Constitucional, sentencia T-057/05, M.P. Alfredo Beltrán Sierra: “Es claro para esta Corporación que en el presente caso, es a la Alcaldía de Bogotá, D.C. - Secretaría de Gobierno -, la que arguye estar incursa en un error de derecho, a la que se le impone la carga de demandar su propio acto ante la jurisdicción contenciosa administrativa y no al  señor Rojas Guzmán quien no tiene el deber de soportar los errores que haya podido cometer el demandado”.


� Corte Constitucional, sentencia T-1093/04, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.


� De allí deduce la Corte que al ciudadano no le corresponde la carga de demostrar que la Administración tenía el saber necesario para desplegar sus actuaciones y que es a la Administración a la que le corresponde probar en el proceso los supuestos de su ignorancia excusable. Cfr. Corte Constitucional, sentencia T-1143/03, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.


� Miguel S. Marienhoff, Tratado de derecho administrativo, t. 1, Teoría general, 3ª ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1982, pp. 213 a 214.


� Corte Constitucional, sentencia T-090/95, M.P. Carlos Gaviria Díaz.


� Código Disciplinario Único. Ley 734 de 2002. Artículo 28. “CAUSALES DE EXCLUSIÓN DE LA RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA. Está exento de responsabilidad disciplinaria quien realice la conducta:


 (…)


6. Con la convicción errada e invencible de que su conducta no constituye falta disciplinaria”.


� Iván Velásquez Gómez, Manual de derecho disciplinario, 2ª ed., Librería Jurídica Sánchez R., Bogotá, 1999, p. 182.


� Cuyas consideraciones genéricas, por ser “común”, son pertinentes extensivamente a los derechos especializados, como el laboral o el comercial. Fernando Hinestrosa, Tratado de las Obligaciones, t. 1, Concepto, estructura, vicisitudes, 2ª ed., Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 48.


� Demanda de inconstitucionalidad presentada ante la Corte Constitucional, en contra de los Arts. 1509 a 1511 del Código Civil, exp. 6349, p. 15 (ver apéndice).


� Como bien lo apunta Fernando Hinestrosa, Ob. Cit., p. 31, la idea básica de un estudio como éste debe ser la de “compaginar un conocimiento profundo del código civil, obra por tantos conceptos admirable y de necesario examen cotidiano, con el propósito de adaptarlo a las necesidades de la vida contemporánea, y de superarlo en todo aquello que signifique progreso de las ideas morales, conforme a un nuevo concepto, más actuante, de la justicia y la equidad”.


� Jaime M. Mans Puigarnau, Los Principios Generales del Derecho. Repertorio de reglas, máximas, y aforismos jurídicos con la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia, Bosch, Barcelona, 1979, p. 179.


� Consulta realizada, particularmente, por medio de Direzione Scientifica di Nicola Palazzolo. Bibliotheca Iuris Antiqui. Sistema informativo integrato sui Diritti de ll’Antichità,  Direzione Scientifica di Nicola Palazzolo, presentado en C.D., 1998.


� Fritz Schulz, History of Roman Legal Science, Oxford UP, Oxford, 1953, pp. 96 a 97.


� Mariano Scarlata Fazio, “Ignoranza della legge (diritto romano)”, en Enciclopedia del Diritto, t. XX, Ign – Inch, trad. libre, Giufrè, Varese, 1970, p 2. 


� Este argumento histórico nos permite confirmar lo que anunciábamos en la introducción de este trabajo (núm. 2.2), en el sentido de que la regla de la ignorancia de la ley se predica de la ley en sentido material.


� Direzione Scientifica di Nicola Palazzolo, Ob. Cit.


� M. F. C. de Savigny, Traité de Droit Romain, t. 3, trad. al francés por M. Ch. Guenoux, trad. libre al español, 2ª ed., Librairie de Firmin Didot Frères, Paris, 1856, p. 328.


� Benjamín Coelho de Oliveira. La doctrina del error en el derecho civil uruguayo, Edit. Peña & Cía., Montevideo, 1937, p. 28. En el mismo sentido, inter alia, Pedro Bonfante, Instituciones de Derecho Romano, 8ª ed., trad. Luis Bacci y Andrés Larrosa, 3ª ed., Instituto Editorial Reus, Madrid, 1965, p. 107, Vittorino Pietrobon. El error en la doctrina del negocio jurídico, Revista de Derecho Privado, trad. Mariano Alonso Pérez, Madrid, 1971, p. 646 y Guillermo Ospina Fernández y Eduardo Ospina Acosta, Teoría general del contrato y de los demás actos y negocios jurídicos, 4ª ed., Temis, Bogotá, 1994, p. 181.


� Mariano Scarlata Fazio,  Ob. Cit., p 2.


� Ibíd., p. 2.


� Comenzando, por ejemplo, con el solo hecho de que todo el título sexto del libro XXII del Digesto, “De iuris et facti ignorantia” -fuente más importante sobre el tema-, utilice indiscriminadamente los vocablos ignorantia y error.


� Nos basamos fundamentalmente en Paul Jörs, Derecho Privado Romano, ed. refundida por Wolfgang Kunkel, 2ª ed., trad. L. Prieto Castro, Edit. Labor, Barcelona, 1937, pp. 151 a 152, Vittorino Pietrobon. Ob. cit., pp. 646 a 647,  Juan Iglesias, Derecho Romano. Historia e Instituciones, 11ª ed., Ariel, Barcelona, 1993, p. 162, y Mariano Scarlata Fazio, Ob. Cit., pp. 1 y ss.


� Paul Jörs y Wolfgang Kunkel, Ob. cit., p. 151. En el mismo sentido, Benjamín Coelho de Oliveira, Ob. cit., p. 30.


� Ibíd., p. 151: “Sólo al final de la época republicana, cuando la oposición entre la palabra y la voluntad (verba y voluntas) penetra en el campo jurídico, es cuando se comienza a comprender la suerte que debía correr el negocio jurídico afectado por faltas de la voluntad”.


� C.1.18.3: “constitutiones principum nec ignorare quemquam nec dissimulare permittimus. *valentin. et theodos. aa. flaviano pp. illyrici et italiae” Direzione Scientifica di Nicola Palazzolo, Ob. cit. Traducción al español tomada de Idelfonso L. García del Corral. Cuerpo del Derecho Civil Romano, Jaime Molinas-Editor, Barcelona, 1892.   


� Mariano Scarlata Fazio, Ob. Cit., p. 6.


� Mario Talamanca, Istituzioni di Diritto Romano, Edit. Dott. A. Giuffrè, Milano, 1990, p. 237, afirma que  precisamente por dar mayor importancia a la voluntad efectiva, en la compilación justinianea se adoptó el principio errantis nulla voluntas (‘no hay voluntad en quien yerra’). Juan Iglesias, Ob. Cit., p. 162, aclara que en este punto no se puede hablar de una total contraposición entre derecho clásico y derecho justinianeo, sino de una “mayor acentuación del criterio individualista en este último”.


� Mariano Scarlata Fazio, Ob. Cit., p. 4. De acuerdo con lo dicho por Mariano Alonso Pérez en la obra de Pietrobon, Ob. Cit., p. 647: “Los maestros bizantinos, una vez que han recopilado y sistematizado el Derecho anterior, parten del supuesto de que la compilación forma un conjunto de preceptos jurídicos fáciles de conocer, por lo que, acentuando la distinción error iuris-error facti tanto legislativa como doctrinalmente, mantienen la inexcusabilidad del error de Derecho para eludir el cumplimiento de las leyes o pedir la invalidez del negocio jurídico. Excepto en algunos supuestos concretos (menores, soldados, mujeres), se presume que quien incurre en un error de Derecho ha obrado con negligencia, ha eludido la carga que supone el conocimiento de las realidades jurídicas y debe soportar las consecuencias de su errónea representación”.


� D. 22.6.2 (Neracio 5 membranorum): “In omni parte error in iure non eodem loco quo facti ignorantia haberi debebit, cum ius finitum et possit esse et debeat, facti interpretatio plerumque etiam prudentissimos fallat” (Subraya es nuestra). Sostienen tales autores que la única parte genuina del texto que se  acaba de transcribir es la que no se ha subrayado y que explica que la interpretación del hecho es difícil aún para el más prudente. De acuerdo con esta teoría, la alteración de los compiladores justinianeos consistiría en haber agregado la primera parte (que nosotros subrayamos), que considera inadmisible el error de derecho desde todo punto de vista por considerar el derecho como acabado (finitum), y que al unirse con la segunda genera  una contraposición absoluta entre la ignorancia jurídica y la ignorancia fáctica. Mariano Scarlata Fazio, Ob. cit., p. 4. En este sentido, E. Volterra, Ossevazioni…, cit. por Luis Jiménez de Asúa, Ob. cit., p. 362, señala: “En la época de Justiniano esa doctrina debía estar profundamente arraigada en el espíritu jurídico, hasta el punto de que los compiladores alteran con frecuencia los textos clásicos para introducir en ellos la declaración de dicho principio o para hacer depender de él la decisión de un jurisconsulto”.


� Hacemos parcialmente nuestra la división que realiza Constante Amor Neveiro y que encontramos retomada igualmente por Luis Jiménez de Asúa, Ob. cit., pp. 362 y ss.


� Entre los romanistas destacamos a M. F. C. de Savigny, Ob. Cit., pássim. Mariano Scarlata Fazio, Ob. Cit., p. 7, Juan Iglesias, Ob. Cit., p. 164, Vicenzio Arangio Ruiz, Instituciones de Derecho Romano, 10a ed., trad. José M. Caramés Ferro, Edit. Depalma, Buenos Aires, 1952, p. 116, Pedro Bonfante, Ob. cit., p. 109,  Hernán Valencia Restrepo, Derecho Privado Romano, Temis, Bogotá, 1986, p. 321, inter alia.


� Entre los no romanistas, puede consultarse a Luis Jiménez de Asúa, Ob. cit., p. 361, Benjamín Coelho, Ob. cit., p. 28, Vittorino Pietrobon, Ob. cit., p. 646, Guillermo Ospina Fernández y Eduardo Ospina Acosta, Ob. cit., p. 181, Luis Claro Solar, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, t. 2, De las Obligaciones, Edit. Imprenta Nascimento, Santiago de Chile, 1937, p. 142, Gabriel Escobar Sanín, Negocios civiles y comerciales, t. 2, El Contrato, Biblioteca Jurídica Diké, Bogotá, 1994, p. 99, José Ramón de Verda y Beamonte, Error y responsabilidad en el contrato, Tirant lo blanch, Valencia, 1999, p. 67, Carlos Darío Barrera Tapias, Las obligaciones en el derecho moderno. Las fuentes. El acto jurídico, 2ª ed., Temis, Bogotá, 2004, p. 112, Raymond Célice, El error en los contratos, trad. César Camargo y Marín, ed. Góngora, Madrid, 1936?, p. 165.


� Direzione Scientifica di Nicola Palazzolo, Ob. cit. y núm. 1.2 supra.


� Carlos Darío Barrera Tapias, Ob. cit., p. 112.


� Los doctrinantes más avezados afirman que tal inexcusabilidad era absoluta y los más prudentes –cuya opinión compartimos- afirman que era relativa.


� Fritz Schulz, Ob. cit., p. 64.


� D. 22. 6.9.3 “Sed iuris ignorantiam non prodesse Labeo ita accipiendum existimat, si iuris consulti copiam haberet vel sua prudentia instructus sit, ut, cui facile sit scire, ei detrimento sit iuris ignorantia: quod raro accipiendum est”. “Pero opina Labeón, que de este modo ha de entenderse que la ignorancia de derecho no aprovecha, si uno tuviera medio de aconsejarse de un jurisconsulto, o estuviese instruido por su propia cultura, de modo que la ignorancia de derecho sea en detrimento de aquel a quien le sea fácil saber; lo que rara vez se ha de admitir”. Direzione Scientifica di Nicola Palazzolo, Ob. cit. trad. tomada de Idelfonso L. García del Corral, Ob. cit.           


� Para la muestra, citamos lo previsto por el Códex: C.1.18.2 (Ant.): “Como quiera que no puedes fácilmente excusarte de tu ignorancia del derecho, si siendo mayor de edad renunciaste a la herencia de tu madre, con tardía súplica deseas que se te auxilie”: “Cum ignorantia iuris excusari facile non possis, si maior annis hereditati matris tuae renuntiasti, sera prece subveniri tibi desdieras”. * ant. A. Sextio iuvenali. *<a 243 pp. Xv k. Nov. Arriano et papo conss.>  (Subraya fuera del texto). Nótese que la regla no niega de plano la posibilidad de excusarse la ignorancia del derecho; se limita a establecer que hacerlo no es fácil.


� Luis Jiménez de Asúa, Ob. cit., p. 362.


� Mariano Scarlata Fazio, Ob. Cit., p. 4: “el texto [de Paulo] se refiere a los principios de derecho contenido en el edicto del pretor, esto es, a principios que todos podían conocer directa o indirectamente a través de las tabulae que contenían las cláusulas del edicto, perennemente expuestas al público”.


� Ibíd., p. 6.


� M. F. C. de Savigny, Ob. Cit., p. 336.


� Mariano Scarlata Fazio, Ob. Cit., p. 3


� D.22.6.1.2 “Si quis nesciat se congnatum esse, interdum in iure, interdum in facto errat. Nam si et liberum se esse et ex quibus natus sit sciat, iura autem cognationis habere se nesciat, in iure errat (…)”: “Si alguno no supiera que él era cognado, a veces yerra en cuanto al derecho, a veces respecto al hecho; porque si supiera que él es libre, y de quiénes haya nacido, pero ignorase que tenía lo derechos de cognación, yerra en cuanto al derecho (…)”. Direzione Scientifica di Nicola Palazzolo, Ob. cit., trad. tomada de Idelfonso L. García del Corral, Ob. cit.           


� D.22.6.1.1 “(…) sed si sciat quidem defunctum esse cognatum, nesciat autem proximitatis nomine bonorum possessionem sibi deferri, aut se sciat scriptum heredem, nesciat autem quod scriptis heredibus bonorum possessionem praetro promittit, cedit ei tempos, quia in iure errat”: “Mas si verdaderamente supiera que el difunto era su cognado, pero ignorase que se le defiere a él la posesión de bienes por razón de proximidad, o si supiera que él fue instituido heredero, pero ignorase que el Pretor promete la posesión de los bienes a las herederos instituidos, corre para él el tiempo, porque yerra en cuanto el derecho”. Ibíd.


� M. F. C. de Savigny, Ob. Cit., pp. 332 a 335.


� “Se trata de principios –apunta Mariano Scarlata Fazio, Ob. cit., p. 4- no referidos a la interpretación de un texto, sino de principios expresados con toda simplicidad y claridad, accesibles a la comprensión de cualquiera. El no conocerlos significaba sola y simplemente no haberlos visto, no haberlos leído, no haberlos sentido; en otros términos, el ausentismo”.


� Anota Savigny, Ob. Cit., pp. 333 a 334, que, para los romanos “las reglas de derecho son claras y ciertas; cada uno puede aprenderlas directamente o hacerse instruir sobre ellas por un jurisconsulto”. Luego, p. 335, agrega que “los numerosos ejemplos dados por las fuentes se refieren todos a reglas que tienen tal carácter de evidencia”.


� Gabriel Escobar Sanín, Ob. cit., p. 99. José Ramón de Verda y Beamonte,  Ob. cit., p. 68, asevera que dicha justificación llegó a desvirtuarse en el propio devenir histórico de Roma: “la referida idea era válida, en un inicio, cuando en Roma existían los jurisconsultos, que gratuitamente daban respuestas a quienes les proponían cuestiones jurídicas, pero acabó siendo totalmente falsa, bajo el Imperio romano, en muchas partes del cual, ni siquiera se conocía el latín (lengua en la que se escribían las leyes)”.


� Mariano Scarlata Fazio, Ob. cit., p. 4.


� M. F. C. de Savigny, Ob. Cit., pp. 328 a 329. Posteriormente, pp. 336 a 337, reitera lo dicho al afirmar que “relacionar falsamente una especie a una regla constituye un error de hecho y no uno de derecho (…) para una especie complicada, hacer tal relación deviene difícil a tal punto, que varias personas teniendo una inteligencia igual de las reglas, juzgarán la especie de manera opuesta”. Pone de ejemplo el error sobre la célebre ley frater a fratre, que trata sobre el pago de lo no debido entre hermanos (como abajo se verá, el error en la condictio indebiti  era en principio un error de derecho inexcusable). Juristas como Africano no dudaron en admitir un error sobre dicha ley porque la misma se refería “a una especie tan complicada, respecto de la que famosos jurisconsultos, por la sola manera de presentarles los hechos, llegaron a interpretaciones contradictorias”, de forma que sería injusto y arbitrario tildar de una gran negligencia a quien incurre en error sobre tal especie.


� Luis Jiménez de Asúa, Ob. cit., p. 361.


� M. F. C. de Savigny, Ob. Cit., p. 373: “(…) cuando el agente conoce la ley penal, y por un error de derecho se equivoca sobre la culpabilidad de su acto, el principio encuentra su aplicación, pero no lo hace cuando el error recae sobre la existencia misma de la ley; ya que cada uno está obligado a conocer la ley y se reputa de conocerla: esta especie de ignorancia no excluye ni el dolus, ni la culpabilidad”.


� E. Volterra, Ossevazioni…, cit. por Luis Jiménez de Asúa, Ibíd., p. 361.


� M. F. C. de Savigny, Ob. Cit., p. 373.


� Constante Amor Neveiro, parafraseado por Luis Jiménez de Asúa, Ibíd., p. 363.


� D.13.7.6.1 (Paulo 29 ad ed.): “…et quantum ad crimen pertinet, excusat ignorantia: quantum ad contrarium iudicium, ignorantia eum non excusat”: “en cuanto referida al crimen, la ignorancia excusa: en cuanto al juicio en contrario, la ignorancia no excusa”. En este caso, la ignorantia se refiere a la culpabilidad. 


� D.3.2.11 (Ulpiano), sobre el delito de infamia: “ignorantia enim, excusator non iuris sed facti”: “La ignorancia que excusa, no es la de derecho, sino la de hecho”.


� Ver, por ejemplo, a Luis Claro Solar, Ob. cit., t. 2, p. 143.


� D.22.6.4 (Pomponio 13 ad Sabinum): “Iuris ignorantiam in usucapione negatur prodesse: facti vero ignorantiam prodesse constat”.  Direzione Scientifica di Nicola Palazzolo, Ob. cit., trad. tomada de Idelfonso L. García del Corral, Ob. cit.


� Ibíd., p. 378.


� Punto que explica con detenimiento M. F. C. de Savigny, Ob. Cit., p. 363. 


� Gayo, Instituciones, trad. Francisco Hernández-tejero, 1ª ed., Civitas, Madrid, 1985, commentarivs primvs: 75, p. 57: “Ex iis quae diximos apparet, siue cuius Romanus pregrinam siue peregrinus ciuem Romanam uxorem duxerit, eum qui nascitur peregrinum esse. Sed siquidem per errores tale matrimonium contractum fuerit, emendari uitium eis ex senatus consulto secundundum”.  Todo el tema del matrimonio entre romanos y extranjeros viene desde, commentarivs primvs 68 a 74. Se resalta que, a lo largo de sus disquisiciones, Gayo nunca distingue entre error de hecho y error de derecho.


� Vicenzio Arangio Ruiz, Ob. cit. p. 115.


� Luis Jiménez de Asúa, Ob. cit., p. 364.


� Ibíd. p. 364.


� Mario Talamanca, Ob. cit., p. 235.


� Gayo, Lib. III, párr. 98. Esta afirmación probablemente se constituye en el origen de nuestro actual Art. 1117 del Código Civil, de redacción bastante similar.


� D.22.6.1.3 (Paulo 44 ad ed): “Item si quis sciat quidem alii delatam esse bonorum possessionem, nesciat autem ei tempus praeterisse bonorum possessionis, in facto errat. Idem est,  si putet eum bonorum possessionem accepisse. sed si sciat eum non petisse tempusque ei praeterisse, ignoret autem sibi ex successorio capite competere bonorum possessionem, cedet ei tempus, quia in iure errat”: “Asimismo, si alguno supiera ciertamente que fue deferida a otro la posesión de los bienes, pero ignorase que a este se le pasó el tiempo de la posesión de los bienes, yerra en cuanto al hecho. Lo mismo es, si creyera que el que él recibió la posesión de los bienes. Pero si supiera que no la pidió, y que se le pasó el tiempo, pero ignorase que a él le compete la posesión de los bienes por derecho de sucesión, correrá el tiempo para él, porque yerra en cuanto al derecho”. En el mismo sentido: D.37.1.10 (Paulo libro secundo ad Sabinum). Direzione Scientifica di Nicola Palazzolo, Ob. cit., trad. tomada de Idelfonso L. García del Corral, Ob. cit.


� M. F. C. de Savigny, Ob. cit., pp. 385 y 400.


� Esta controversia está bien documentada por Savigny, Ibíd., pp. 415 a 430. Savigny tomó partido por la inexcusabilidad de la ignorantia iuris en la condictio indebiti y supo demostrar su argumento al punto que casi la totalidad de los romanistas contemporáneos comparten su criterio.


� Todos los sistemas jurídicos de la corriente romano-germánica, incluidos nosotros (Art. 2315 del C.C.), admiten el error de derecho en el pago indebido. Quedan por fuera de esta consideración los pertenecientes al sistema anglosajón quienes, pese a sus notables avances jurisprudenciales y legales, aún cuentan con el precedente negativo sentado por el fallo de Lord Ellenbourgh (ver infra, núm. 5.2.2).


� C.1.18.10 (Diocl. y Maxim. Aa.et cc. Amphiae. *<a 294 d. v. k. Ian. Cc. Conss.): “Cum quis ius ignorans indebitam pecuniam persolverit, cessat repetitio. Per ignorantiam enim facti tantum repetitionem indebiti soluti competere tibi notum est”. Direzione Scientifica di Nicola Palazzolo, Ob. cit., trad. tomada de Idelfonso L. García del Corral, Ob. cit. En el mismo sentido, pueden consultarse las fuentes: C.1.18.6, C.1.18.7, C.4.5.6 y C.4.5.7 (Diocl. et Maxim) que, al tratar el pago de lo no debido, siempre hacen alusión expresa al error de hecho.


� D. 22.6.9.5-6 (Paulo libro singulari de iuris et facti ignorantia): “Si quis ius ignorans lege Falcidia usus non sit, nocere ei dicit epistula divi Pii. sed et imperatores Severus et Antoninus in haec verba rescripserunt: ‘Quod ex causa fideicommissi indebitum datum est, si non per errorem solutum est, repeti non potest (…) quod si ideo repetitionem eius pecuniae habere credunt, quod imperitia lapsi legis Falcidiae beneficio usi non sunt, sciant ignorantiam facti, non iuris prodesse nec stultis solere succurri, sed errantibus’. nam initium constitutionis generale est: demonstrat enim, si non per errorem solutum sit fideicommissum, quod indebitum fuit, non posse repeti: item et illa pars aeque generalis est, ut qui iuris ignorantia legis Falcidiae beneficio usi non sunt,  non possint repetere (…)”: “Si ignorando alguno el derecho no hubiera usado de la ley Falcidia, dice una epístola del Divino Pío, que esto le perjudica. Pero también los Emperadores Severo y Antonio contestaron por rescripto en estos términos: ‘Lo que se dio por causa de fideicomiso, no siendo debido, si no se pagó por error, puede repetirse (…) Pero si creen que tienen la repetición de este dinero por esto, porque engañados por su impericia no usaron del beneficio de la ley Falcidia, sepan, que aprovecha la ignorancia de hecho, no la de derecho, y que no se suele auxiliar a los necios, sino a los que yerran’. (…) el comienzo de la Constitución es general, pues demuestra, que si no por error se hubiera pagado el fideicomiso, que no fue debido, no se puede repetir. Asimismo, también es igualmente general aquella parte, en virtud de la que tampoco se puede repetir los que  por ignorancia del derecho no usaron el beneficio de la ley Falcidia (…)”. Direzione Scientifica di Nicola Palazzolo, Ibíd., trad. tomada de Idelfonso L. García del Corral, Ibíd.


� M. F. C. de Savigny, Ob. cit., p. 423.


� Juan Iglesias, Ob. cit., p. 413.


� Gayo, Lib. II, párr. 140 y Gayo, Lib. III, párr. 98 son los ejemplos de cuestiones controversiales aún en derecho justinianeo que trae M. F. C. de Savigny, Ob. cit., p. 416: El primero trataba de un comprador que pagaba un precio que, según el contrato, debía ser fijado por un tercero. El segundo ejemplo versaba sobre el heredero que pagaba un legatum per donationem hecho bajo una condición imposible.


� Ibíd., p 348. El mismo Savigny se encargará de morigerar su planteamiento.


� Ibíd., p. 330 a 331.


� D.18.1.9.2 (Ulpiano libro vicensimo octavo ad Sabinum) “Inde quaeritur, si in ipso corpore non erratur, sed in substantiam error sit, ut puta si acetum pro vino veneat, aes pro auro vel plumbum pro argento vel quid aliud argento simile, an emptio et venditio sit”. Direzione Scientifica di Nicola Palazzolo, Ob. cit. Sin duda, es de este texto de Ulpiano que llega a nosotros el Art. 1511 del Código Civil que da la calidad de vicio del consentimiento al error sobre la sustancia, ejemplificándolo con quien supone que una barra es de plata, cuando realmente es de otro metal (en el texto de Ulpiano recién transcrito, este metal era el plomo). La doctrina sobre el error in corpore se reitera en D.28.5.9.2 (Ulpiano libro quinto ad Sabinum).


� Paul Jörs y Wolfgang Kunkel, Ob. cit., p. 154.


� Pedro Bonfante, Ob. cit., p. 108, M. F. C. de Savigny, Ob. cit., p. 340.


� En la compraventa, contrato consensual de buena fe, el error in substantia fue permitido como causa de nulidad. Vicenzio Arangio Ruiz, Ob. cit., pp. 114 a 115. En el mismo sentido, Mario Talamanca, Ob. cit., p. 234. Asimismo, los vicios ocultos (errores de hecho, en últimas) otorgaban acciones edilicianas al comprador engañado. M. F. C. de Savigny, Ob. cit., p. 351.


� Juan Iglesias, Ob. cit., p. 164.


� Ver, inter alia, Pedro Bonfante, Ob. cit., pp. 108 a 109, Vicenzio Arangio Ruiz, Ob. cit., pp. 114 a 115, Juan Iglesias, Ob. cit., p. 164, Luis Claro Solar, Ob. cit., t. 2, p. 143.


� D.22.6.9pr (transcrita al introducir este núm. 1.3). Ésta es la sentencia  que trae a colación Juan Iglesias, Ob. cit., p. 164. Recordemos, en todo caso, que esta sentencia parece haber sido producto de una interpolación justinianea.


� D.22.6.3 (Pomponio libro tertio ad Sabinum): “Plurimum interest utrum quis de alterius causa et facto non sciret, an de jure suo ignoret”. En el mismo sentido, pero en relación con la usucapión: D.41.10.5.1 (Neracio libro quinto membranorum), in fine. En estas sentencias se basa Luis Claro Solar, Ob. cit., t. 2., p. 143. Frente a esta argumentación justificativa de la negativa absoluta al error de derecho como vicio del consentimiento, se puede responder fácilmente que si bien el contrato constituye uno de aquellos hechos o derechos propios, la sentencia va más encaminada a subrayar la importancia de la carga de diligencia contractual, que a privilegiar o negar alguna clase de error. 


� C.1.18.7 (DIOCL./MAXIM.): “Error facti necdum negotio finito nemini nocet: nam causa decisa velamento tali non instauratur”. *Diocl. et Maxim. AA et CC. Xoe *A294 D. VI NON. IUL. CC.  Esta sentencia admite el error de hecho en el negocio, pero no niega el error de derecho.


� Incluso quienes generalizan, admiten a los sujetos privilegiados como excepciones a su regla general: Pedro Bonfante, Ob. cit., p. 109, Vicenzio Arangio Ruiz, Ob. cit., p. 116, Juan Iglesias, Ob. cit., p. 164.


� M. F. C. de Savigny, Ob. cit., p. 354.


� Ibíd., p. 355.


� Ibíd., pp. 410 a 415.


� D.3.18; D.6.54; D.31.79 (Papiniano libro undecimo responsorum): “Quae fideicomissa moriens libertis viri debuit, eorundem praediorum suis quoque libertis fructum deliquit: iuris ignoratione lapsi qui, qui petere praedia ex mariti testamento debuerunt, secundum fideicomissum inter ceteros longo tempore perceperunt. non ideo peremptam videri petitionem prioris fideicomissim constitit” (subraya es nuestra). Este caso, traído a colación por M. F. C. de Savigny, Ob. cit., pp. 410 a 411, muestra que el individuo que por un lapsus de ignorancia de la ley deja que un tercero recoja los frutos de su propiedad, tiene derecho a reivindicarlos.


� En derecho colombiano, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 29 de septiembre de 1935, y la Corte Constitucional, en sentencia C-651/97, han llegado a soluciones muy parecidas a las romanas. La Corte Suprema, en sentencia del 35 estableció que no obstante el tenor del Art. 1509 del C.C., un contrato celebrado bajo error de derecho que carecía de los demás elementos esenciales era objeto de nulidad (ver más profundamente infra, num. 4.2.3.2, vi). La Corte Constitucional, por su lado, al decidir sobre la exequibilidad del Art. 9º del C.C. en la SC-651/97, dijo que en materia contractual aplicaba la teoría de los “actos fallidos”, según la cual el error de derecho podía ser inane pues en ciertos eventos no incidía ni en la formación ni en la extinción de la relación jurídica, como sucede en nuestro ejemplo de quien pretende transferir la propiedad mediante declaración verbal.


� A la misma solución se llega cuando el juez es inducido a error de derecho al fallar un caso. Ver D.24.3.17.2


� Paulo, sent. 1.7.10 y fuentes visigóticas, referidas por Paul Jörs y Wolfgang Kunkel, Ob. cit., pp. 155 a 156.


� M. F. C. de Savigny, Ob. cit., p. 337.


� Para Pedro Bonfante, Ob. cit., p. 108, esta clase de error hace parte de la categoría de los errores “no esenciales” o “concomitantes”, es decir, los que no excluyen la voluntad del acto, pero a los que la ley da efectos positivos o negativos. En este caso, positivos.


� Ibíd., Ob. cit., p. 108. D.14.6.3.pr (Ulpiano libro vicensimo nono ad edictum): “Si quis paterfamilias esse credit, non vana simplicitate decptus, nec juris ignorantia, sed quia publice paterfamiles plerisque videbatur, sic agebat, sic contrahebat, sic muneribus fungebatur: cessabit senatus-consultum”. Nótese cómo la ignorantia iuris es uno de los supuestos en que el senado consulto puede tener aplicación. También puede consultarse a M. F. C. de Savigny, Ob. cit., pp. 356 a 357.


� Carlos Darío Barrera Tapias, Ob. cit., p. 112, habla de las “circunstancias sociales y culturales de la época”.


� Demanda de inconstitucionalidad presentada ante la Corte Constitucional, en contra de los Arts. 1509 a 1511 del Código Civil, exp. 6349 (ver apéndice).


� M. F. C. de Savigny, Ob. cit., pp. 409 a 410.


� D.22.6.9pr. (Paulo libro singulari de iuris et facti ignorantia) “(…) ante praemisso quod minoribus viginti quinque annis ius ignorari permissum est.” Direzione Scientifica di Nicola Palazzolo, Ob. cit. trad. tomada de Idelfonso L. García del Corral, Ob. cit.


� D.4.5.9 (Ulpiano, de minoribus viginti quinquie annis).


� Restitución por préstamo de dinero hecho a un filiusfamilias, bajo un error de derecho (supra, núm. 1.3.3.6). M. F. C. de Savigny, Ob. cit., p. 357


� Ibíd., p. 385.


� M. F. C. de Savigny, Ob. cit., p. 403, Luis Jiménez de Asúa, Ob. cit., p. 363.


� D.22.6.10 (Papiniano libro sexto responsorum): “Impuberes sine tutore agentes nihil posse vel scire intelleguntur”. Direzione Scientifica di Nicola Palazzolo, Ob. cit. trad. tomada de Idelfonso L. García del Corral, Ob. cit.


� M. F. C. de Savigny, Ob. cit., p. 399.


� Ibíd.,  p. 404.


� Biondo Biondi, Il Diritto Romano Cristiano, t. 2, La Giuztizia – Le persone, Dott. A. Giuffrè – Editore, Milano, 1952, p. 223. 


� Ibíd., pp. 222 a 228.


� D.23.2.57 (Marcian. Ad lib. 2 adult. Pap.).


� C.4.29.9 (Imp. Gordianus A. Proculo).


� D.25.4.2.I; 24 dig.


� D.48.10.15.5 (Call 1 queast.). Ver también, Luis Jiménez de Asúa, Ob. cit., p. 363.


� C.1.18.3 (Philipp.): “Si emancipata a patre intra annum bonorum possessionem petere cessasti, praetendere iuris ignorantiam nullis rationibus potes”. * philipp. A. Marcellae. *<a 244 pp. Xvi k. Iul. Peregrino et aemiliano conss.> 


� M. F. C. de Savigny, Ob. cit., p. 406.


� C.5.31.11 (Zeno.) Direzione Scientifica di Nicola Palazzolo, Ob. cit.


� C.1.18.11 (Const.): “Quamvis in lucro nec feminis ius ignorantibus subveniri soleat, tamen contra aetatem adhuc imperfectam locum hoc non habere retro principium statuta declarant. * constant. A. Valeriano vic. *<a 330 d. Iiii k. Mai. Gallicano et symmacho conss.>” Direzione Scientifica di Nicola Palazzolo, Ob. cit. trad. tomada de Idelfonso L. García del Corral, Ob. cit. En sentir de Biondo Biondi, Ob. cit., p. 224, se trata de decisiones dirigidas a proteger más bien a la menor, que a la  mujer.                                                                          


� Biondo Biondi, Ob. cit., trad. libre, p. 224.


� Ibíd., p. 225. Por ejemplo, en D.49.14.2.7, Biondi opina que “probablemente el inciso propter rusticiatem vel propter sexum femininum no es genuino ya que es extraño que el jurista [Paulo en este caso] no mencione los menores entre las personas que podían invocar el error,”.


� C.1.18.13 (Leo/Anthem.): “Ne passim liceat mulieribus omnes suos contractus retractare in his, quae praetermiserint vel ignoraverint, statuimus, si per ignorantiam iuris damnum aliquod circa ius vel substantiam suam patiantur, in his tantum casibus, in quibuspraeteritarum legum auctoritas eis suffragatur, subveniri. * Leo et anthem. Aa. Erythrio pp. *<a 472 d. K. Iul marciano cons”. Direzione Scientifica di Nicola Palazzolo, Ob. cit. trad. tomada de Idelfonso L. García del Corral, Ob. cit.


� Biondo Biondi, Ob. cit., p. 222.


� C.6.30.22pr (Iust.):“(…) arma etenim magis quam iura scire milites, sacratissimus Legislator existimavit (…)”. Direzione Scientifica di Nicola Palazzolo, Ob. cit., trad. tomada de Idelfonso L. García del Corral, Ob. cit.


� M. F. C. de Savigny, Ob. cit., pp. 408 a 409.


� G.2.114. Direzione Scientifica di Nicola Palazzolo, Ob. cit.


� D. 22.6.9.1 (Paulo libro singulari de iuris et facti ignorantia): “Si filius familias miles a commilitone heres institutus nesciat sibi etiam sine patre licere adire per constitutiones principales, ius ignorare potest et ideo ei dies aditionis cedit”. Direzione Scientifica di Nicola Palazzolo, Ob. cit. trad. tomada de Idelfonso L. García del Corral, Ob. cit.                                                       


� D.49.16.2 (Arrio Menandro libro primo de re militari)


� M. F. C. de Savigny, Ob. cit., p. 408. En cuanto a la particular forma de vida de los romanos, Carlos Darío Barrera Tapias, Ob. cit., p. 112, anota que “los soldados pasaban mucho tiempo fuera de Roma, acrecentándole la grandeza, como para que además se les pudiera exigir que viviesen pendientes de la evolución del derecho, lo que además les resultaba físicamente imposible, dadas las distancias y las comunicaciones de la época”


� D.49.16.4.15 (Arrio Menandro libro primo de re militari): “más también se perdona al bisoño que todavía ignora la disciplina”: “(…) sed et ignoranti adhuc disciplinam tironi ignoscitur”. Direzione Scientifica di Nicola Palazzolo, Ob. cit., trad. tomada de Idelfonso L. García del Corral, Ob. cit.


� C.1.18.1 (Ant.): “Aunque al defender tu causa no hubieres hecho las alegaciones competentes por ignorancia del derecho, a causa de la sencilla instrucción de la milicia armada, no obstante, si aún no has cumplido la sentencia, te permito emplear tus medios de defensa, cuando fueres demandado en virtud de la sentencia”: “Quamvis, cum causam tuam ageres, ignorantia iuris propter simplicitatem armatae militiae adlegationes competentes omiseris, tamen si nondum satisfecisti, permitto tibi, si coeperis ex sententia conveniri, defensionibus tuis uti”. * ant. A.  Maximo mil. *<a 212 d. Vii k. Mai. Duobus aspris conss.> Direzione Scientifica di Nicola Palazzolo, Ob. cit. trad. tomada de Idelfonso L. García del Corral, Ob. cit.


� La rusticitas y la impertia no se deben confundir, aun cuando estén estrechamente relacionadas a los efectos de este punto de la exposición. M. F. C. de Savigny, Ob. cit., p. 407, delinea la distinción claramente: “Rusticitas no designa una condición o un oficio, sino la carencia de cultura intelectual que se encuentra más a menudo en el asilamiento del campo, en la gente de clase baja. Imperitia es susceptible de dos significados. La mayoría de las veces, esa palabra designa la ignorancia de una cosa particular, de hecho, y entonces es sinónimo de ignorantia. Algunas veces se encuentra al lado de rusticitas; y entonces designa la ignorancia del derecho de una persona determinada; ignorancia que bien puede conciliarse con una buena educación y conocimientos de otro tipo, y entonces imperitia tiene menos extensión que rusticitas”.


� Luis Jiménez de Asúa, Ob. cit., p. 363.


� C.6.9.8 (Const.) Direzione Scientifica di Nicola Palazzolo, Ob. cit.


� M. F. C. de Savigny, Ob. cit., p. 407.


� D.29.5.3.22 (Ulpiano libro quinquagesimo ad edictum): “Et si sciens, non tamen dolo aperuit, acque non tenebitur, si forte per imperitiam, vel pero rusticiatem ignarus Edicto Praetoris vel Senatus consulti aperuit”. Direzione Scientifica di Nicola Palazzolo, Ob. cit. trad. tomada de Idelfonso L. García del Corral, Ob. cit.


� M. F. C. de Savigny, Ob. cit., p. 408.


� Luis Jiménez de Asúa, Ob. cit., p. 363.


� Gayo, Instituciones, IV, 37. Direzione Scientifica di Nicola Palazzolo, Ob. cit.


� FA, 98 (Fragmenta Augustodunensia). Direzione Scientifica di Nicola Palazzolo, Ob. cit.


� De toda la bibliografía consultada, sólo el citado Luis Jiménez de Asúa, Ob. cit., p. 363. incluye a los peregrinos dentro de los “casos en que excusa la ignorancia de la ley por razón de la calidad de las personas que la ignoran”.


� Pedro Bonfante, Ob. cit., p. 108.


� Juan Iglesias, Ob. cit., p. 164. En el mismo sentido Vicenzio Arangio Ruiz, Ob. cit., p. 116.


� Luis Claro Solar, Ob. cit., p. 143.


� Benjamín Coelho de Oliveira, Ob. cit., p. 28.


� Gabriel Escobar Sanín, Ob. cit., p. 99. Paulo jamás formuló una sentencia del talante del “error iuris nocet; error facti non nocet”, la cual, al igual que el aforismo “ignorantia legis non excusat” fue un invento posterior a los romanos.


� En el mismo sentido, Mariano Scarlata Fazio,  Ob. cit., p. 5.


� D.22.6.9 pr: “Regula est iuris quidem ignorantiam cuique nocere, facti vero ignorantiam non nocere”. Direzione Scientifica di Nicola Palazzolo, Ob. cit. trad. tomada de Idelfonso L. García del Corral, Ob. cit.


� Mariano Scarlata Fazio, Ob. cit., pp. 8 a 9.


� Luis Claro Solar, Ob. cit., p. 143, habla del damnum rei amittendae y el damnum rei amissae.


� D.22.6.8 (Terentius Clemens libro secundo ad legem Iuliam et Papiam): “Inquissimum videtur cuiquam scientiam alterius quam suam nocere vel ignorantiam alterius alii profuturam” Direzione Scientifica di Nicola Palazzolo, Ob. cit. trad. tomada de Idelfonso L. García del Corral, Ob. cit.


� D.22.6.7 (Papiniano libro nono decimo quaestionum): “Iuris ignorantia non prodest adquirere volentibus, suum vero petentibus non nocet”.


� D.22.6.8 (Papiniano libro primo definitionum): “Error facti ne maribus quidem in damnis vel comprendiis obest, iures autem error nec feminis in comprendiis prodest: ceterum omnibus iuris error in damnis ammitendae rei suae non nocet”. Direzione Scientifica di Nicola Palazzolo, Ob. cit. trad. tomada de Idelfonso L. García del Corral, Ob. cit.


� M. F. C. de Savigny, Ob. cit., p. 344.


� Ibíd., p. 346.


� En el mismo sentido, Pedro Bonfante, Ob. cit., p. 109.


� M. F. C. de Savigny, Ob. cit., pp. 345 a 346. Para este autor, la palabra lucrum, contenida en la sentencia del C.1.18.11 (citada en el núm. 1.4.2), tiene el sentido exacto de donación, y no de lucro (tal cual lo entendemos hoy día), punto que haría controvertible la máxima damno vitando lucro captando, incluso respecto de las mujeres.


� Apéndice VIII “Del error y de la ignorancia”. Ibíd., pp. 327 a 433.


� Luis Claro Solar, Ob. cit., pp. 143 a 144.


� M. F. C. de Savigny, Ob. cit., p. 333.


� Ibíd., pp. 333 a 334.


� Ibíd., p. 338.


� Ibíd., p. 338. Y agrega: “para el error de derecho, en general existe la presunción de negligencia; para el error de hecho, la negligencia debe siempre probarse”. Quizá en este aspecto específico –accesorio a la premisa general de excusabilidad ligada a la diligencia- debamos disentir con Savigny. No existe ningún texto romano que haga inferir lógicamente que el error de derecho llevaba ínsita una presunción de negligencia, y el de hecho, una presunción de diligencia. Consideramos que ambos errores eran apreciados por el magistrado en cada caso concreto y con un acervo probatorio particular.


� Ppor tal circunstancia nos hemos visto obligados en este capítulo a realizar tantas subdivisiones y examinar el tema con tal minuciosidad.


� Sobre este tema opina M. F. C. de Savigny, Ob. cit., p. 338: “El error en sí no tiene ninguna influencia sobre los actos jurídicos, y no da lugar a la reparación del perjuicio que causa. Hay diferentes casos particulares en los que se admite su influencia, pero siempre en razón de motivos especiales”.


� Al respecto, A. Colin y H. Capitant, Cours élémentaire de droit civil,  cit. por Benjamín Coelho de Oliveira, Ob. cit., p. 31, afirman que “los romanos, menos analistas aquí que de ordinario, han restringido hasta el exceso la protección debida al error; y por otra parte no han sabido graduar los efectos según su gravedad”.


� D.22.6.3.1 (Pomponio libro tertio ad Sabinum): “Sed Cassius ignorantiam Sabinum ita accipiendam existimasse refert non deperdi ti et nimium securi hominis”. Direzione Scientifica di Nicola Palazzolo, Ob. cit. trad. tomada de Idelfonso L. García del Corral, Ob. cit.


� D.22.6.6 (Ulpiano libro octavo decimo ad legem Iuliam et Papiam): “Nec supina ignorantia ferenda est factum ignorantis, ut nec scrupulosa inquisitio exigenda: scientia enim hoc modo aestimanda est, ut neque neglegentia crassa aut nimia securitas satis expedita sit neque delatoria curiositas exigatur”. Direzione Scientifica di Nicola Palazzolo, Ob. cit. trad. tomada de Idelfonso L. García del Corral, Ob. cit.


� D.22.6.9.2 (Paulo libro singulari de iuris et facti ignorantia): “Sed facti ignorantia ita demum cuique non nocet, si non ei summa neglegentia obiciatur: quid enim si omnes in civitate sciant, quod ille solus ignorat? et recte Labeo definit scientiam neque curiosissimi neque neglegentissimi hominis accipiendam, verum eius, qui cum eam rem ut, diligenter inquirendo notam habere possit”. Direzione Scientifica di Nicola Palazzolo, Ob. cit. trad. tomada de Idelfonso L. García del Corral, Ob. cit.   


� Ibíd.


� Nos basamos, sobre todo, en Ennio Cortese, “Ignoranza della legge (diritto intermedio)”, en Enciclopedia del Diritto, t. XX, Ign – Inch, trad. libre, Giufrè, Varese, 1970, pp. 8 a 13 y Jiménez de Asúa, Ob. cit, pp. 364 a 368. Es de anotar que éstos son los únicos estudios serios sobre la ignorancia de la ley en derecho intermedio que estuvieron a nuestro alcance.


� Mariano Alonso Pérez, anotaciones a Vittorino pietrobon, Ob. cit., p. 647.


� Jiménez de Asúa, Ob. cit, pp. 364 a 365, siguiendo a del Giúdice, Alimena, Manzini y Radulesco, sostiene: “Parece que en el Derecho germánico era totalmente desconocido el problema de la ignorancia de la ley y del error de derecho”.


� Ennio Cortese, Ob. cit., p 8. 


� Ibíd., p. 8.


� Ibíd., p. 9.


� Jorge Joaquín Llambías, Tratado de derecho civil: parte general, t. I, 11ª ed., Perrot, Buenos Aires, 1984, p. 217. 


� Luis Jiménez de Asúa, Ob. cit, p. 365.


� Dec. Grat. ad. c. 12; C. I, qu. 4, p. IV, 1,2.


� “La ignorancia de la ley natural, canónica o civil a nadie excusa”.


� Jiménez de Asúa, Ob. cit, p. 365.


� Ibíd., p. 365: “la regla general no tuvo validez respecto a las normas locales emanadas de los ordinarios”.


� “Dicitur enim nescie quid non scit id quod facit esse peccatum. Quid non scit id quod esse peccatum, non punitur”. En el mismo sentido, el canon 2202 del Código Canónico, de Benedicto XV, del año 1917.


� Mariano Alonso Pérez, anotaciones a Vittorino pietrobon, Ob. cit., p. 647.


� Jiménez de Asúa, Ob. cit, p. 366.


� Ennio Cortese, Ob. cit., p. 8, encuentra justificada esta actitud en relación con el Digesto, siendo éste prácticamente desconocido hasta su redescubrimiento en el Siglo XII; pero no hace lo mismo con respecto al Códex y a las recopilaciones teodosianas, que, mal que bien, gozaban de cierta difusión en la época en que estas primeras obras fueron publicadas.


� Prohibición del derecho romano posclásico visible en C.1.18.3, previamente comentada y controvertida (num. 1.2.3). Los comentadores de la Summa Perusina  se limitaron a cambiar el vocablo constitutiones por leges, ampliando así el contenido de la sentencia.


� Ennio Cortese, Ob. cit., p. 9. En su texto original, citado por Cortese, Bulgaro afirmaba: “Quid leges ab omnibus sciri debent et intelligi, qui ignarus iuris in aliquo labitur indignus videtur auxilio”. 


� Ibíd., p. 11.


� Ibíd., p. 12.


� Aretino afirma que “regulaniter iuris error non excusat”.


� Jiménez de Asúa, Ob. cit, p. 367.


� Ibíd., p. 368.


� Durantis, Speculum juris, IV, p. I, de summa trin., n. 5., cit. por Luis Jiménez de Asúa, Ob. cit., p. 365.


� Donello, De iure civile, cit. por Luis Jiménez de Asúa, Ob. cit., p. 367: “Quaedam prohibentur iure gentium, quaedam iure civile: it in his, quaedam simpliciter, quaedam cum hac adiectione si dolo malo fiant. In quibus haec duo concurrunt, ut et iure gentium prohibeantur et simpliciter, ea admissa ignorantiae veniam non habent, nec quisquam aut sexu, aut aetate, aut alia imperita vitae excusatur”.


� Bulgaro, cit. por Ennio Cortese, Ob. cit., p. 9.


� Luis Jiménez de Asúa, Ob. cit., p. 365.


� Ibíd., p. 365, señala que, incluso, “en algunas leyes y en muchos escritores se encontraba la regla opuesta respecto de las leyes locales, especialmente cuando se trataba de forasteros”.


� M. Blancus, Practica criminalis, cit. Ibíd., p. 367.


� “Quaelibet ignorantia etiam iuris excusat a dolo”. 


� Ennio Cortese, Ob. cit., p. 11.


� Este cambio también se dio respecto del esquema del delito, tal y como se describió en la Introducción (num. 4).


� Luis Jiménez de Asúa, Ob. cit., p. 365.


� Ibíd. p. 365.


� Summa Perusina, l. 10, cit. por Ennio Cortese, Ob. cit., p. 9. El mismo autor anota que Patetta sugiere añadir un non a tal fórmula a fin de guardar la debida correspondencia con los preceptos de las fuentes romanas.


� Ibíd., p. 9. Desde el punto de vista moral, la sanción por la ignorancia jurídica era considerada una poena. Por eso, “sorprendía el hecho de que una pena viniera coaligada a un hecho intelectual –cual es el no saber-”, teniendo en cuenta que el único hecho que merecía ser punido era el hecho éticamente relevante y no el mero hecho intelectual inconsciente.


� Ibíd., p. 11. Cfr. Meynal, Des renonciations au Moyen Âge et dans notre ancien droit, cit. Ibíd., quien opina que en el caso de los rústicos o campesinos se le restó importancia a este criterio de excusabilidad, bajo el supuesto de que para la época de los comentadores, el nivel de vida de aquellos se había elevado.


� Luis Jiménez de Asúa, Ob. cit., p. 366.


� Ibíd., p. 365 a 366.


� C.1.6.1-2, “Romanus pontifex… locurum specialum et personarum singularium consuetudines et statuta, cum sint facti et in acto constant, potest probabiliter ignorare”


�  M. F. C. de Savigny, Ob. cit., p. 336. Secundándolo, Carlos Darío Barrera Tapias, Ob.cit., p. 113.


� “Per ignorantiam itaque iuris in his nulli subvenitur, nisi minoribus qui ius ignorare possunt sine pena, in damno vero omnibus subvenitur”, en la Distinctio publicada por M. F. C. de Savigny, Geschichte des römischen Rechts im Mittelalter, cit. por Ennio Cortese, Ob. cit., p. 9.


� Ennio Cortese, Ob. cit., p. 9.


� Ibíd., pp. 9 a 10.


� Ibíd. p. 10.


� Ibíd. pp. 10 a 11.


� Ibíd., p. 10.


� M. F. C. de Savigny, Ob. cit., p. 336.


� Joaquín Costa Martínez, Ob. cit.


� Ennio Cortese, Ob. cit., p. 12.


� Juan Crisóstomo Philippinus de Verona, De iure civile, cit. por Luis Jiménez de Asúa, Ob. cit., p. 367.


� Mariano Alonso Pérez, anotaciones a Vittorino pietrobon, Ob. cit., p. 647.


� Luis Jiménez de Asúa, Ob. cit., p. 368. Entre las fuentes destacadas del Liber Judiciorum por el español se encuentran la Ley 11, tit. 1 libro I, leyes 3 y 4 tit 1 libro II, ley 5ª, tit 4 lib VI.


� Encyclopædia Britannica, consultada en � HYPERLINK "http://www.britannica.com/eb/article-9048111/Liber-Judiciorum" ��http://www.britannica.com/eb/article-9048111/Liber-Judiciorum�.


� Ignacio Galindo Garifas, Derecho Civil. Primer curso, 7ª ed., Porrúa, México, 1985, p. 125.


� Fuero Real, Ley Primera, Título Sexto, Libro Primero, cit por Ignacio Galindo Garifas, Ob. cit., p. 125.


� Luis Jiménez de Asúa, Ob. cit., p. 368 explica: “se estableció primero que no se tuviera la ignorancia de la ley como excusa, aunque inmediatamente se establecieran las excepciones de los menores, las mujeres, los labradores y de los militares”.


�.Mariano Alonso Pérez, anotaciones a Vittorino pietrobon, Ob. cit., p. 647.


� Resaltamos la diferencia: en el derecho legislado español, la diligencia no operó como criterio de excusabilidad -como sí sucedió en el derecho romano-, sino como factor de justificación de la regla de la ignorancia de la ley.


� Seminario Taller de Investigación, Dir. Humberto Vásquez, Transcripción, análisis y traducción de las fuentes romanas del código civil argentino, ed. mimeografiada, Universidad Nacional de Córdoba, Córdoba, 1987, p. 17.


� Ibíd., pp. 18 a 19. 


� José María Ots y Capdequi, Historia del derecho español en las Indias y del derecho propiamente indiano, ed. mimeografiada, Bogotá?, s.d., p. 133: “En la esfera del Derecho Privado, puede afirmarse que las instituciones del derecho castellano peninsular alcanzaron en las Indias plena vigencia, o por lo menos un papel muy relevante, a pesar de su carácter supletorio”.


� Después de una gran polémica doctrinal y religiosa (ver infra, num. 3.1.6), los Reyes Católicos les habían reconocido a los indios su estatus como seres humanos; sujetos de derecho. Por esta razón, todo el libro VI de la Recopilación de las Indias se dedica a la regulación de la vida en sociedad de los indios y se muestra, además, bastante benévola frente a estos. Nos sorprende, en consecuencia, que una legislación deliberadamente diseñada para la protección de los derechos de los indios (que, entre otras cosas, expresamente proclama su libertad, el buen trato que merecen y el respeto, en cierta medida, de su derecho ancestral) no se hubiera preocupado por el tratamiento de la más que evidente ignorancia que aquellos padecían, tanto de la fe cristiana, como del extensísimo cuerpo normativo español que les estaba siendo aplicado desde hacía tan poco tiempo.


� José María Ots y Capdequi, Ob. cit., p. 114.


� Luis Jiménez de Asúa, Ob. cit., p. 369.


� En el mismo sentido, José J. Gómez R. Ob. cit., p. 40, quien sostiene: “La Novísima Recopilación derogó la Ley de Partidas, y las excepciones desaparecieron quedando en toda su fuerza de presunción de derecho la regla expresada”.,


� Luis Jiménez de Asúa, Ob. cit., p.  370. 


� Covarrubias, Relectio Regulae. Possesor Mala Fidei, de Regulis Iuris Libro Sexto, Secundae Partis Relect., cit. por Luis Jiménez de Asúa, Ob. cit., p. 371. Nótese cómo el criterio de la diligencia – criterio que hemos encontrado como el más acertado en este trabajo- es el que se encuentra latente en la clasificación de Covarrubias.


� José de jesús López Monroy, “El Código civil y las leyes de Indias”, en AA VV, Libro del Cincuentenario del Código Civil, Universidad Nacional Autónoma de México, México, 1978, p. 147, anota que, en las leyes de estilo Indias, “la primera fuente del derecho era el derecho natural y bajo su nombre podía dejarse de cumplir órdenes o despachos sobre ciertas causas cuando la ejecución de las mismas surgiera escándalo grave o daño irreparable, y que para la elaboración de nuevo derecho escrito siempre estuviera en consideración lo antes proveído y las condiciones históricas y sociológicas del lugar y se tomara en cuenta la opinión de los propios gobernados”.


� Ley 20, Título 1º de la Primera Partida.


� Luis Jiménez de Asúa, Ob. cit., p. 370.


� Francisco de Vitoria, cit. por Luis Jiménez de Asúa, Ob. cit., p. 372. Pareciera que el padre Vitoria equiparase la ignorancia del derecho humano con la del derecho divino. Cfr. Francisco Blasco Fernández, Ibíd, p. 372.


� Resulta interesante la mixtura que hace la ley 6ª de los criterios objetivo y subjetivo (tal como sucedía con el matrimonio romano, supra, num. 1.3.3.3, in fine). En efecto, la ley 6ª establece una excepción general a la regla ignorancia de la ley por el criterio objetivo en el pago de lo no debido y la califica a través del criterio subjetivo, para hacerla todavía más amplia y efectiva respecto de los sujetos exceptuados. 


� Seminario Taller de Investigación, Dir. Humberto Vásquez, Ob. cit., p. 17. En todo caso, no es tan preciso afirmar que la ley 6ª, título 14, Partida III sea una “copia” de las leyes romanas sobre el pago indebido. Como se tuvo la oportunidad de precisar (supra, num. 3.2.2.1), las partidas consagraron la regla opuesta a la romana al admitir la repetición del pago de lo no debido causado por yerro jurídico. En todo caso, y quizá a esto aludía Vélez Sarsfield, la ley 6ª expone, con cierto detenimiento, las razones que justifican la excusabilidad de la ignorancia jurídica de los sujetos exceptuados.


Vélez justifica igualmente el Art. 20 del Código Argentino en la Partida 5, título 14 (“De las pagas e de los quitamientos, a que dizen en latín compensación, e de las debdas que se pagan a aquelos a quien las non deuen”), ley 3 (“Como deuen fazer la paga, o el quitamiento, e a quien, e de que cosas”); ley ésta que, dedicándose enteramente a las condiciones de tiempo, modo y lugar en que debe realizarse el pago de una obligación, no se relaciona en lo más mínimo con la regla de la ignorancia de la ley.


� Ley 6ª, título 14, Partida III.


� El texto recién trascrito, empero, no fue, ni mucho menos, fiel reflejo de los postulados romanos. Conforme tuvimos la oportunidad de advertir (supra, num. 1.3.4.4), la rusticitas y la imperitia romanas se asimilaban más a una baja condición cultural e intelectual del sujeto que a un oficio o residencia específicos. En el derecho español, aunque la incultura se encontraba como factor implícito, la rusticitas se tomó en un sentido un tanto literal puesto que se definió a los sujetos excusados como aquellos que vivían o laboraban en el campo. La diferencia es sutil, pero no por ello imperceptible: en las épocas romanas, un ciudadano de escasa educación era excusado de la ignorancia de la ley, sin importar si moraba o no en el campo; en tanto que en derecho español, tenía más peso el que el individuo laborara o morase en el campo, que su propio nivel educativo. Sobra decirlo, encontramos más lógico y coherente el modelo romano que el español. 


� En su tercera acepción del D.R.A.E, que es la que más se ajusta al espíritu de la partida.


� Nótese que la mujer se pone al mismo nivel del hombre, excluyéndosele de nuevo a aquélla como categoría especial privilegiada en la excusabilidad de la ignorancia jurídica.


� Este argumento que nos había servido para descartar la existencia de la máxima del damno vitando lucro captando en el derecho romano (supra, num. 1.4.2), nos sirve ahora para demostrar su existencia, al menos parcial, en el derecho intermedio español.


� Jorge Joaquín Llambías, Ob. cit., p. 215.


� Fuera de las legislaciones, entre los autores vistos, tan sólo el canonista Covarrubias estudia con rigor la diligencia como criterio de excusabilidad (supra, num. 3.1.6).


� En todo caso, podríamos decir que el criterio de la excusabilidad por razón de la diligencia se presentó, de manera indirecta, en la distinción entre derecho natural o divino y derecho humano, siendo tildada más grave la negligencia que implicaba desconocer el derecho natural, que la de desconocer el derecho humano.


� Jorge Joaquín Llambías, Ob. cit., p. 221.


� Luis Claro Solar, Ob. cit., p. 146: “El viejo adagio romano, ‘nadie es reputado ignorar la ley’ no se halla escrito  en parte alguna en el Código francés; y el silencio del legislador en este punto debe considerarse intencionado, ya que sería bien poco razonable suponer que todo el mundo puede poseer la ciencia de un jurisconsulto. El adagio es, sin embargo, admitido cuando se trata de una ley de interés general. (…) Mas esta razón no tiene aplicación en los negocios en que sólo el interés privado está en juego; y según los autores esta basta para establecer que el error de derecho puede excluir o viciar el consentimiento”.


� Jacques Ghestin, Traité de droit civil. Les obligations. Le contrat, L.G.D.J., Paris, 1980, p. 294.


� Raymond Célice, Ob. cit., p. 180.


� Guillermo Ospina Fernández y Eduardo Ospina Acosta, Ob. cit., p. 257.


� Domat, libro 1º título XVIII, sección I, núms. 13 y 14, cit. por Raymond Célice, Ob. cit., p. 166.


� Raymond Célice, Ob. cit., p. 167 y 177.


� Jean Dabin, La teoría de la causa, trad. Francisco de Pelsmaeker, 2ª ed., Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955, p. 30.


� No sólamente sobre un punto de derecho natural, sino también sobre las mismas leyes civiles. 


� Ennio Cortese, Ob. cit., pp. 12 a 13.


� Robert-Joseph Pothier, Traité des obligations, trad. libre., ed. Librairie de l’Oeuvre de Saint-Paul, Paris, 1883, p. 12. 


� Raymond Célice, Ob. cit., p. 167.


� Jean Dabin, Ob. cit., p. 54.


� Ibíd., p. 64.


� Ibíd., p. 85.  


� Demanda de inconstitucionalidad presentada ante la Corte Constitucional, en contra de los Arts. 1509 a 1511 del Código Civil, exp. 6349 (ver apéndice).


� Raymond Célice, Ob. cit., p. 175 afirma: “Resulta así que la Jurisprudencia ha recogido, efectivamente, las ideas de Domat y que ha creído debía relacionar la teoría del error de derecho con la teoría de la causa”.


� Andrés Bello, Obras Completas, t. 4, Proyecto de código civil - Segundo Tomo, ed. Nascimento, Santiago de Chile, 1932, p. 23.


� Andrés Bello, Ob. cit., t. 3, Proyecto de código civil - Primer Tomo, p. 17.


� Ibíd., p. 18.


� Ibíd., p. 158.


� Ibíd., p. 414.


� Ibíd., p. 582.


� Andrés Bello, Ob. cit., t. 4, p. 23.


� Ibíd., p. 23.


� Ibíd., p. 386.


� Ibíd., p. 575. 


� Ibíd., p. 576.


� Ibíd., p. 575.


� Ibíd., p. 576.


� Andrés Bello, Ob. cit., t. 5, Proyecto de código civil – Tercer Tomo (Último del proyecto de Código Civil), pp. 42 a 43.


� Ibíd., p. 390.


� Ibíd., p. 577.


� Ibíd., p. 578.


� M. Delvincourt, Cours de code civil, t. 3, trad. libre, ed. Dijon, Paris, 1834, p. 580.


� Ibíd., t. 2, p. 461 (p. 124, ed. original).


� Eduardo Zuleta Ángel, Conferencias de derecho civil profundizado, Tercera Parte, Conclusión, ed. mimeografiada, Universidad Nacional, 1939, p. 11. 


� Ibíd., p. 11.


� Andrés Bello, Ob. cit., t. 5, p. 36.


� Ley 153 de 1887. Art. 16: “La legislación canónica es independiente de la civil, y no forma parte de ésta; pero será solemnemente respetada por las autoridades de la República”.


� Fernando Vélez, Estudio sobre el derecho civil colombiano, t.3, 2ª ed., Imprenta París-América, Paris, 19??, p. 152.


� José J. Gómez R. Conferencias de Derecho Civil Bienes. Segundo Año, ed. mimeografiada, Universidad Nacional de Colombia, Bogotá, 1960, p. 319.


� Arturo Valencia Zea y Álvaro Ortiz Monsalve, Derecho Civil, t. 2, Derechos Reales, 10ª ed., Temis, Bogotá, 1996, p. 102.


� Dijo la Corte en esa oportunidad: “(…) al prohibir invocar el error de derecho, es decir, la ignorancia de la ley, como elemento de la buena fe, la norma demandada se limita a afirmar uno de los supuestos del orden jurídico: que la  ley es conocida por todos y rige para todos. 


La norma demandada, interpretada a la luz de la Constitución, y despojada del efecto estigmatizante de la mala fe, significa que el legislador, simplemente, ha querido reiterar, en esta materia, la negativa general a admitir el error de derecho. La alusión a la mala fe es un recurso técnico para ratificar el anotado principio y, en este sentido, no puede ser inconstitucional.


Es bueno advertir que la presunción de mala fe consagrada en esta norma no tiene una connotación denigrante ni implica un juicio de carácter psicólogico.  Apenas significa, en relación con la posesión, que "la conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa por medios legítimos, exentos de fraude y de todo otro vicio", no puede basarse en un error de derecho, es decir, en alegar la ignorancia de la ley. Dicho en otras palabras, la buena fe no puede partir del desconocimiento de la ley”. Corte Constitucional, Sentencia C-544/94, M.P. Jorge Arango Mejía.


� Demanda de inconstitucionalidad presentada ante la Corte Constitucional, en contra de los Arts. 1509 a 1511 del Código Civil, exp. 6349, p. 9 (ver apéndice).


� Ministerio de Gobierno, Ob. cit., p. 264.


� Andrés Bello, Ob. cit., t. 4, p. 575 y 576.


� Ibíd., p. 575.


� Nótese que el Art. 2317 del C.C., en contraste con el 2453 del código chileno, establece la no presunción de donación en pago de lo no debido: “Del que da lo que no debe no se presume que lo dona”.


� Cfr. Guillermo Ospina Fernández y Eduardo Ospina Acosta, Ob. cit., p. 183, quienes creen que el Art. 2315 no es una excepción al Art. 1509 ya que el ámbito de aplicación del pago de lo no debido es completamente distinto del del error como vicio del consentimiento.


� Nicolás Lozada Pimiento, El error de derecho en Colombia: Una afrenta contra la autonomía privada, próximo a ser publicado en “Revista de Derecho Privado”, No. 38, Universidad de los Andes, Bogotá, 2007.


La sentencia en comentario es: Corte Suprema de Justicia. Sala de casación civil. Sentencia de 29 de septiembre de 1935, M.P.: Miguel Moreno Jaramillo, Gaceta Judicial, t. XLIII, No. 1904, pp. 129 – 141.


Sostuvo la Corte: “La severa fórmula del jurisconsulto Labeón, juris ignorantia non prodest, si se la entiende en el sentido de que no mira a la concurrencia de los otros tres requisitos necesarios para que haya concurso real de voluntades, es fórmula no recibida en nuestro código. Consagró éste el principio contrario, más de acuerdo con la justicia.


En Colombia es absolutamente nula, y aún inexistente, la obligación contraída sin más fundamento que un error de derecho, porque éste no puede aprovechar al que lo alega para hacer una ganancia, si no concurren también una capacidad legal, un objeto lícito y una causa jurídica distinta del error mismo, aunque esa causa no sea civil sino apenas natural. De suyo el error de derecho no hace perder a nadie sus bienes. Iría ello contra la equidad. No es posible reconocer mejor condición al que recibe lo que no se le debe que al que paga lo que no debe. 


(…)


El solo error sobre un punto de derecho, si bien no vicia el consentimiento según claro texto legal, tampoco es obstáculo para que se pueda repetir lo pagado por error de esa clase, cuando el pago no tiene por fundamento ni siquiera una obligación puramente natural”.


� Ibíd. La sentencia citada: Corte Suprema de Justicia. Sala de casación civil. Sentencia de 23 de noviembre de 1936, M.P.: Ricardo Hinestrosa Daza, Gaceta Judicial, t. XLIV, No. 1918-1919, pp. 481-487.


� Fernando Hinestrosa, Curso de Obligaciones (Conferencias), Ob. cit., pp. 138 a 139. Nótese que, para el autor, los casos en los que expresamente el C.C. da eficacia al error de derecho no son propiamente excepciones a la regla general de ineficacia, sino ejemplos. El error de derecho jamás adquiere entidad jurídica por sí solo; siempre lo hará de rebote por falta o vicio de otros elementos del negocio (eficacia indirecta). Nosotros sí los consideramos excepciones.  


� Corte Constitucional, Sentencia C-993/06, M.P. Jaime Araújo Rentería. Sentencia deplorable, por decir lo menos, que tendremos la oportunidad de controvertir en otro lugar.


� Álvaro Pérez Vives, Teoría general de las obligaciones, vol. 1, Primera Parte, 2ª ed., Temis, Bogotá, 1953, p. 195; Mario Baena Upegui, Guía elemental de las obligaciones, vol. 1, 1ª ed., ed. Ediculco, Bogotá, 1977, pp. 248 a 249; Rosa Herminia Castro de Arenas. Nociones básicas de las obligaciones, 1ª ed., Doctrina y Ley, Bogotá, 1993, p. 224; Fernando Hinestrosa, Ob. cit., p. 139.   


� No se puede oponer a esta afirmación la diferencia, por todos conocida, entre derecho subjetivo y derecho objetivo. Es claro que el error de derecho recae siempre sobre derecho objetivo, pero en la configuración de un derecho subjetivo siempre interviene el derecho objetivo, que le da su carácter de tal.


� Adicional a lo anterior, habrá casos en los que, pese a alegarse la rescisión por la titularidad de un derecho subjetivo, la noción de error ni siquiera entrará en juego. El ejemplo es el siguiente: Pedro y Andrés tienen un accidente de tránsito del que Andrés deriva lesiones menores. Javier, quien inmediatamente acude en auxilio de su amigo Andrés, se encarga de negociar con Pedro lo referente a la indemnización. Pedro, por cuya culpa se provocó el accidente, se ofrece a indemnizar a Andrés mediante la entrega de un perro de pedigrí que transporta en el maletero de su automóvil. Pedro y Javier, pues, firman un improvisado contrato de transacción en el que, con la finalidad de evitar un eventual litigio, Andrés acepta el perro como justa indemnización y renuncia a la acción de responsabilidad civil. Resulta que Andrés, inconforme con su indemnización, demanda la rescisión del contrato de transacción por cuanto la transacción celebrada por Javier versa sobre derechos ajenos.


En este caso, el contrato de transacción entre Javier y Pedro se rescinde por falta de capacidad para transigir (Arts. 2470, 2471), y no por tratarse de un error sobre la titularidad del derecho subjetivo en controversia. No existe la más mínima consideración del error como vicio del consentimiento.


� De la misma manera lo entendió la Corte Constitucional en sentencia C-651/97, M.P. Carlos Gaviria Díaz.


� Y es que,  ¿por qué debería exigírsele menos al juez –conocedor por excelencia del derecho- que al ciudadano de a pie? Ya en otro lugar hemos podido exponer nuestro punto de vista sobre el particular; Nicolás Lozada Pimiento, Ob. cit.: “Al ciudadano se le exige más que al jurista, pues se le obliga ex ante a conocer la interpretación debida que dará el juez en su caso. Y en este sentido, se observa en nuestro ordenamiento una vergonzosa paradoja: para los jueces, quienes se supone conocen mejor el derecho, es admisible cometer errores de derecho de buena fe en sus fallos y nadie los sanciona por ello (doctrina del error de derecho judicial), pero al ciudadano esto mismo se le prohíbe en sus contratos (el error de derecho no vicia el consentimiento). Ello es absurdo, si fuera tan fácil el acceso diligente al conocimiento de la ley, ni siquiera los jueces cometerían errores de derecho (ni siquiera habría necesidad de jueces), y, con todo, para el ciudadano el límite de la diligencia va mucho más lejos que el del juez”.


� Joseph M. Perillo, Corbin on Contracts, v. 7, Avoidance and Reformation, edición revisada, trad. libre, ed. Mathew Bender & Co., San Francisco CA, 2002, p. 334. En el mismo sentido, Samuel Williston, A Treatise on the Law of Contracts, Vol. 13, 3a ed. por Walter H. E. Jaeger, trad. libre, Lawyers Cooperative Publishing, Nueva York, 1970, pp. 537, quien anota que pocos años antes del fin del siglo XVIII existía una decisión que específicamente concedía remedios en caso de comisión de un error de derecho. 


� Laurent Aynès y Philippe Malaurie, Cours de droit civil. Les obligations, 2a ed., trad. libre, ed. Cujas, Paris, 1990, p. 225, nos recuerdan que, en general, en el derecho de contratos anglosajón existen dos tipos de reglas: “una regla de Common Law, sensible sobre todo a las exigencias del comercio, y otra de equity, sensible sobre todo a preocupaciones morales”.


� Bilbie v. Lumley, 2 East (England) 469, reiterado en 1813 por Brisbane v. Dacres, 5 Taunt (England), 143.


� Joseph M. Perillo, Ob. cit., p. 335, afirma que “erradamente, Lord Ellenborough regló que, a causa de que la ignorancia de la ley no excusa, el dinero pagado bajo el error de derecho de que existía una deuda, no necesitaba ser restituido”. De hecho, en opinión de este autor, Ibíd., p. 334, la gran cuestión que en derecho anglosajón se ha desencadenado alrededor del error de derecho obedece a ni más ni menos que a un error de derecho en sí, cometido por Lord Ellenborough.


� M. P. Furmston, Chesire, Fifoot and Furmston’s Law of Contract, 11a ed. Butterworths, London, 1986, p. 635.


� Samuel Williston, Ob. cit., p. 537.


� La sentencia de Lord Ellenborough fue retomada en EEUU. en casos como el Eliott v. Swartwout, 10 Pet (US), Clarke v. Dutcher 9 Cow NY, Brumagim v. Tillinghast, 18 Cal 265.


� Joseph M. Perillo, Ob. cit., p. 335. Samuel Williston, Ob. cit., p. 536, señala que la regla de la ignorancia de la ley no sólo se mantiene plenamente vigente frente a la ley criminal y de responsabilidad civil, sino también frente a contratos prohibidos por la ley o de objeto ilícito, en la medida en que el contrato no es menos inejecutable o cobra mayores efectos por el solo hecho de que las partes fueran ignorantes de las disposiciones jurídicas que lo prohibían: “Dicha regla es necesaria para mantener el orden de la sociedad”.  


� M. P. Furmston, Ob. Cit., p. 635.


� Joseph M. Perillo, Ob. cit., p. 338.


� La Corte de Minesota en el caso Gartner v. Eikill, 319 N.W. 2d 397 (Minn. 1982) sostuvo que la rule había tenido su origen “en una presunción casi hilarante y completamente imaginaria de que todos conocen la ley –una proposición contraria tanto a la ley, como al sentido común”. Ibíd., pp. 338 a 339. 


� Ibíd., p. 338.


� Metallic Bed Mfg Corp. v. Dobbs (1930) 253 NY 313, 171 NE 75, 68 ALR 1376, cit. por Richard A. Lord. A Treatise on the Law of Contracts (Williston on Contracts), Vol. 6, trad. libre, 4a ed., Lawyers Cooperative Publishing, Nueva York, 1995, p. 91.   


� Samuel Williston. Ob. cit., p. 544


� Así sucedió en el caso Brannon v. Riffle en el que la Corte de West Virginia sostuvo que el error común de las partes sobre el efecto jurídico de los contratos puede ser tratado como error de hecho, pues el contrato mismo no incorpora el real acuerdo de las partes. Joseph M. Perillo, Ob. cit., pp. 338 a 339.


� Swain v. C & N Evans Trucking Co., 126 N.C. App. 332, 454 S.E.2d 845 (1997). Ibíd., p. 340.


� Ibíd., pp. 341 a 342.


� Baltimore & Annapolis R. Co. v. Carolina Coach Co., 206 Md 237 111 A2d 464. Éste es un caso donde se pagó renta de más por error. B&A contrató a Red Star para prestar un servicio de venta de tiquetes de tren, pero quien debía pagar los salarios de los empleados era B&A. Por error en el contenido del contrato (alegado como derecho aplicable en la segunda instancia), Red Star pagó el salario de un empleado, agente de tiquetes.


� Samuel Williston. Ob. cit., pp. 538 a 539. Con todo, en este caso se concluyó que el error sobre el contenido de un contrato no era un error de derecho, sino uno de hecho.


� Ibíd., p. 539.


� Joseph M. Perillo, Ob.cit., p. 343. En el mismo sentido, Samuel Williston. Ob. cit., p. 541, quien cree que en algún momento las excepciones se ampliarán al punto de que error de derecho y de hecho se equipararán definitivamente. La Corte de Nueva Jersey en el caso Swedesboro L&B Association v. Gans (1903) 65 NJ Eq (20 Dick) 132, 55 A 82 dijo que “la vieja regla de la ignorancia de la ley está sujeta a tantas excepciones que es igual inaplicable o aplicable”.


� Joseph M. Perillo, Ob.cit., p. 344. Esta afirmación es producto de la opinión original de Arthur Linton Corbin, Corbin on Contracts, one volume edition, trad. libre, ed. West Publishing Co., St. Paul, Minn, 1952, p. 573, bastante radical al respecto: “Estar equivocado con respecto al derecho no es en sí mismo censurable. A la luz de la complejidad del nuestro derecho, de la naturaleza evolutiva de su crecimiento y aplicación judicial, y de su permanente necesidad de formulación y reformulación, ningún contratante debería ser penalizado, o incluso ser tildado de “negligente”, por no estar en capacidad de predecir correctamente el efecto que una corte dará a una transacción, en tanto que la parte no haya hecho daño a nadie y no pida más que la corrección de un error y el restablecimiento de un status quo”.


� Samuel Williston. Ob. cit., pp. 536.   


� Ibíd., p. 553.


� P. J. Cooke y D. W. Oughton, The common law of obligations, 2a ed., trad. libre, Butterworths, London, 1993, p. 358. 


� A. M. Corbin, An Introduction to the Law of Obligations, trad. libre, 1a ed., Butterworths, London, 1984, p. 165.


� M. P. Furmston, Ob. Cit., trad. libre, p. 637.


� Ga Code Nums. 4575, 4576 y 4577, cit. por Samuel Williston. Ob. cit., p. 543.


� N.Y. C.P.L.R. 3005 (Consol), cit. por Joseph M. Perillo, Ob.cit., p. 339.


� Samuel Williston., Ob. cit., p. 543.


� Ibíd., p. 546: “La distinción artificial e irreal, sin mucho sustento, entre ‘error de hecho’ y ‘error de derecho’ está siendo descartada gradualmente, algunas veces dudosamente –o quizá aun renuentemente-por un número cada vez mayor de jurisdicciones”. En su edición del Willinston on Contracts, Richard A. Lord. Ob. cit., pp. 89 a 94, agrega “Aunque el error de derecho se ha esgrimido a menudo para excluir la restitución del dinero pagado por la parte inocente en una transacción ilegal, la máxima de que todos son reputados de conocer la ley está lejos de ser universalmente verdadero y numerosas cortes han cuestionado su vitalidad en el mundo de hoy. De hecho, se ha dicho que la regla es anticuada, y que no hay verdadera presunción de que todos conocen la ley (…) donde hay un error de derecho común a ambas partes y la parte perjudicada puede ser aliviada de su error sin hacer injusticia a la otra parte, o la otra parte se verá enriquecida injustamente a expensas de la perjudicada, el remedio no será denegado sobre la base de que ‘la ignorancia de la ley no excusa’”.


� John D. Calamari y Joseph M. Perillo, Contracts, 4ª ed., trad. libre, ed. Thomson West, St. Paul, MN, 2004, p. 410.


� Commissioner of Lewes v. Breakwater Fisheries Co. 13 Del Ch 234, 117 A 823 affd memo op 14 Del Ch 433, 128 A 920, cit. por Samuel Williston. Ob. cit., p. 561.


� Ibíd., pp. 561 a 562.


� Arthur Linton Corbin, Ob.cit., p. 573.


� Joseph M. Perillo, Ob.cit., p. 349.


� La Restatement es una “publicación que dice cuál es el derecho vigente en un campo particular, según compilación de estatutos y decisiones”, definición que tomamos de www.brandonlclark.com/glossary.html.


� Joseph M. Perillo, Ob.cit., p. 335.


� En su edición del Corbin on Contracts, Perillo, Ibíd, p. 350, retoma el argumento consistente en que la mayoría de los casos en que se ha aplicado la regla de Lord Ellenborough, existían razones distintas, además del error de derecho, para haber denegado la restitución misma. Así, optando por el camino más fácil, las cortes han hecho uso de la primera regla que les viene bien – en este caso, el precedente sobre el error derecho- y deniegan la restitución conforme a éste, aun cuando existían razones verdaderas y muy distintas para haber procedido de la misma manera. Considera él que, en esos casos, la regla puede desecharse –en tanto ratio decidendi- y, en consecuencia, admitir el remedio. En el mismo sentido, Samuel Williston. Ob. cit., pp. 552 a 553: Este autor añade que algunas cortes han conferido rescisión inclusive en casos en que el error no es mutuo, cuando notan que la parte que incurrió en el error ha sufrido un daño considerable a causa de éste.  


� Indicamos, al margen, que esta excepción no se limita a los dineros pagados a funcionarios de las cortes, también se ha extendido al pago hecho a cualquier oficial o funcionario público, tal y como sucede cuando se hace un pago indebido de impuestos con base en un error de derecho. Samuel Williston. Ob. cit., pp. 572 a 575.


� Ver infra, num. 5.2.7.


� Joseph M. Perillo, Ob.cit., pp. 353 a 354.


� Esto es lo que en el sistema romano germánico equivaldría a las restituciones mutuas que surgen una vez se ha decretado la nulidad de un contrato con objeto ilícito. 


� Richard A. Lord. Ob. cit., p. 95.


� Seguimos la terminología de Edward Errante, Le Droit Anglo-Américain des contrats – The Anglo-American Law of Contracts, ed. L.G.D.J. – Jupiter, Paris, 1997, p. 32.


� Denominado común (common) en derecho inglés y mutuo (mutual) en derecho americano.


� John D. Calamari y Joseph M. Perillo, Ob. cit., p. 410.


� Joseph M. Perillo, Ob.cit., pp. 353 a 354. Cita este autor el caso re Geer’s Estate, 29 Wash. App. 822, 629 P 2d 458, 460 (1981)


� Samuel Williston. Ob. cit., p. 567. Sobre el particular, difiere mucho el derecho anglosajón de nuestro derecho. Al tenor del artículo 38 de la ley 153 de 1887, “en todo contrato se entenderán incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebración”. Así las cosas, la validez de un contrato se examina a la luz de las normas que lo regían en su celebración, de suerte que su modificación, derogatoria o inexequibilidad no constituye causal de ineficacia y, menos aun, error de derecho.


� John T. Blanchard, P.C., Rescission, en � HYPERLINK "http://www.jtblaw.com/rescission.asp" ��http://www.jtblaw.com/rescission.asp�, 2005.


� En derecho anglosajón, la rescisión también puede provenir del mutuo acuerdo de las partes en cancelar un contrato en ejecución, asemejándose al mutuo disenso de nuestro medio. Sin embargo, para los fines de nuestro estudio, se abarca la rescisión en su acepción de remedio conferido por las cortes en equidad (remedio equitable) para extinguir la eficacia de un contrato anulable.


� Que basa, por así decirlo, el consentimiento contractual.  


� Samuel Williston. Ob. cit., p. 562.


� Evento en el cual el derecho inglés requiere que el error afecte sustancialmente el valor del contrato y que la parte afectada no haya asumido su responsabilidad frente al mismo. Edward Errante, Ob. cit., p. 33.


� Samuel Williston. Ob. cit., p. 565.


� Joseph M. Perillo, Ob.cit., p. 334.


� Arthur Linton Corbin, Ob. cit., p. 569.


� Cooper v. Phibbs, LR 2 HL 149 cit. por M. P. Furmston, Ob. cit., p. 637. 


� Samuel Williston. Ob. cit., p. 560 y Joseph M. Perillo, Ob.cit., p. 369.


� Joseph M. Perillo, Ob.cit., p. 369.


� Samuel Williston. Ob. cit., p. 570 afirma: “El error respecto de la validez de una escritura de fideicomiso ha sido clasificado como error sobre derechos subjetivos, de naturaleza mixta entre hecho y derecho, para el cual la equity concederá la rescisión”: Cooper County Bank v. Bank of Bunceton, 221 Mo App 814, 288 SW 95.


� Joseph M. Perillo, Ob.cit., p. 360.


� Samuel Williston. Ob. cit., pp. 555 a 556.


� Arthur Linton Corbin, Ob. cit., p. 575 y Joseph M. Perillo, Ob.cit., p. 360.


� Leitensdorfer v. Delphy, 15 Mo 160, cit Ibíd., p. 557.


� Samuel Williston. Ob. cit., pp. 560 a 561.


� Citado por Joseph M. Perillo, Ob.cit., p. 365.


� cit. Ibíd., p. 365.


� Ibíd, pp. 366 a 367.


� Samuel Williston. Ob. cit., p. 562.


� M. P. Furmston, Ob. cit., p. 636.


� Ibíd., pp. 636 a 637.


� Sobra decirlo, la misrepresentation es un concepto mucho más amplio que el dolo, vicio del consentimiento del sistema romano-germánico. En nuestro sistema, para que un error provocado sea causal de nulidad por vicio del consentimiento, se requiere que la parte que lo induce lo haya “fraguado”, con una “intención positiva”, a través de mentiras y engaños; lo que correspondería a la misrepresentation fraudulenta del derecho anglosajón. Pero, por definición, no puede existir un dolo culposo; lo que sí sucede con una misrepresentation inocente.


� Joseph M. Perillo, Ob.cit., p. 356, quien luego (p. 59) cuestiona la regla tradicional al decir que aun considerando las representaciones de derecho como cuestiones de opinión, ciertamente dicha opinión se predica de un objeto totalmente incierto. También puede consultarse Samuel Williston. Ob. cit., p. 575.


� Samuel Williston. Ob. cit., pp. 575 a 576.


� Haviland v. Willets, 141 NY 35, 35 NE 958 cit. Ibíd., p. 576.


� Arthur Linton Corbin, Ob. cit., p. 575.


� Samuel Williston. Ob. cit., pp. 575 a 578. También, Joseph M. Perillo, Ob.cit., p. 359.


� Joseph M. Perillo, Ob.cit., p. 358. Recalcamos en que es más exigente el remedio cuando se confiere por una misrepresentation inocente, pues se requiere de una “confianza justificada”.


� Ibíd., p. 372. Samuel Williston. Ob. cit., p. 578.


� Samuel Williston. Ob. cit., p. 578.


� Joseph M. Perillo, Ob.cit., p. 372. Este mismo autor (pp. 372 a 373) precisa que el derecho extranjero no es de un carácter distinto que el derecho doméstico. Ambos –derecho interno y derecho extranjero- son hechos (una clase especial de hechos llamados “derecho”), pero son tratados diferentemente. Lo anterior, por cuanto, de alguna manera, el error sobre el derecho interno está mal visto; se cree que debe ser objeto de reproche jurídico y que su ignorancia ha de ser sancionada. Y esta es una solución lógica cuando se aplica a conductas contrarias a la ley. Pero en materia de contratos, pagos y convenciones, raramente el error de derecho se usa para legitimar situaciones ilegales. Si así sucede, deben aplicarse las sanciones del caso y dejar ineficaz el negocio. En caso contrario, la parte que incurre en error es desafortunada pero no actúa ilegalmente y, en cambio, “no hay razón moral, política, económica para permitir que otra persona se beneficie de tal error”. Rebosante de lógica jurídica y justicia, ésta es una postura que compartimos íntegramente.


� Samuel Williston. Ob. cit., p. 578.


� Richard A. Lord. Ob. cit., pp. 95.


� Código de Procedimiento Civil. Art. 188: “El texto de normas jurídicas que no tengan alcance nacional y el de las leyes extranjeras, se aducirá al proceso en copia auténtica de oficio o a solicitud de parte (…)”.


� Código Civil Chileno (1854):


Art. 8. Nadie podrá alegar ignorancia de la ley después que ésta haya entrado en vigencia.


Art. 706. La buena fe es la conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa por medios legítimos, exentos de fraude y de todo otro vicio.


Así en los títulos translaticios de dominio la buena fe supone la persuasión de haberse recibido la cosa de quien tenía la facultad de enajenarla, y de no haber habido fraude ni otro vicio en el acto o contrato.�Un justo error en materia de hecho no se opone a la buena fe.


Pero el error en materia de derecho constituye una presunción de mala fe, que no admite prueba en contrario.


Art. 1452. El error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento.


Art. 2297. Se podrá repetir aun lo que se ha pagado por error de derecho, cuando el pago no tenía por fundamento ni aun una obligación puramente natural.


� Con las normas que hemos mencionado recurrentemente desde la introducción (num. 6), y que no vale la pena repetir nuevamente.


� Código Civil del Ecuador (1869):


Art. 13.- La ley obliga a todos los habitantes de la República, con inclusión de los extranjeros; y su ignorancia no excusa a persona alguna.


Art. 1495.- El error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento.


Art. 1757.- La confesión que alguno hiciere en juicio, por si, o por medio de apoderado especial, o de su representante legal, y relativa a un hecho personal de la misma parte, producirá plena fe contra élla, aunque no haya un principio de prueba por escrito; salvo los casos comprendidos en el Art. 1745, inciso primero, y los demás que las leyes exceptúen. 


No podrá el confesante revocarla, a no probarse que ha sido el resultado de un error de hecho. 


Art. 2224.- Se podrá repetir aún lo que se ha pagado por error de derecho, cuando el pago no tenía por fundamento ni aún una obligación puramente natural. 


� Ligeras variantes que no alteran el sentido general de la regla se observan de legislación en legislación, lo que indica que la regla fue acogida de forma especial por cada parlamento, sin atenerse estrictamente a los proyectos de Bello. De hecho, ni siquiera el congreso chileno acogió exactamente el proyecto definitivo de Art 7º de Bello (supra, num. 4.2.1.1).


De otra parte, interesante de destacar es el código ecuatoriano, en donde la regla de la ignorancia de la ley está directamente relacionada con el principio de la obligatoriedad de la misma, al contemplarse los dos en el mismo artículo.


� Código Civil Argentino (1869):


Art.20.- La ignorancia de las leyes no sirve de excusa, si la excepción no está expresamente autorizada por la ley.


Art.224.- La mala fe de los cónyuges consiste en el conocimiento que hubieren tenido, o debido tener, al día de la celebración del matrimonio, del impedimento o circunstancia que causare la nulidad. No habrá buena fe por ignorancia o error de derecho.


Art.784.- El que por un error de hecho o de derecho, se creyere deudor, y entregase alguna cosa o cantidad en pago, tiene derecho a repetirla del que la recibió.


Art.858.- La transacción es rescindible cuando ha tenido por objeto la ejecución de un título nulo, o de reglar los efectos de derechos que no tenían otro principio que el título nulo que los había constituido, hayan o no las partes conocido la nulidad del título, o lo hayan supuesto válido por error de hecho o por error de derecho.


Art.923.- La ignorancia de las leyes, o el error de derecho en ningún caso impedirá los efectos legales de los actos lícitos, ni excusará la responsabilidad por los actos ilícitos. 


Art.924.- El error sobre la naturaleza del acto jurídico anula todo lo contenido en él. 


Art.926.- El error sobre la causa principal del acto, o sobre la cualidad de la cosa que se ha tenido en mira, vicia la manifestación de la voluntad, y deja sin efecto lo que en el acto se hubiere dispuesto. 


Art.4007.- La ignorancia del poseedor, fundada sobre un error de hecho, es excusable; pero no lo es la fundada en un error de derecho.


� Código Civil de Uruguay (1868):


Art. 2.- La ignorancia de las leyes no sirve de excusa.


Art. 1270.- La ignorancia de la ley o el error de derecho en ningún caso impedirán los efectos legales del contrato. 


El error material de aritmética sólo da lugar a su reparación.


Art.1271.- El error de hecho es causa de nulidad del contrato (…)


� Código Civil de Paraguay (1985):


Art. 8.- La ignorancia de la ley no exime de su cumplimiento, salvo que la excepción esté prevista por la ley.


Art. 285.- La ignorancia de las leyes o el error de derecho no impedirá el efecto de los actos lícitos, ni excusará la responsabilidad por los ilícitos.


� La norma de Vélez Sarsfield sobre el error de derecho o la ignorancia de la ley en los contratos (los cuales, “en ningún caso impedirán los efectos legales”) es de redacción más rígida y restrictiva que la de Bello. Esta circunstancia nos hace dudar que una interpretación que dé viabilidad al error jurídico en el contrato a través de la teoría de la causa –como sucede en nuestro medio (supra, num. 4.2.3.2, num. vi)- pudiera ser de recibo en estos tres países, pese a que éstos acogen igualmente la susodicha teoría.


� Código Civil de Letonia –traducción al inglés:


Art. 1013. In order to acquire a property through prescription, it must be possessed in good faith, i.e., not knowing of impediments, which do not allow acquiring ownership of it.


A mistake by a possessor may relate only to facts; a mistake of law does not have the effect of good faith.


Art. 1441. A mistake may arise from a complete absence of information, or only insufficient information regarding factual circumstances –mistake in fact – or regarding legal principles – mistake in law.


Art. 1453. A mistake regarding the lawful relationship of the contracting parties with the subject- matter of the transaction shall not be substantial.


As an exception, a mistake regarding the lawful relationship of the contracting parties with the subject-matter of the transaction shall be substantial, and the transaction itself is void, when one of the participants believed himself or herself to be acquiring the rights to another person's property, whereas the subject-matter of the transaction was his or her own property.


� Sobre este punto, en referencia con el contrato, ya hemos hecho ciertas reflexiones. Nicolás Lozada Pimiento, Ob. cit.: “Por supuesto, no se desconoce que uno de los límites a la autonomía privada está dado por las normas imperativas de orden público, pero debe tenerse en cuenta que la generalidad de las normas que regulan el proceder contractual no son de orden público, sino de orden privado y de carácter supletivo, pues atienden exclusivamente a los intereses de los contratantes en su autonomía privada (verbigracia, las normas que regulan los vicios redhibitorios). Por tanto, alegar error de derecho sobre tales normas no vulnera el orden público”. 


� Código Civil Venezolano (1982):


Art. 2. La ignorancia de la ley no excusa de su cumplimiento.


Art. 1.147.- El error de derecho produce la nulidad del contrato sólo cuando ha sido la causa única o principal.


Art. 1.404.- La confesión judicial o extrajudicial no puede dividirse en perjuicio del confesante. Este no puede revocarla si no prueba que ella ha sido resultado de un error de hecho. No puede revocarse so pretexto de un error de derecho.


Art. 1.719.- La transacción no es anulable por error de derecho conforme al artículo 1.147, sino cuando sobre el punto de derecho no ha habido controversia entre las partes.


� Código Civil de Cuba (1987):


Art.  3. La ignorancia de los preceptos de este Código no excusa de su cumplimiento.


Art. 70. Existe error si:


a) los términos de la manifestación de voluntad no responden a la verdadera intención del manifestante;�b) el manifestante ha querido realizar un acto distinto al efectuado;


c) el manifestante tuvo en cuenta otra cosa u otra persona distinta o de cualidades distintas de aquella que es objeto del acto; y


ch) el manifestante prometió una prestación notablemente superior o aceptó una contraprestación claramente inferior a la que realmente quiso prometer o aceptar.


� Código Civil Español (1889):


Art. 6


1. La ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento.


El error de derecho producirá únicamente aquellos efectos que las leyes determinen. �2. La exclusión voluntaria de la ley aplicable y la renuncia a los derechos en ella reconocidos sólo serán válidas cuando no contraríen el interés o el orden público ni perjudiquen a terceros.


3. Los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravención.


4. Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento jurídico, o contrario a él, se considerarán ejecutados en fraude de ley y no impedirán la debida aplicación de la norma que se hubiere tratado de eludir.


Art. 1266 Para que el error invalide el consentimiento, deberá recaer sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto del contrato, o sobre aquellas condiciones de la misma que principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo.


El error sobre la persona sólo invalidará el contrato cuando la consideración a ella hubiere sido la causa principal del mismo.


El simple error de cuenta sólo dará lugar a su corrección.


� Código Civil de Puerto Rico (1930):


Art. 2. Ignorancia de las leyes. 


La ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento. 


Art. 1218 Error que invalide el consentimiento. 


Para que el error invalide el consentimiento, deberá recaer sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto del contrato, o sobre aquellas condiciones de la misma que principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo. 


� En el derecho español, ello está particularmente claro. Morales Moreno, autor de la definición de “Error de Derecho (Dº Civil) en la Enciclopedia Jurídica Básica, v. 2, 1ª ed., Civitas, Madrid, 1995, p. 2836, anota: “En el ámbito de aplicación de las normas jurídicas ha de tenerse en cuenta lo que supone el CC: ‘la ignorancia de la ley no excusa de su cumplimiento’ (art. 6.1 CC). Esto no significa que sea obligatorio para el ciudadano conocer las normas del ordenamiento (ni siquiera aquellas que directamente le afectan y debe cumplir); tampoco, que sea sancionable, en sí mismo, el error de derecho”. Y por eso, como afirma José Ramón de Verda y Beamonte, Ob.c it., p. 68: “mientras la regla de ignorantia legis non excusat consagra un principio inderogable de orden social (consecuencia del deber jurídico de obediencia de las normas), el reconocimiento de la relevancia invalidante del error de Derecho responde a un interés fundamentalmente privado, cual es la tutela del consentimiento de los contratantes”�.


� Código civil de Filipinas (1950):


Art. 3.  Ignorance of the law excuses no one from compliance therewith. 


Art. 1331. In order that mistake may invalidate consent, it should refer to the substance of the thing which is the object of the contract, or to those conditions which have principally moved one or both parties to enter into the contract. 


Mistake as to the identity or qualifications of one of the parties will vitiate consent only when such identity or qualifications have been the principal cause of the contract. 


A simple mistake of account shall give rise to its correction. 


Art. 1334. Mutual error as to the legal effect of an agreement when the real purpose of the parties is frustrated, may vitiate consent. 


Art. 1361. When a mutual mistake of the parties causes the failure of the instrument to disclose their real agreement, said instrument may be reformed.


Art. 2154. If something is received when there is no right to demand it, and it was unduly delivered through mistake, the obligation to return it arises.


� Sería imposible que no lo hicieran. Pues en ausencia de la obligatoriedad de la ley, la sociedad puede sucumbir al caos.


� Código Civil Francés (1804) –traducción de � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr" ��www.legifrance.gouv.fr�)


Art. 1º Las leyes son ejecutorias en todo el territorio francés en virtud de la promulgación que de ellas hace el Rey (el Presidente de la República).


Serán ejecutadas en cada parte del Reino (de la República) desde el momento en que pueda conocerse su promulgación.


(…)


Art. 50 El poseedor actúa de buena fe cuando los posee como propietario en virtud de un título transmisor de propiedad cuyos vicios ignora.


Se entiende que hay mala fe en el momento en que tiene conocimiento de esos vicios.


Art. 1110 El error sólo será causa de nulidad del contrato cuando recaiga sobre la sustancia misma de la cosa que constituya su objeto.


Art. 2052 Las transacciones tienen para las partes la autoridad de la cosa juzgada en última instancia.


No podrán impugnarse por causa de error de derecho ni por causa de lesión.


� Lo que separa enteramente al código francés de nuestro código (supra, num. 4.2.3.2, vii)


� Para mencionar sólo a algunos autores, citamos a G. Marty, Derecho Civil, v. 1, Teoría general de las obligaciones, trad. José M. Cajica Jr., ed. José M. Cajica Jr., Puebla, 1952, p. 108 y a Christian Larroumet, Droit Civil, t. 3, Les obligations. Le contrat, 2ª ed., ed. economica, Paris, 1990, p. 312.


� Código Civil de Costa Rica (1886):


Art. 803.- El que, por error de hecho o de derecho, o por cualquier otro motivo, pagare lo que no debe, tendrá acción para repetir lo pagado. Sin embargo, cuando una persona, a consecuencia de un error propio, ha pagado una deuda ajena, no tendrá derecho de repetición contra el que, en razón del pago y con buena fe, ha suprimido o destruido un título necesario para el cobro de su crédito; pero podrá intentar contra el deudor las acciones del acreedor. 


Art. 1015.- Es anulable el contrato en que se consiente por error: 1º.- Cuando recae sobre la especie de acto o contrato que se celebra. 2º.- Cuando recae sobre la identidad de la cosa específica de que se trata, o sobre su sustancia o calidad esencial.


� Código Civil Alemán –BGB- (1900): 


§ 119. [Anfechtbarkeit wegen Irrtums] (1) Wer bei der Abgabe einer Willenserklärung über deren Inhalt im Irrtume war oder eine Erklärung dieses Inhalts überhaupt nicht abgeben wollte, kann die Erklärung anfechten, wenn anzunehmen ist, daß er sie bei Kenntnis der Sachlage und bei verständiger Würdigung des Falles nicht abgegeben haben würde.


(2) Als Irrtum über den Inhalt der Erklärung gilt auch der Irrtum über solche Eigenschaften der Person oder der Sache, die im Verkehr als wesentlich angesehen werden.


� Código Civil Suizo (1907):


Art. 469


1 Sont nulles toutes dispositions que leur auteur a faites sous l’empire d’une erreur, d’un dol, d’une menace ou d’une violence.


2 Elles sont toutefois maintenues, s’il ne les a pas révoquées dans l’année après qu’il a découvert le dol ou l’erreur, ou après qu’il a cessé d’être sous l’empire de la menace ou de la violence.


3 En cas d’erreur manifeste dans la désignation de personnes ou de choses, les dispositions erronées sont rectifiées d’après la volonté réelle de leur auteur, si cette volonté peut être constatée avec certitude.


� Código Civil de Québec (1994):


Art. 1400.  L'erreur vicie le consentement des parties ou de l'une d'elles lorsqu'elle porte sur la nature du contrat, sur l'objet de la prestation ou, encore, sur tout élément essentiel qui a déterminé le consentement


Art. 2634.  L'erreur de droit n'est pas une cause de nullité de la transaction. Sauf cette exception, la transaction peut être annulée pour les mêmes causes que les contrats en général.


� Código Civil de Bolivia (1976):


Art. 475.- El error es sustancial cuando recae: 


1) Sobre la sustancia o sobre las cualidades de la cosa, siempre que tales cualidades sean determinantes del consentimiento. Este error debe ser compartido por las partes. 


2) Sobre la identidad o sobre las cualidades del otro contratante, siempre que aquélla o éstas hayan sido determinantes del consentimiento. 


Art. 950.- Es anulable la transacción por error de hecho o de derecho. si el error, en uno u otro caso, no es relativo a las cuestiones que han sido ya objeto de controversia entre las partes. (Art. 473 del Código Civil) 


Art. 1323.- La confesión judicial o extrajudicial no puede ser dividida contra el confesante; tampoco admite retractación a menos que se pruebe haber sido consecuencia de un error de hecho, o de violencia o dolo.


� Referencia tomada, en su mayoría, de Arturo Alessandri Rodríguez, De los contratos, ed. Temis: Jurídica de Chile, Santiago de Chile, 194?, p. 165.


� Código Civil Italiano (1942):


Art. 10 Inizio dell'obbligatorietà delle leggi e dei regolamenti


Le leggi e i regolamenti divengono obbligatori nel decimoquinto giorno successivo a quello della loro pubblicazione, salvo che sia altrimenti disposto.


Art. 1429 Errore essenziale 


L'errore è essenziale: 


1) quando cade sulla natura o sull'oggetto del contratto; 


2) quando cade sull'identità dell'oggetto della prestazione ovvero sopra una qualità dello stesso che, secondo il comune apprezzamento o in relazione alle circostanze, deve ritenersi determinante del consenso; 


3) quando cade sull'identità o sulle qualità della persona dell'altro contraente, sempre che l'una o le altre siano state determinanti del consenso (122); 


4) quando, trattandosi di errore di diritto, è stato la ragione unica o principale del contratto (1969). 


� El que el error sobre un punto de derecho se admita cuando él es única razón, no significa que cualquier error de derecho en derecho italiano sea causal de anulación o que se admita el error de derecho sobre los motivos. Significa que si el error, comprendido el de derecho, actúa como causa del contrato, el contrato es anulable. Por ende, en cuanto al requisito de la esencialidad, los errores de hecho y de derecho se equiparan: Lina Bigliazzi y otros, Derecho Civil, t. 1, v. 2, Hechos y Actos Jurídicos, trad. Fernando Hinestrosa,  1ª ed. en castellano, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 1992, p. 824.


� Código Civil del Perú (1984):


Art. 202.- Error esencial


El error es esencial:


1.- Cuando recae sobre la propia esencia o una cualidad del objeto del acto que, de acuerdo con la apreciación general o en relación a las circunstancias, debe considerarse determinante de la voluntad.


2.- Cuando recae sobre las cualidades personales de la otra parte, siempre que aquéllas hayan sido determinantes de la voluntad.


3.- Cuando el error de derecho haya sido la razón única o determinante del acto. 


Art. 906.- Posesión ilegítima de buena fe


La posesión ilegítima es de buena fe cuando el poseedor cree en su legitimidad, por ignorancia o error de hecho o de derecho sobre el vicio que invalida su título.


� Código Civil de Turkmenistán (sapurmurat turkmenbashi) –traducción al inglés:


Art. 100 Error in law


Delusion in law (right) shall be essential only if it was sole and principal ground for the conclusion of the transaction.


� Código Civil de Malta:


Art. 975. An error of law shall not void the contract unless it was the sole or principal inducement thereof.


Art. 1022. (1) Where any person pays a debt under a mistaken belief that such debt is due by him, he may recover from the creditor the debt so paid.


� Código Civil de Brasil (2002):


Art. 139. O erro é substancial quando:


I - interessa à natureza do negócio, ao objeto principal da declaração, ou a alguma das qualidades a ele essenciais;


II - concerne à identidade ou à qualidade essencial da pessoa a quem se refira a declaração de vontade, desde que tenha influído nesta de modo relevante;


III - sendo de direito e não implicando recusa à aplicação da lei, for o motivo único ou principal do negócio jurídico.


Art. 849. A transação só se anula por dolo, coação, ou erro essencial quanto à pessoa ou coisa controversa.


Parágrafo único. A transação não se anula por erro de direito a respeito das questões que foram objeto de controvérsia entre as partes.


Art. 1.201. É de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o vício, ou o obstáculo que impede a aquisição da coisa.


Parágrafo único. O possuidor com justo título tem por si a presunção de boa-fé, salvo prova em contrário, ou quando a lei expressamente não admite esta presunção.


� En este sentido, el código brasileño sabe distinguir perfectamente entre obligatoriedad de la ley y error de derecho como vicio del consentimiento.


� No tan sólo en ésta sino en cualquier materia, la jurisprudencia - fuente formal para el derecho norteamericano-, siendo como es más permeable que la legislación a los continuos cambios del contexto y la mentalidad jurídicos, está en capacidad de ofrecer soluciones efectivas ante los problemas de coyuntura. 


� Arthur Linton Corbin, Ob. cit., p. 570.


� Código Civil del estado de Luisiana (Acts 1987, No. 124, §1, eff. Jan. 1, 1988):


Art. 5.- Ignorance of law.


No one may avail himself of ignorance of the law.


� La regla reformulada dice “nadie puede aprovecharse de la ignorancia de la ley”, no de su ignorancia de la ley.


� Código Civil de México (1928):


Art. 17. Cuando alguno, explotando la suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema miseria de otro; obtiene un lucro excesivo que sea evidentemente desproporcionado a lo que él por su parte se obliga, el perjudicado tiene derecho a elegir entre pedir la nulidad del contrato o la reducción equitativa de su obligación, más el pago de los correspondientes daños y perjuicios. 


El derecho concedido en este artículo dura un año. 


Art. 21. La ignorancia de las Leyes no excusa su cumplimiento; pero los jueces, teniendo en cuenta el notorio atraso intelectual de algunos individuos, su apartamiento de las vías de comunicación o su miserable situación económica, podrán si esta de acuerdo el Ministerio Publico, eximirlos de las sanciones en que hubieren incurrido por la falta de cumplimiento de la Ley que ignoraban, o de ser posible, concederles un plazo para que la cumplan, siempre que no se trate de Leyes que -afecten directamente al interés publico.


Art. 1812. El consentimiento no es valido si ha sido dado por error, arrancado por violencia o sorprendido por dolo. 


Art. 1813. El error de derecho o de hecho invalida el contrato cuando recae sobre el motivo determinante de la voluntad de cualquiera de los que contratan, si en el acto de la celebración se declara ese motivo o si se prueba por las circunstancias del mismo contrato que se celebró este en el falso supuesto que lo motivo y no por otra causa. 


� Al objeto de la tesis se escapan temas temas de capital importancia para el estudio de la regla de la ignorancia de la ley. Quedan sobre la mesa, entre tantos otros, la justificación desde el punto de vista filosófico, sociológico y constitucional, así como un estudio a profundidad de su naturaleza jurídica, una visión detallada el error de derecho como vicio del consentimiento o una teoría sobre la carga de información legal. Esperamos que a futuro el análisis de todos ellos sea objeto de un trabajo posterior.


� Joseph M. Perillo, Ob. cit., p. 334. En el mismo sentido, Arthur Linton Corbin, Ob. cit., p. 569.


� En el mismo sentido, Ricardo Hinestrosa, Ministerio de Gobierno, Ob. cit., p. 194.


� M. F. C. de Savigny, Ob. Cit., p. 431.


� Ministerio de Gobierno, Ob. cit., p. 11.


� Ibíd., p. 137. La regla no desaparecía, se atenuaba. El profesor francés Julliot de la Morandiére, quien era uno de sus integrantes, Ibíd, p. 135, afirmaba: “el principio consagrado en el artículo 9º del Código civil debe mantenerse. Todas las legislaciones, aun las más modernas, lo han conservado. Solamente se debe buscar la manera de hacerlo más elástico, admitidiendo que en determinados casos puede tener excepciones”.


� Nicolás Lozada, Ob. cit.


� Luz Helena Beltrán Gómez, El error de derecho de la Corte Constitucional, en � HYPERLINK "http://www.iureamicorum.blogspot.com/" ��http://www.iureamicorum.blogspot.com/�, entrada del 26 de febrero de 2007, realiza una fuerte crítica al contenido de la sentencia en comento y a la actitud de la Corte al estudiarla. Refiriéndose a dicha corporación, afirma la autora: “Dicha institución, caracterizada por su riqueza argumentativa en materias de gran resonancia mediática, despacha el tema del error de derecho con argumentos de poca fuerza argumentativa aun cometiendo el demandado error de derecho (…). Pareciera que el tema, que hace parte de las entrañas del derecho propiamente dicho no interesara a la Corte tanto como otros tópicos de mayor trascendencia política pues no genera controversias sino en el ámbito del estudio del derecho. Evidentemente, una jurisprudencia razonada y profunda no será una plataforma política que lance al ponente de la sentencia a candidaturas presidenciales futuras. Sin embargo, en el día a día de los negocios, un asunto como el demandado –y no estudiado en la sentencia- puede tener efectos determinantes en una relación comercial, lo que lamentablemente parece no atraer el interés de nuestros nueve sabios”.


� Quizá la más destacada de todas ellas, sea la creada por la jurisprudencia progresista de la Corte de Oro – en sentencia de 29 de septiembre de 1935- que permitió dar relevancia al error de derecho contractual, a través de la teoría de la causa. En esa misma tónica, de la Morandiére, cit. por el Ministerio de Gobierno, Ob. cit., p. 137 sostiene que, aun con el texto del actual Art. 9º, “con una sana interpretación se puede llegar a hacer producir al error de derecho algunos efectos semejantes a los del error de hecho” y pone como ejemplo, precisamente la sentencia del 35.


� Milan Kundera, La ignorancia, trad. del original francés por Beatriz de Moura, 2ª ed., Fábula Tusquets, Barcelona, 2006, p. 12.


� El error de derecho, en términos del italiano Stolfi, “consiste en la ignorancia de una norma jurídica o bien en la equivocada interpretación o inexacta aplicación de la misma al caso concreto”. Giuseppe Stolfi, Teoría del negocio jurídico, trad. Jaime Santos Briz, ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1959, p. 175.


� Emilio Betti, Teoría General del Negocio Jurídico, trad. A. Martín Pérez, ed. Comares, Granada, 2000. Puede verse la definición que ha hecho la Corte Constitucional de la autonomía de la voluntad en la sentencia T-338/93, M.P. Alejandro Martínez Caballero: “La autonomía de la voluntad privada consiste en el reconocimiento más o menos amplio de la eficacia jurídica de ciertos actos o manifestaciones de voluntad de los particulares. En otras palabras: consiste en la delegación que el legislador hace en los particulares de la atribución o poder que tiene  de regular las relaciones sociales, delegación que estos ejercen mediante el otorgamiento de actos o negocios jurídicos. (...) El ordenamiento jurídico reconoce que la iniciativa y el esfuerzo privados, mientras obren con el debido respeto al derecho ajeno y al interés general, representan decisiva contribución al progreso y al bienestar de la sociedad. Por ello pone especial cuidado en garantizar la mayor libertad posible en las transacciones entre particulares y, en general, en todos sus actos jurídicos de contenido económico”. 


� Corte Constitucional, Sentencia T-579/95, M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz.


� Corte Constitucional, Sentencia C-660/96, M.P. Carlos Gaviria Díaz.


� Corte Constitucional, Sentencia T-468/03, M.P. Rodrigo Escobar Gil. En el mismo sentido, SU-157 de 1999, M.P. Alejandro Martínez Caballero y T-520/03, M.P. Rodrigo Escobar Gil.


� El consentimiento libre, bien puede considerarse una expresión de la cláusula general de libertad contenida en el Art. 16 de la C.P.


� Alberto Tamayo Lombana, Manual de obligaciones. Teoría del acto jurídico y otras fuentes, ed. Derecho y Ley, Bogotá, 1979, p. 158.


� Guillermo Ospina Fernández – Eduardo Ospina Acosta, Teoría general del contrato y de los demás actos y negocios jurídicos, 4ª ed., Temis, Bogotá, 1994, p. 182.


� Arturo Valencia Zea y Álvaro Ortiz Monsalve, Derecho Civil, t. 1, Parte General y Personas, 15ª ed., ed. Temis, Bogotá, 2002, p. 492.  En su misma obra (p. 195), y apreciando injusta esta solución legal, los mismos autores proponen incluso la inaplicación de esta norma por parte de los jueces por tratarse de “una ficción que riñe con la realidad”.


� Vittorino Pietrobon, El error en la doctrina del negocio jurídico, trad. Mariano Alonso Pérez, ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1971, p. 619. 


� Referencia tomada, en su mayoría, de Arturo Alessandri Rodríguez, De los contratos, ed. Temis: Jurídica de Chile, Santiago de Chile, 194?, p. 165.


� Mario Baena Upegui, Guía elemental de las obligaciones, Vol. I, ed. Ediculco, Bogotá, 1977, p. 247. 


� Álvaro Pérez Vives, Teoría general de las obligaciones, Vol. I, 1ª parte, 2ª ed., ed. Temis, Bogotá, 1953, p. 194.


� No nos referimos exclusivamente a la seguridad jurídica general que requiere el tráfico jurídico en materia contractual, sino también a la seguridad jurídica del co-contratante que no incurre en el error. Cabe anotar que la inexcusabilidad, como una de las características básicas del error-vicio del consentimiento que impone un límite a la alegación del error, prepondera por mantener vivo el contrato en la medida de lo posible.


� En efecto, al suprimirse las palabras “de hecho” de los Arts. 1510 y 1511, tales artículos dejarían de referirse sólo al error de hecho. Ha de entenderse, por ende y, que con la prosperidad de la presente demanda, la “sustancia o calidad esencial del objeto sobre el que versa el contrato” del Art. 1511 también puede ser calificable jurídicamente, como lo han hecho unánimes la doctrina y la jurisprudencia francesas. Cfr., entre otros, Laurent Aynès et Philippe malaurie, Cours de Droit Civil. Les obligations, 2ª ed., ed. Cujas, París, 1990, pp. 226 y 227.


� Tal y como lo entendió la Corte Constitucional en sentencia C-651/97, existe un amplio consenso en torno  a que el alcance del Art. 9º del C.C. se traduce en que la ignorancia de la ley no sirve de excusa para su incumplimiento. En otras palabras, el Art. 9º se refiere únicamente a aquella excusa de la que se podría valer el ignorante de la ley para sustraerse de la observancia de la disposición legal de suerte que no se podría afirmar válidamente que el Art. 9º se refiere a cualquier clase de excusa,


� Corte Constitucional, Sentencia C-544/94, M.P. Jorge Arango Mejía.


� Corte Constitucional,  Sentencia C-651/97, M.P. Carlos Gaviria Díaz y Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, Sentencia de 30 de marzo de 1978.


� “¿En qué consiste la alegación del error de derecho? En general, en invocar la ignorancia de la ley como excusa de su incumplimiento”. (énfasis propio). Corte Constitucional, Sentencia C-544/94, M.P. Jorge Arango Mejía. La expresión “en general” utilizada por la Corte, hace deducir que en casos especiales (como el que se encuentra bajo censura), el error de derecho no se invoca como excusa del cumplimiento de la ley,


� Recuérdese que, pese a ser fenomenológicamente dos estados de consciencia distintos, la ignorancia de la ley y el error de derecho se asimilan por nuestro ordenamiento en sus efectos jurídicos.


� Corte Constitucional, Sentencia C-544/94, M.P. Jorge Arango Mejía. “En punto al régimen de posesión, la ley establece el principio general que prevalece en el ordenamiento jurídico y que consiste en no admitir, por razones de seguridad jurídica y en virtud del atributo de coactividad inherente a la norma jurídica, la procedencia del error de derecho.


 Allí donde no sea posible alegar error de derecho, no cabe invertir ni modificar las consecuencias jurídicas que se derivan de esa situación, recurriendo a los principios de la buena fe, pues, se entiende que se tiene por parte de la persona el deber y la carga inexcusables de conocer la ley.


 En conclusión: al prohibir invocar el error de derecho, es decir, la ignorancia de la ley, como elemento de la buena fe, la norma demandada se limita a afirmar uno de los supuestos del orden jurídico: que la  ley es conocida por todos y rige para todos. En consecuencia, en nada contraría la Constitución, y así lo declarará la Corte. (…) La alusión a la mala fe es un recurso técnico para ratificar el anotado principio y, en este sentido, no puede ser inconstitucional”.


� Giuseppe Stolfi, Ob. Cit., pp. 175 a 176. En un sentido parecido, Jorge Giorgi, Teoría de las obligaciones en el Derecho moderno, Vol. IV, “Fuente de las obligaciones jurídcas, trad. Eduardo Dato Iradier, 2ª ed. revisada de la 7ª ed. Italiana,  ed. Reus, Madrid, 1980, p. 69: “[C]uando la ignorancia no tiene por efecto quitar eficacia a la ley, aquel principio no tiene valor. Ahora bien (…) esto es precisamente lo que sucede cuando la ignorancia se alega para substraerse simplemente del vínculo de un contrato celebrado con error de derecho”.


� Código Civil de Brasil: “Art. 139. O erro é substancial quando:


(…)


III - sendo de direito e não implicando recusa à aplicação da lei, for o motivo único ou principal do negócio jurídico”.


� Enciclopedia Jurídica Básica, v. 2, 1ª ed., Civitas, Madrid, 1995, p. 2836. “En el ámbito de aplicación de las normas jurídicas ha de tenerse en cuenta lo que supone el CC: ‘la ignorancia de la ley no excusa de su cumplimiento’ (art. 6.1 CC). Esto no significa que sea obligatorio para el ciudadano conocer las normas del ordenamiento (ni siquiera aquellas que directamente le afectan y debe cumplir); tampoco, que sea sancionable, en sí mismo, el error de derecho. El precepto debe entenderse de otro modo: las normas han de aplicarse, con independencia de que sus destinatarios las conozcan o no. El desconocimiento o un inadecuado conocimiento de las normas no justifica el que las mismas puedan dejar de cumplirse; procederá, en tal caso, su aplicación coactiva, o la imposición de las sanciones establecidas para su violación.”  (Subraya propia). José Ramón de Verda y Beamonte, Error y responsabilidad en el contrato, ed. Tirant lo blanch, Valencia, 1999, p. 68, también español, es del mismo sentir:“Así mismo, la regla de la inexcusabilidad del error de Derecho presuponía una confusión conceptual entre dos cuestiones, que, siendo diversas, han de ser consideradas separadamente. De un lado, el principio ignorantia legis non exusat, como consecuencia del deber general de cumplimiento de las normas jurídicas, que incumbe a sus destinatarios, con independencia del efectivo conocimiento de las mismas (nemo legem ignorare censetur). De otro lado, el error de Derecho, como vicio de la voluntad, orientado a la tutela del consentimiento de quienes, sin ninguna obligación de contratar, concluyen un negocio, que no habrían celebrado, de haber conocido exactamente la norma que regula la relación jurídica a la que el negocio da vida. Mientras la regla de ignorantia legis non excusat consagra un principio inderogable de orden social (consecuencia del deber jurídico de obediencia de las normas), el reconocimiento de la relevancia invalidante del error de Derecho responde a un interés fundamentalmente privado, cual es la tutela del consentimiento de los contratantes.


� Corte Constitucional, Sentencia C-573/03, M.P. Jaime Córdoba Triviño.


� Corte Constitucional, Sentencia C-690/96, M.P. Alejandro Martínez Caballero.


� Corte Constitucional, Sentencia C-406/94, Salvamento de Voto del Magistrado Carlos Gaviria Díaz.


� Pautas o subprincipios para realizar un juicio de proporcionalidad, que tomamos de Carlos Bernal Pulido, El Derecho de los derechos, 1ª ed., ed. Universidad Externado de Colombia, Bogotá. 2005, p. 67. Afirma este autor que: “Toda intervención en los derechos fundamentales que no observe las exigencias de estos subprincipios es ilegítima y, por tanto, debe ser declarada inconstitucional. La aplicación del principio de proporcionalidad supone que una medida del poder público represente una intervención en un derecho fundamental, es decir, lo afecte negativamente, bien sea anulando, aboliendo, restringiendo o suprimiendo una norma o una posición que pueda ser adscrita prima facie a la disposición constitucional que tipifica el derecho intervenido”.


� Cfr., inter alia, Corte Constitucional, Sentencias T-015/94, M.P. Alejandro Martínez Caballero, C-309/97, M.P. Alejandro Martínez Caballero, T-067/98, M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz, C-916/02, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, C-741/99, M.P. Fabio Morón Díaz, T-417/00, M.P. Carlos Gaviria Díaz, C-142/01, M.P. Eduardo Montealegre Lynett, T-269/02, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, T-1321/00, M.P. Martha Victoria Sáchica, T-124/98, M.P. Alejandro Martínez Caballero.


� Corte Constitucional, SU-642/98, M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz.
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