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PRESENTACION

Este volumen recoge las propuestas y reflexiones académicas del proyecto
«Errores en la produccién y aplicacion del Derecho» ! referidas a dos ambitos:
por un lado, en un 4rea bastante poco atendida por los juristas, que es la de
los errores en «creacion del derecho», y, por otra parte, sobre los errores en la
aplicacion del derecho que se refieran a la denominada «premisa normativa»,
tales como problemas de interpretacidn de textos normativos o de precedentes.
Los «errores probatorios», en cambio, vinculados con la «premisa factica» en
sus diversos momentos procesales, integran otro volumen?. Por lo tanto, los
articulos que se incluyen aqui sobre los errores en la aplicacion del derecho
se orientan principalmente al enfoque mas cldsico vinculado con la identifica-
cidn, interpretacion, eficacia y otras cuestiones a las que la teoria del derecho
ha dedicado buena parte de su produccion.

Una decisién metodoldgica importante tenida a la vista para la invitacion
a escribir y la reunién de los textos de este volumen fue evitar fijar un con-
cepto unitario y rigido de error y eludir cercar las contribuciones dentro de
los intereses de investigacién y marcos tedrico-conceptuales de las editoras
del libro. Nos parecié mucho mds interesante convocar miradas heterogéneas
acerca de lo que las autoras y los autores entendiesen por «error» en la crea-
cion y/o en la aplicacion del derecho, incluso sin la necesidad de explicitar un
concepto, a través de presentacion de ejemplos de defectos en actividades y
resultados de actividades, o de la identificacién de criterios o reglas de las que
legisladores y jueces se apartan en determinadas ocasiones. Asi, asumimos

! Proyecto «Los errores en la produccién y en la aplicacion del derecho», 2021-2024 (PID2020-
114765GB-100), financiado por el Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidad del Reino de Espafia.
2 Se trata del libro Errores probatorios, editado por Cdrmen VAZQUEZ.
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una nocién amplia de error entendido como una desviacién «de las practicas
esperadas o de las reglas vigentes»; donde el «el lenguaje del error [...] supo-
ne la existencia de pardmetros para llevar a cabo un juicio de contraste entre
lo ’no-erréneo” y lo “erréneo”» 3. Nos parecid, en fin, que el empleo del vo-
cablo «error» como paraguas terminologico que califica decisiones, acciones,
resultados de procedimientos, juicios descriptivos y valorativos, da cuenta de
que se trata de un término, como muchos otros en el lenguaje natural y en el
lenguaje juridico, que tienen un «contenido estructural que consiste en dar
cuenta de una relacién de ajuste [o desajuste] de una cosa con otra cosa; o en
describir el resultado de una operacién de contraste entre una cosa y un para-
metro o criterio prefijado»*.

Luego de haber revisado atentamente los textos, creemos que, de una u
otra manera, subyace a todos ellos esta nocién amplia; y que, a partir de ella,
es posible, como con el lente de una cdmara fotografica, alejarse o acercarse
de los aspectos o propiedades que cada autor o autora quiere visibilizar y asf,
adoptar un dngulo de vision al que estos nos invitan desde sus presupuestos
conceptuales, tedricos y metodoldgicos, a recorrer y enriquecernos de esta
diversidad de perspectivas.

Durante la edicién de este libro fue muy fécil advertir la conexién natural
entre la creacion legislativa y la aplicacién del derecho, algo cuyo estudio
conjunto, en oportunidades, queda relegado. En parte, y solo en parte, ello se
explica porque nuestra tradicidn juridica se ha preocupado de modo primor-
dial por cuestiones de aplicacion del derecho y sobre como razonan los jueces,
cuando cometen errores, cuando una sentencia estd o no motivada, y tantos
otros aspectos. Esta focalizacion en la actividad judicial suele explicarse por
la popularidad que ha adquirido la obligacion de justificar las decisiones ju-
diciales y su contrapartida, el derecho a una decision judicial motivada. La
justificacién de las decisiones judiciales se vincula con la necesidad de que
jueces y juezas se legitimen, a falta de «legitimidad de origen», dando razones
y reconduciendo sus decisiones a la ley. Este vinculo relevante entre legis-
lacién/decisiones judiciales y legislador/juez, sin duda no es una novedad;
este libro, sin embargo, ademds de ponerlo en evidencia, ofrece un innovador
acercamiento a la interrelacién de estos dos fendmenos y de los actores que
en ellos participan. Este acercamiento a la vez reaviva el estupor por la falta
de atencién que ha recibido el estudio de los procesos y resultados legislativos
en el sur de Europa y en América Latina. En efecto, un aspecto importante del
proyecto «Errores en la creacion y aplicacién del derecho» fue que impuls6

3 Flavia CARBONELL (2023), «Los errores del juez. Presupuestos y tipologia», en GARCIA AMADO,
Juan Antonio (ed.), El error judicial. Problemas 'y regulaciones, Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 57-86,
citas en p. 59 y p. 62.

4 Flavia CARBONELL (2015), «Sobre la idea de decision judicial correcta», Analisi e diritto,
pp. 11-46, citaen p. 13.
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fuertemente la agenda de las discusiones sobre legislacion. Algunos de los
trabajos producto de esa arista del proyecto se incluyen en la primera parte de
este libro.

El volumen comienza con un trabajo acerca de los errores en la creacion
del derecho, de Roberta Simdes Nascimento, que propone una conceptualiza-
cién del error legislativo. Es un trabajo imprescindible para la construccién
conceptual de los errores en el derecho, con distinciones muy acertadas y una
idea clara y diferenciada sobre los errores en el ambito legislativo, que ademas
incorpora la idea de fracaso legislativo como un fendmeno diferenciable del
error. El segundo articulo que integra este volumen es el de Jorge BAQUERIZO,
quien continda explorando la idea conceptual del error, pero en el &mbito de la
actividad constituyente, lo que resulta un aporte de suma relevancia y bastante
inexplorado. El trabajo de BAQUERIZO realiza un andlisis tedrico sobre los
posibles errores en la produccién de reformas constitucionales, en el que se
precisan conceptos clave sobre las dimensiones de la constitucion y las nor-
mas que limitan las reformas. Seguidamente, propone una tipologia de errores
de produccién constitucional, que ayuda a entender el concepto de «reformas
constitucionales inconstitucionales» y su aplicacion en sistemas juridicos con
constituciones rigidas.

El tercer texto, de autorfa conjunta de Constanza Thnen Jory y Flavia Car-
bonell Bellolio, tiene por objetivo formular un concepto de racionalidad y
error lingiiistico-legislativo expresamente vinculados con una teoria del signi-
ficado y que a su vez se ajusten a las particularidades comunicativas del proce-
so de formacion de la ley. Para ello, las autoras presentan, en primer lugar, un
concepto de racionalidad lingiiistica de caracter pragmético, basado en parte
en las propuestas de Grice, y en parte en las reformulaciones de Recanati y
Carston. En segundo lugar, desarrollan una nocién de racionalidad lingiiisti-
co-legislativa, entendida como un caso especial de racionalidad lingiiistica,
que exige al legislador el cumplimiento de un conjunto de condiciones mas
especificas de las requeridas por un contexto ordinario de comunicacién. En
tercer y ultimo lugar, el articulo muestra como es que, a partir del concepto
de racionalidad lingiiistico-legislativa propuesto, es posible definir con mayor
claridad la nocién de error lingiiistico-legislativo y, explicar como es que en la
practica pueden producirse y evitarse los errores de este tipo.

El cuarto trabajo, de Daniel Oliver-Lalana, aborda el error desde una pers-
pectiva muy diferente de las anteriores contribuciones, ya que analiza el papel
de los principios del debido proceso legislativo en el control judicial de la
legislacién, tomando como referencia la doctrina del Tribunal Constitucional
espafiol. Ese tribunal considera que solo los vicios procedimentales que alte-
ren de forma sustancial la voluntad parlamentaria pueden acarrear la invalidez
de una ley. El texto distingue entre reglas y principios en la produccion legis-
lativa y luego muestra como la validez de una ley puede depender de los prin-
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cipios subyacentes a las reglas. También aborda la ponderacién judicial de los
vicios en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Finalmente, cuestiona
si la doctrina del Tribunal Constitucional espafiol es suficiente al no considerar
la calidad del proceso legislativo en el control material de la legislacién.

El siguiente trabajo, de Antonella Massaro, incluye algunos temas que,
al igual que el articulo anterior, demuestran esa vinculaciéon inmanente entre
creacion y aplicacién del derecho. Luego de analizar los errores en la crea-
cion del derecho penal, la autora hace hincapi€ en la importancia del Tribunal
Constitucional italiano para la subsanacién de esos errores. Se analiza como
los errores legislativos, ya sean por accién u omision, pueden socavar el prin-
cipio de legalidad penal y, por lo tanto, la libertad individual frente al poder
punitivo del Estado. El estudio destaca la expansion del derecho penal como
herramienta politica, fendmeno que, se sostiene, incrementa los errores le-
gislativos. Finalmente, el texto examina el papel del Tribunal Constitucional
italiano en la correccion legislativa, subrayando la importancia de una correcta
formulacién legislativa para evitar una interpretacién judicial excesiva y pre-
servar la coherencia del sistema penal.

El libro continda con el trabajo de Carolina Fernandez Blanco, quien abor-
da un tema clésico de la problematica legislativa como es el de la legislacién
simbodlica. Ademas de realizar un intento de conceptualizacion de la llamada
legislacion eminentemente simbdlica, se realiza un andlisis de los problemas
de eficacia y efectividad de este tipo de normas, para concluir que, desde una
perspectiva instrumentalista del derecho, la legislaciéon eminentemente simbo-
lica no cumple con pardmetros de calidad o racionalidad legislativa. Sin em-
bargo, el trabajo plantea, a diferencia de lo que los autores mayoritariamente
consideran, que la legislacién eminentemente simbdlica no tiene por qué ser
engafiosa o producto de un error legislativo.

La segunda parte del libro comienza con el trabajo de Gabriela Scataglini,
quien presenta con enorme claridad esa yuxtaposicion entre creacién y aplica-
cién del derecho, funcionando, de alguna manera, como un capitulo de transi-
cién entre la primera y la segunda parte de este volumen. La autora examina
los errores en la individuacidon de normas juridicas, analizando tanto aspectos
tedricos como implicaciones practicas. Se plantea que la laxitud en la indi-
vidualizacién de normas, basada en criterios imprecisos o arbitrarios, puede
tener importantes consecuencias juridicas. Apoyandose en teorias del derecho
y la légica, el trabajo explora la distincién entre norma y formulacién norma-
tiva, y como su identificacion es compleja en la practica. Como ejemplo, se
analiza el Decreto de Necesidad y Urgencia 70/2023 de Argentina, ilustrando
las implicaciones juridicas de la organizacion y clasificacién de normas en un
cuerpo legislativo.
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José Juan Moreso contribuye con un texto que, al igual que el anterior,
puede considerarse, en cierta medida, como un texto bisagra entre errores en
la creacién del derecho (errores del legislador) y errores en la aplicacién del
derecho. El autor se centra en la nocién de errores claros del legislador y usa
la concepcidn raziana de normas juridicas para abordarlos. Respecto de la pro-
puesta de Raz, el texto pone en duda dos cuestiones: la distincion entre errores
claros y errores grandes y la sugerencia de que los errores claros pueden ser
detectados sin acudir a las razones subyacentes. Para abordar los errores cla-
ros en la creacién del derecho recurre a otra idea de Raz, los defeatears, que
bloquearian «la aplicacién de la consecuencia juridica prevista en la generali-
zacion normativa».

El siguiente trabajo, de Natalia Scavuzzo, aborda los errores interpretati-
vos en los sistemas juridicos que sostienen una ideologia de la decision judi-
cial legal y racional. Siguiendo una clésica distincion, el texto luego distingue
entre errores en la actividad interpretativa y errores en la interpretacién pro-
ducto. Presentadas que sean las diferentes teorias sobre la interpretacion y la
dualidad entre cognicién y decisién que sirve para distinguirlas, la autora da
cuenta de dos tipos de errores, epistémicos y axioldgicos, que tipicamente
derivarian de aquellas operaciones. En este punto, realiza una critica a la di-
cotomia entre cognicién y decision, sefialando que la actividad interpretativa
siempre comprende ambos aspectos y ello permite de mejor manera advertir
el compromiso ideolégico del intérprete. Finalmente, el texto introduce la dis-
tincién entre errores en la prdctica'y errores de la prdctica como una forma de
mostrar que los errores se atribuyen, en un ejercicio que conlleva valoraciones
y que es inescindible de la préctica juridica.

El libro termina con un texto sobre precedentes erréneos y el impacto que
producen en una determinada concepcion de la seguridad juridica, de Victor
Garcia-Yzaguirre. El capitulo comienza definiendo qué es un sistema de pre-
cedente y dando cuenta de la forma en que la seguridad juridica, y la predic-
tibilidad como una de sus condiciones, aparece como una de las principales
justificaciones para implementarlo. La pregunta que el autor se formula es
(a qué nos compromete la seguridad juridica? Ella se vuelve relevante en los
casos en que quien deba aplicar el precedente para resolver un caso actual
lo considere errado, identificindose en el texto cuatro casos de precedentes
errados. Para contestar la pregunta, se propone un concepto valorativo denso
seguridad juridica entendida como «la expectativa predictiva de la satisfaccién
de una expectativa normativa». Esta nocion, argumenta el autor, sirve tanto
para justificar que se otorgue al juez que considera un precedente errado la
competencia para hacer un distinguishing como para no hacerlo.

Este volumen, en su estructura y contenido, no solo refleja la diversidad
conceptual que subyace a la nocién de error en el ambito juridico, sino que in-
vita a sumergirse en una exploracion detallada de las diferentes aristas que
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constituyen el proceso de creacién y aplicacién del derecho y los posibles
errores que pueden atravesarlos. Los articulos aqui reunidos representan un
didlogo plural sobre los modos en que la actividad legislativa y judicial pue-
den desviarse de sus fines legitimos o legitimados, al tiempo que subrayan la
importancia de abordar estos errores para fortalecer, en definitiva, el estado de
derecho y la seguridad juridica.

Flavia CARBONELL
Carolina FERNANDEZ BLANCO
Editoras
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ERRORES Y FRACASOS
LEGISLATIVOS

Roberta SIMOES NASCIMENTO

INTRODUCCION

El error se entiende tradicionalmente como un juicio falso de la realidad
que influye decisivamente en la formacion y manifestacion de la voluntad. Si
no fuera por la ignorancia o el falso conocimiento de las circunstancias, el
agente actuaria de otro modo. En estos términos, el error suele enfocarse sobre
todo en el contexto del Derecho privado, en relacién con la responsabilidad
civil, especialmente los delitos profesionales (error médico, por ejemplo).

En Derecho penal, el error se equipara a la ignorancia, de modo que por
error se entiende tanto el desconocimiento de un objeto como la falsa repre-
sentacién del mismo. Los sistemas juridicos no tratan la cuestion de manera
uniforme. Los hay que conceden amplia importancia al problema del error
—incluso diferenciando entre las especies de error de hecho 'y error de dere-
cho— y los que le otorgan total irrelevancia a efectos de la responsabilidad
penal del agente.

* Profesora adjunta de la Universidad de Brasilia (UnB), primer puesto en el concurso (2020).
Doctora cum laude en Derecho por la Universidad de Alicante (Espafia), con tesis dirigida por el Profe-
sor Manuel Atienza. Doctorado y Maestria en Derecho por la Universidad de Brasilia (UnB). Profesora
do Curso de Especializacién Bases para una Legislacion Racional en la Universidad de Girona (Espa-
na). Abogada del Senado Federal de Brasil desde 2009.
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En Derecho piblico, el estudio del error se deriva principalmente de la
responsabilidad civil del Estado por los errores cometidos por los jueces en
el ejercicio de su funcién jurisdiccional. Se trata del error judicial, que suele
ser indemnizable por disposicion constitucional expresa en diversos ordena-
mientos juridicos. También en el dmbito del Derecho piblico ha crecido el
interés por el error de los gestores publicos, con la tendencia a establecer su
responsabilidad personal solo en los casos de dolo o error grave, pero no en
los de error inexcusable.

El debate sobre los errores legislativos es mas complejo. En teoria, la no-
cion clasica de error como falsa percepcion de la realidad (factica o juridica)
se extenderia al dmbito legislativo. Por lo tanto, también pueden producirse
errores legislativos, es decir, la falsa representacion de la realidad por par-
te de los legisladores a la hora de redactar las leyes. Sin embargo, tal como
se presenta el problema en la literatura, existen diferencias de opinién sobre
la responsabilidad civil por actos legislativos, ya que en la mayoria de los
sistemas los legisladores estdn protegidos por la inviolabilidad e inmunidad
parlamentaria.

Ademds, en rigor, independientemente de la nocién imperfecta del mun-
do, el mero ejercicio de la funcidn legislativa —como cualquier otro acto esta-
tal— puede causar dafios. Asi, a estos efectos, sobraria la categoria del error;
y la responsabilidad del Estado podria surgir incluso fuera de la situacién de
leyes inconstitucionales o dictadas con abuso de poder. El hecho es que existe
una vasta literatura que discute la posibilidad de responsabilidad estatal por
actos legislativos en general (parlamentarios o reglamentarios).

No se pretende aqui entrar en este debate especifico sobre si procede o no
indemnizar por leyes que causan dafos o estdn mal hechas (es decir, si seria
posible atribuir imprudencia, negligencia o mala praxis al legislador); por le-
yes que, a la vista de informacion empirica mds actualizada, se han revelado
inttiles (causando asi dafios desproporcionados); o por leyes que simplemente
se han revelado ineficaces porque no han logrado sus objetivos.

El objetivo de este trabajo es analizar los errores legislativos desde una
perspectiva mds amplia y descriptiva, en relacién con sus causas mas profun-
das, a partir de una revision de la literatura, a la luz de los desarrollos teéricos
mads recientes, que han afiadido una serie de pautas normativas de cuidado y
diligencia en la creacién de las leyes, exigiendo a los legisladores una atencién
cada vez mayor a la actividad legislativa tipica, utilizando herramientas como
los andlisis de impacto ex ante y ex post y las consultas publicas, entre otras.

Las directrices y buenas pricticas exigen que los legisladores basen sus
decisiones en hechos, situaciones reales y pruebas empiricas. También se
exige que las medidas legislativas sean proporcionadas (impongan el menor
sacrificio posible), puedan resolver los problemas que pretenden solucionar
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(relacion adecuada entre medios y fines) y, preferiblemente, estén motivadas.
Solo entonces la legislacion seria racional.

A veces, cuando estas directrices no se siguen en la prictica, la legisla-
cion fracasa. Los fracasos legislativos son entonces el resultado no solo de la
ignorancia o el conocimiento imperfecto por parte de los legisladores (error),
sino sobre todo de problemas en su preparacion, desviaciones de las practicas
esperadas (la mayoria de las veces las desviaciones son involuntarias, aunque
aqui el motor no es relevante para el punto: el fracaso de la legislacion) o los
resultados de acciones intencionadas que producen consecuencias negativas
involuntarias (o de alto coste).

No se puede negar que hay situaciones en las que los fracasos se deben
a acontecimientos imprevisibles que sélo se producen una vez promulgada
la legislacion. Pero el objetivo de este capitulo es presentar los fracasos le-
gislativos que se derivan de fallos de planificacion, debidos a una atencién
insuficiente a los arreglos institucionales indispensables para la aplicacién o
falta de capacidad para adaptarse a imprevistos. Por lo tanto, para tratar estas
situaciones, preferimos utilizar el término fracasos legislativos en lugar de
errores legislativos, que se considera mas apropiado para el analisis.

En este sentido, el capitulo se ha construido en forma de diferentes «cau-
sas» (categorias hipotéticas) de los fracasos legislativos. La lista no sigue
ningun orden, por lo que los puntos subsiguientes pueden leerse con relativa
independencia unos de otros. Se espera que el conjunto sea coherente; y si no
lo es, aunque sea indirectamente, la lista habra servido para registrar y evitar
que los fracasos citados (sobre todo los que pueden evitarse) se repitan en el
futuro. La preocupacion, pues, sigue siendo el interés por mejorar la calidad y
la eficacia de la legislacion. El texto termina con una conclusién, que resume
los principales argumentos expuestos.

Antes de pasar a la lista propiamente dicha, la siguiente seccién abor-
da brevemente algunas nociones importantes que el evaluador debe tener en
cuenta para no incurrir en correlaciones espurias o conclusiones incorrectas
sobre la legislacion evaluada.

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES
PARA EVALUAR LA LEGISLACION

Las leyes son el centro de gravedad en torno al cual gira el Estado de De-
recho. Sin embargo, a veces la legislacion no alcanza los objetivos previstos
en el mundo real. La idea de fracaso legislativo se asocia, por tanto, a la legis-
lacion que no ha logrado los resultados que se esperaban de su promulgacién
o0 que, aunque ha avanzado en esa direccion, lo ha hecho a un gran coste o con
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efectos secundarios indeseables, o incluso a la nocién de legislacién que ha
provocado retrocesos en la situacidén que pretendia resolver. Esto demuestra
que las leyes pueden fracasar de varias maneras.

El fracaso legislativo no siempre es inmediato, y puede producirse mds
tarde. GODDARD (2022: 11) cita el ejemplo de un impuesto sobre las ventanas
promulgado por el Parlamento inglés en 1696. Calculado sobre la base del
nimero de ventanas de una casa, el impuesto produjo inicialmente ingresos
sustanciales, pero con el tiempo los ingresos generados disminuyeron. Los
propietarios de las casas existentes las remodelaron para tapar las ventanas (el
autor pone incluso una foto de una casa tipica heredera de este impuesto). Las
casas nuevas se construyeron con pocas ventanas.

Esto provocd una reduccién de la ventilacion y la luz en muchos hogares.
La medida recaudatoria fue perdiendo eficacia con el tiempo y exacerbd la
propagacién de enfermedades y causd, o acelerd, muchas muertes (GODDARD,
2022: 12). Aun asi, el impuesto sobre las ventanas sobrevivié en Inglaterra
hasta 1851. Como puede verse, las leyes que resultan en un fracaso legislativo
no siempre son efimeras.

Ademds, la evaluacién del fracaso legislativo presenta dificultades epis-
temoldgicas y metodoldgicas. No se trata de una evaluacién exacta o estric-
tamente objetiva, que requiera un simple contraste entre los objetivos anun-
ciados y lo que realmente se ha conseguido. A veces, el cambio del contexto
factico —el cambio de la realidad en la que se inserta la legislacion— desem-
pefia un papel importante, cuyos impactos no pueden pasarse por alto a la hora
de analizar cualquier (in)éxito legislativo.

ELLERY JR. et al. (2018: 377) dan un ejemplo hipotético que ilustra esta
situacidn: imaginemos que se aprueba una legislaciéon con un programa para
animar a los consumidores a pedir facturas. Si luego el pafs entra en crisis,
podria ocurrir que los ingresos hubieran disminuido, aunque el programa
hubiera tenido éxito. Asi, el disefio de la legislacion, aunque sea adecuado,
puede dejar de ser satisfactorio debido a los cambios en el contexto econé-
mico. Por eso hay que tener en cuenta varias variables a la hora de evaluar la
legislacion.

Por regla general, la principal estrategia para llevar a cabo la evaluacion
legislativa consiste en comparar la unidad objeto de la legislacion (por ejem-
plo, familia, empresa, ciudad, regién, etc.) con otras unidades no afectadas, o
comparar unidades antes y después de la politica, o incluso combinaciones de
comparacion a lo largo del tiempo y entre otras unidades (IMBENS y WOOL-
DRIDGE, 2009). Naturalmente, estas comparaciones no suelen ser sencillas y
algunas de las técnicas de evaluacién pueden verse obstaculizadas por un nu-
mero reducido de unidades tratadas o de comparacidn, asi como por la ausen-
cia de realidades paralelas para verificar el contrafactual.
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El contrafactual se refiere a lo que habria ocurrido en ausencia del suceso.
Por ejemplo, si un puente se derrumba como consecuencia de un accidente,
lo contrafictico seria que el puente no se hubiera derrumbado. En el caso de
la legislacidn, el contrafactual es lo que habria ocurrido sin la legislacién. Sin
embargo, la contrafactualidad del mundo nunca se observa realmente; sim-
plemente se estima, normalmente a partir de un grupo de control (0 grupo
de comparacion) que es estadisticamente idéntico al grupo de tratamiento
(formado por los participantes, en este caso los afectados por la legislacion).
A partir del grupo de control, no afectado por el programa, serd posible ela-
borar una estimacion del resultado contrafactual (no se puede establecer el
verdadero impacto).

Ademds, para evaluar el efecto de un programa, es necesario tener clara
la diferencia entre correlacion y causalidad. La correlacion es una medida
estadistica que describe la fuerza o el grado en que dos variables estan relacio-
nadas, es decir, como la presencia de una variable puede afectar al comporta-
miento de la otra variable analizada. La causalidad, por su parte, significa la
existencia de un vinculo material entre una variable (la causa) y el resultado
concreto observado. La correlaciéon no implica necesariamente causalidad.

La confusion entre estos conceptos es a menudo la fuente de conclusiones
erréneas sobre los efectos de la legislacion, y esta confusién también puede
conducir a la desorientacién. Baste recordar el ejemplo que se acaba de men-
cionar de ELLERY JR. et al. (2018) —del programa de fomento de la emision
de facturas—, que plantea un problema de evaluacién de la causalidad.

Una vez hechas estas explicaciones preliminares, pasamos a indicar los
principales problemas asociados a los fracasos legislativos.

2. IDENTIFICACION ERRONEA DEL PROBLEMA; FORMULACION
DE DIAGNOSTICOS INCOMPATIBLES CON LA REALIDAD:
ENUNCIACION DE PREOCUPACIONES GENERICAS QUE
CARECEN DE COHERENCIA Y NO SE BASAN EN ESTUDIOS
ELABORADOS CON ARREGLO A CRITERIOS OBJETIVOS

Esta causa del fracaso legislativo de algunas leyes subyace a la premisa
basica de que la legislacion tiene la funcién de resolver problemas.

Si antes no se identifica correctamente el problema original, la legisla-
cion tiene pocas posibilidades de ofrecer una solucién eficaz. Segin GOUVIN
(1994: 1284), el encuadre de los problemas que recibirdn atencion legislativa
y la seleccion de las respuestas adecuadas son aspectos a los que a menudo se
presta poca atencion. El encuadre del problema, en particular, es la etapa que
sirve para sentar las bases sobre las que se redactara la propuesta legislativa. A
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partir de ahi, los legisladores evaluardn la idoneidad de la solucién propuesta
para resolver el problema.

La advertencia podria parecer trivial si no fuera por la propension de los
parlamentarios a proponer soluciones antes de comprender adecuadamente
los problemas subyacentes, ya sean sociales, econdmicos o de otro tipo. En
la mayoria de los casos, el proceso legislativo comienza con una propuesta
de solucién y los debates parlamentarios giran en torno a estas alternativas
legislativas sugeridas, mas que al problema en si. Las mejoras introducidas
en el curso del proceso casi nunca van encaminadas a definir el problema, a
delimitar el fendmeno que la legislacién pretende corregir.

En algunas situaciones, ni siquiera es posible decir que el proyecto de ley
se elabor¢ para responder a un problema concreto. Por ejemplo, la Lei do Es-
tado de Sdo Paulo n.” 16.270, de 5 de julio de 2016, que obliga a que las perso-
nas que se hayan sometido a cirugia baridtrica o a cualquier otra gastroplastia
reciban un descuento o media racion en restaurantes o similares, y establece
otras disposiciones. Si el debate hubiera avanzado para exigir una articulacién
explicita y coherente del problema que se pretendia resolver con el proyecto
de ley, tal vez la legislacion habria tomado otra forma o no se habria aprobado.

Segtn la justificacién dada, la propuesta pretendia posibilitar que las per-
sonas con estdmago reducido participaran normalmente en las comidas, pa-
gando un precio justo en funcién de lo que realmente fueran a consumir. Esta
ley fue finalmente declarada inconstitucional por el Tribunal de Justicia del
Estado de Sao Paulo, por violar la competencia de la Unién para legislar en
materia de derecho mercantil (art. 22, inciso I, de la Constitucién brasilefia de
1988) y por atentar contra la libre empresa (art. 170). Sin embargo, el ejemplo
sigue siendo vélido para demostrar la importancia de lo que aqui se sefiala: la
no utilizacién de la metodologia adecuada llevé a la aprobacién de una ley sin
un problema claro.

Otras leyes similares a la que acabamos de mencionar pueden encontrarse
en CosTta (2021).

Una de las dificultades que entrafia la identificacién de un problema es que
lo que es un problema es subjetivo y puede variar segun la perspectiva de la
persona que lo define. En palabras de GOuvIN (1994: 1327), los problemas no
existen en abstracto, sino en referencia a un conjunto de valores que clasifican
un fenémeno concreto como problematico. Como cada individuo (o grupo)
tiene su propio conjunto de valores, un mismo fenémeno puede representar un
problema para una persona (0 grupo), pero no para otra.

Citemos un ejemplo concreto que ayuda a ilustrar este obstaculo: la cuestion
de la requisa intima de los visitantes que ingresan en las carceles, objeto de la
Lei do Estado do Rio de Janeiro n.” 7.010, de 25 de mayo de 2015, que prohibi6
el registro corporal intimo en las carceles del estado de Rio de Janeiro. Para un
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sector predominante, el registro corporal intimo es vejatorio, humillante, ver-
gonzoso e inadmisible; se afirma que en varias prisiones habria obligacién de
realizar varias sentadillas, independientemente de la edad avanzada del visitante.

Por otro lado, hubo quien argument6 que no todo el registro corporal inti-
mo es degradante, ya que existen métodos menos invasivos; que hay situacio-
nes en las que es necesaria, sobre todo en ausencia de escineres y maquinas de
rayos X, y también excepcionalmente ante denuncias andnimas, por ejemplo.
Por si fuera poco, también hubo quien dijo que el registro corporal intimo ser-
virfa para proteger a los visitantes, especialmente a las mujeres, que tendran
la excusa perfecta para no llevar en su interior objetos, productos o sustancias
prohibidas por la ley o que pongan en peligro la seguridad del centro peniten-
ciario. En caso de que el registro corporal intimo lo confirmase, habrfa castigo.

Como puede verse, un mismo dato de realidad puede parecer problemi-
tico a unos, pero no a otros. Por eso formular el problema implica identificar,
implicita o explicitamente, los valores ofendidos por el fenémeno en cuestion.
La identificacién del problema también debe tener en cuenta sus causas y
condiciones, es decir, debe estar en relacién con un problema concreto. No
identificar los problemas obstaculiza el proceso legislativo y dificulta la eva-
luacién de la medida propuesta en el proyecto de ley.

El encuadre del problema tiene un efecto importante en la evolucion del
proyecto de ley. Puede incluso determinar la solucién propuesta y, aunque no
se convierta en legislacion, tiene poder de permanencia y puede moldear el
curso de futuras negociaciones sobre el contenido del proyecto de ley (Gou-
VIN, 1994: 1341). Como ya se ha indicado, es poco probable que el curso
de los debates cambie el encuadre del problema. Los posibles cambios solo
suelen afectar a las propuestas para resolverlo. En funcién del encuadre, la
consideracidn de alternativas politicas puede verse comprometida.

Una identificacién correcta implica diferenciar un problema real de un
problema percibido. Hay que tener cuidado de no intentar encajar los hechos
en una determinada visién del mundo. Dada la escasez de tiempo y recursos,
dedicarse a cuestiones que no son problemas reales es una pérdida de opor-
tunidades.

Una de las formas de mitigar estos obstiaculos es exigir una cuidadosa
evaluacion ex ante de la cuestion; exigir que los diagndsticos de la realidad
se basen en datos fiables, en estudios elaborados, si no con arreglo a métodos
cientificos, al menos con criterios objetivos. No hay que subestimar la falta de
recopilacién de informacién pertinente.

Prestar atencién a esta causa de los fracasos legislativos también podria
evitar algunas leyes simbdlicas, que no tienen nada que ver con la resolucién
real de los problemas. Estas leyes basicamente contienen declaraciones po-
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liticas o reconocen ciertas causas. Por ejemplo, en Brasil, la Lei n.” 14.489,
de 21 de diciembre de 2022, que modifica la Lei n.° 10.257, de 10 de julio de
2001 (Estatuto de la Ciudad), para prohibir el uso de técnicas de construccién
hostiles en espacios abiertos de uso publico.

Apodada Ley Padre Jiilio Lancelotti —en honor a un religioso que promo-
vi6 obras sociales en la ciudad de Sdo Paulo y fue célebre por utilizar un mazo
para retirar piedras afiladas instaladas bajo un viaducto— esta ley estableci6
como directriz general de politica urbana la promocién de la comodidad, el
abrigo, el descanso bienestar y accesibilidad en el disfrute de los espacios
abiertos de uso publico, su mobiliario y sus interfaces con los espacios de uso
privado, prohibiendo el uso de materiales, estructuras, equipos y técnicas de
construccién hostiles que tengan como objetivo o resultado la eliminacién
de personas sin hogar, ancianos, jovenes y otros segmentos de la poblacién.

Al establecer una prohibicién negativa (no hacer), y ademads sin definir
claramente lo que se califica de hostil (la definicion legal es circular), resulta
dificil medir la eficacia de la ley.

3. MALA DEFINICION DE LOS OBJETIVOS; DESDE UN PUNTO
DE VISTA TELEOLOGICO, PENSAR EN LAS CONSECUENCIAS
A CORTO PLAZO, IGNORANDO LAS A LARGO PLAZO; FIJAR
OBJETIVOS VAGOS O NO FIJAR NINGUN OBJETIVO

La categoria mas recordada de fracasos legislativos es la legislacion que
no logra alcanzar los objetivos de la ley, lo que presupone la definicidn pre-
via de dichos objetivos. Sin embargo, hay situaciones en las que los objetivos
estan mal definidos o ni siquiera existen, en contra de la premisa bésica de la
legislacién racional segun la cual las leyes deben servir para alcanzar fines.
Se trata de casos de fracaso legislativo, porque cualquier reflexién sobre el
éxito se ve comprometida por esta falta de preparacion de la legislacion.

Sin embargo, el objetivo puede alcanzarse, pero viene acompafiado de
consecuencias indeseables que no aparecen hasta mas tarde. El fracaso le-
gislativo en este caso es mediato y se da por por la incapacidad de pensar en
las consecuencias a largo plazo de la legislacién. Recordemos el ejemplo de
GODDARD (2022: 24) del impuesto inglés sobre las ventanas. La legislacion
funciond bien al principio, pero la gente cambi su comportamiento debido al
instinto natural de evitar el pago de impuestos.

Para evitar este fracaso, los legisladores tienen que calcular cuéles serdn
las consecuencias de la legislacion a largo plazo, especialmente como reaccio-
naré la gente ante las decisiones legislativas.
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La miopia legislativa es un tema frecuente en la serie de fracasos legis-
lativos. Lo que resulta ain més sorprendente es el hecho de que, a pesar de
los repetidos fracasos, ciertas medidas siguen repitiéndose a lo largo de la
historia. Recordar la ocurrencia de algunas de estas situaciones es un intento
de aprender de los fracasos anteriores.

Un primer ejemplo tipico son los controles de precios y salarios. No exis-
ten episodios en los que esta medida haya logrado contener la inflacién o sor-
tear el problema de la escasez de productos. Como detallan SCHUETTINGER y
BuTLER (2020), esta medida se ha intentado durante 4.000 afios en diversos
momentos histéricos y econémicos, y la recopilacion muestra una secuencia
de fracasos repetidos. En lugar de frenar la inflacién, los controles de precios
generan mercados paralelos y escasez.

Desde un punto de vista econdémico, los controles de precios aumentan la
brecha entre la oferta y la demanda, sin abordar la verdadera causa de la infla-
cion, provocada por el aumento de la emision de dinero, en mayor proporcion
que el aumento de la produccién (SCHUETTINGER y BUTLER, 2020: 15). Re-
sulta que, por un breve momento, la politica de control de precios controla los
efectos de la inflacién. El problema estd a medio y largo plazo: con el tiempo,
el control deja de ser una medida eficaz.

El hecho es que la causa del fracaso en cuestion reside en la adopcién de
politicas a corto plazo con consecuencias negativas a largo plazo. MENDES
(2022: 13-14) pone el ejemplo de la utilizacién del gasto publico para generar
crecimiento. Resulta que, en realidad, el crecimiento se deriva de un aumento
de la productividad. La idea errénea es que, si el gobierno gasta mds, aumen-
tan la renta y el consumo de los hogares, lo que a su vez lleva a las empresas a
invertir mas. A més largo plazo, lo que hace esta medida es aumentar el déficit
publico, los tipos de interés, la inflacion y provocar una recesion.

El mismo tipo de dificultad surge cuando se conceden ventajas fiscales a
determinados sectores (que estdn en crisis, por ejemplo). Esto suele dar lugar
a empresas improductivas que sélo existen porque pagan menos impuestos.
Esta cuestion se repite cada vez que existe una presion a corto plazo para que
se adopten soluciones urgentes, de modo que se pide a la clase politica que dé
respuestas rapidas a problemas complejos (MENDES, 2022: 15). Para adoptar
politicas con efectos beneficiosos a largo plazo, hay que resistirse al clamor
por soluciones inmediatas o simplistas.

La reflexion conduce a fracasos legislativos del tipo que agravan el proble-
ma que pretendian resolver. El fallo no esta relacionado con la definicién del
problema, sino con el aspecto dindmico de la legislacién ya mencionado. De
nuevo, los ejemplos proceden de GODDARD (2022: 25): a finales del siglo x1x,
el gobernador de Delhi, deseoso de exterminar el gran nimero de serpientes
venenosas que habia en la ciudad, promulgé una ley que ofrecia una recom-
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pensa por las pieles de serpiente. El objetivo era fomentar la caza y reducir la
poblacién de serpientes. Sin embargo, los habitantes de la ciudad empezaron
a criar serpientes en lugar de matarlas para ganar la recompensa.

Cuando se vio que el programa costaba mucho més de lo previsto y no
generaba una reduccién del nimero de serpientes en Delhi, se puso fin a las
recompensas. Las serpientes criadas, que habian perdido su valor, fueron libe-
radas por sus creadores, y el resultado final fue un aumento de la poblacién de
serpientes y un despilfarro de fondos publicos.

Este escenario se repitié en Hanoi a principios del siglo XX, con el proble-
ma de las ratas en las alcantarillas de la ciudad. Asimismo, el gobierno ofreci6
una recompensa por las colas de las ratas. Pronto surgieron granjas de ratas en
las afueras de la ciudad y, en lugar de matarlas, los cazadores de recompensas
simplemente les cortaban la cola y las dejaban vivas para que se reproduje-
ran y generaran mas oportunidades de recompensa GODDARD (2022: 25). La
sucesion de acontecimientos y los resultados fueron idénticos: gasto cada vez
mayor en recompensas, ningtin progreso en la reduccién del ndmero de ratas,
cancelacion de la recompensa, liberacion de las ratas reproductoras y empeo-
ramiento del problema original.

En la misma linea se sitia la prohibicién del Hoy no circula aprobada
en Ciudad de México en 1989. Segun el nimero de la matricula, los coches
quedaban restringidos a un determinado dia de la semana con el fin de reducir
los atascos y la contaminacién atmosférica. Como consecuencia, muchas fa-
milias acabaron comprando un segundo coche para desviar la prohibicién, que
suele ser mds barato, antiguo y contaminante. Asi pues, la legislacion agravé
los problemas que pretendia resolver. Este caso fue estudiado por ESKELAND
y FEyzioGLu (1997) y Davis (2008). El cambio en el comportamiento de
las familias no estaba previsto por los legisladores. Aunque ineficaces, exis-
ten medidas similares en otras ciudades latinoamericanas, como Sao Paulo
(Brasil), por ejemplo.

En todos estos episodios que acabamos de mencionar, la legislacion fra-
casé porque sus planificadores ignoraron los efectos dindmicos o las conse-
cuencias a largo plazo de los incentivos creados por la nueva legislacion. Para
anticiparse a todo esto, la legislacion debe concebirse en términos dindmicos,
no estaticos. Los planificadores deben basarse en los avances de la economia
del comportamiento, plantearse las preguntas pertinentes y avanzar en la pre-
diccién de las consecuencias.

Uno de los ejemplos que encaja tanto con la causa del fracaso legislativo
anterior (identificacién errénea del problema) como con la falta de fijacién de
objetivos que ahora se debate es la denominada Truth-in-Lending Act (Pub. L.
90-321, actualmente 15 U.S.C. 1601 ef seq). Se han establecido tres objetivos
basicos: 1) estabilizar la economia aumentando el uso informado del crédi-
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to; 2) permitir a los consumidores comprar en las condiciones crediticias mas
favorables; y 3) proteger a los consumidores frente a cargos inexactos y des-
leales. El primer objetivo (estabilizacién econdmica) es demasiado ambicioso
para ser evaluado adecuadamente y permitir extraer una conclusion sobre el
éxito o no de la legislacion. El caso fue diseccionado por RUBIN (1991).

La definicién de los objetivos o la finalidad de la ley se consigue respon-
diendo a las siguientes preguntas: ;cudl es el resultado deseado de la legis-
lacion? ;Coémo tendrd que cambiar el comportamiento de los agentes perti-
nentes para que se consiga ese resultado? (GODDARD, 2022: 156). Al mismo
tiempo, el ejercicio analitico debe avanzar hacia preguntas del tipo: ;como es
probable que la legislacion propuesta funcione en la practica? ;Qué cambiara
en comparacion con el statu quo? ;Qué aspectos del escenario posterior a la
legislacién son dificiles de predecir con una confianza razonable? (GODDARD,
2022: 158).

Todas las consideraciones hasta aqui expuestas son importantes porque,
sin conocer previamente el objetivo de la legislacién, no es posible hablar
de su eficacia. Para reducir el riesgo de fracaso legislativo, hay que analizar
cuidadosamente si la legislacion es capaz de alcanzar el estado de cosas de-
seado (factibilidad); si los medios empleados son adecuados al fin propuesto
(adecuacion de los medios a los fines). Para ello, es necesario identificar con
precision cudl era la finalidad de la legislacién (sin perjuicio, por supuesto, de
identificar correctamente el problema que pretendia resolver, como ya se ha
sefialado).

4. NO TENER EN CUENTA QUE LA POLITICA INFLUYE EN
LA DECISION; BASAR LA EXPLICACION DEL FRACASO
LEGISLATIVO EN EL PROCESO POLITICO; EN UNA
DEMOCRACIA, LA TOMA DE DECISIONES SOBRE
LEGISLACION IMPLICA UNA ADAPTACION NEGOCIADA DE
INTERESES

En las democracias, se espera que el poder legislativo represente, debata y
tenga en cuenta las necesidades y aspiraciones de los ciudadanos. Esto signi-
fica que la legislacion es el resultado de este proceso de adaptacion negociada
de intereses. Esto se aplica tanto a la redaccién de la propia legislacion como
a su posterior evaluacion. En los procesos legislativos intervienen diversos
actores que deben cooperar entre si para alcanzar el fin deseado.

Es bien sabido que hay arreglos institucionales que son mds propicios para
dicha cooperacidn, y este es un tema que ha sido ampliamente explorado en
la literatura, senalando el efecto de las diferentes instituciones en los sistemas
democréticos (por ejemplo, PAYNE: 2006).
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No estamos sosteniendo que exista un arreglo institucional ideal o tnico
para llevar a cabo la labor de redaccion de leyes. Simplemente se subraya que
un enfoque estrictamente tecnocrético de la formulacién legislativa —que ig-
nora las fases de discusién, acomodacién, negociaciéon y deliberacion— des-
atiende el contexto mas amplio de la politica parlamentaria, que es ineludible
en la elaboracion de la legislacion. La planificacion legislativa que se abstiene
de prever cémo puede influir la politica en la decision tiende a fracasar.

Diseiiar la legislacion pasando por encima de las preferencias politicas de
los representantes, que reflejan sus bases electorales y tienden a reflejar las
creencias y costumbres arraigadas de la sociedad, puede resultar un fracaso y,
a veces, la legislacion ni siquiera llega a ser aprobada por los parlamentarios.

En teoria, la legislacion tiende a ser mejor cuando las cdmaras legislativas
desarrollan la capacidad de formularla y cuando participan constructivamen-
te en la formulacion de las politicas nacionales, en lugar de limitarse a adoptar
un papel servil en el que solo aprueban recomendaciones supuestamente basa-
das en criterios estrictamente técnicos y neutrales de tecndcratas (en la prac-
tica, un pequefio grupo de funcionarios) o en los deseos del poder ejecutivo.

La politizacién del proceso legislativo es, por tanto, algo no solo inevita-
ble, sino totalmente deseable. El proceso legislativo funciona como un esce-
nario para el debate publico. Es la tinica manera de permitir el acuerdo entre
fuerzas opuestas y diferentes grupos de partes interesadas y de garantizar que
la legislacion refleje un abanico mas amplio de perspectivas.

La falta de una participacidén mds activa por parte de los poderes legisla-
tivos puede dar lugar a una legislacién poco ajustada a las necesidades o de-
mandas reales de los intereses de la sociedad. A medio y largo plazo, esto sig-
nifica que la legislacion carece del consenso minimo y se vuelve politicamente
insostenible y/o se aplica de forma ineficaz o injusta (STEIN ef al., 2006: 42).

Trasladando la idea al campo de la teoria politica, se trata de la vertiente
deliberativista, en la que la democracia es un valor per se y, al mismo tiempo,
el medio para tomar decisiones que vinculardn a la comunidad, dadas sus ven-
tajas para generar ideas nuevas y superiores. La finalidad del proceso legislati-
vo y del debate parlamentario sigue siendo encontrar soluciones viables a los
problemas sociales, siempre que se cumplan ciertas condiciones previas: un
debate publico abierto, sincero y racional (ACKERMAN, 1980; COHEN, 1967;
Dryzek, 1980; GUTMANN y THOMPSON, 1996). Estos serian los requisitos
para el éxito legislativo.

El objetivo aqui no es profundizar la medida en que estas condiciones se
cumplen realmente en la prictica, sino simplemente sefialar este hecho: la
legislacién implica una cuestién de accion colectiva, lo que debe tenerse en
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cuenta a la hora de redactar la legislacién. En la mayor parte de la literatura,
este dmbito de la politica no se tiene en cuenta.

A su vez, siempre dentro de la teoria deliberativa, el fracaso se produce
cuando los cauces de debate estan limitados de algtin modo, o cuando un gran
nimero de ciudadanos se niega a participar en el debate o se aferra a opiniones
irracionales (ELy, 1980; FisHKIN, 1991; HABERMAS, 1996; SUNSTEIN, 1993).
El fracaso legislativo se produciria invariablemente si el debate parlamentario
estd distorsionado o restringido.

Es cierto que algunos autores —por ejemplo, ZAPATERO (2009: 114)—
tienen pocas esperanzas en las capacidades de los parlamentos en este sen-
tido!. De hecho, los parlamentarios no suelen seguir en sus debates la ruta
tradicional deseable: definir el problema, analizar sus causas, investigar las
posibles soluciones, evaluar las opciones y elegir después la mejor.

En el mundo real, los parlamentarios no disponen ni de los conocimien-
tos ni del tiempo necesarios para llevar a cabo un andlisis tan sosegado. Para
GouVIN (1994: 1283), sin embargo, la incapacidad de los legisladores para
encontrar soluciones viables se debe a la falta de utilizacién de la metodologia
de resolucién de problemas en cuestion o del método legislativo tratado por
RuBIN (1991).

Esta linea de razonamiento de estos dos autores acaba reduciendo el pro-
blema a una dnica causa: la razén del fracaso de la legislacion seria el proceso
politico. Desde esta perspectiva, los fracasos serian inevitables; cualquier es-
fuerzo legislativo estaria condenado al fracaso a menos que sorteara los engra-
najes de la influencia politica. Sin embargo, este no parece ser el tnico origen
de los fracasos legislativos.

En este sentido, la evaluacion de la legislacion tras un cierto periodo de
aprobacién es un recurso de aprendizaje organizativo, destinado a orientar,
clarificar, convencer y alinear a los actores implicados en las politicas publi-
cas. No es (o al menos no deberia ser) una actividad de auditoria (inspeccién
certificadora), como expediente para castigar o premiar a organismos, equipos
o programas. El objetivo de la evaluacién es comprender «cdmo» se estan de-
sarrollando las politicas publicas, asi como el «por qué» de lo bien o mal que
estan funcionando.

Una vez realizadas las evaluaciones, corresponde al Poder Legislativo
analizar los datos empiricos y juridicos que subyacen al prondstico legislativo

! En sus propias palabras: «El Parlamento puede mejorar técnicamente un buen proyecto de ley;
pero dificilmente puede mejorar uno malo. Por tanto, si queremos mejorar la calidad de nuestras leyes,
el mayor esfuerzo debe concentrarse en redactarlas antes de devolverlas a las Camaras; e incluso antes
de que empiecen a redactarse legalmente. Aqui es donde se aplica plenamente la metodologia sugeri-
da». (ZAPATERO, 2009: 114).
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y repensar los intereses involucrados a partir de las nuevas condiciones de la
realidad post-legislativa. En esta 16gica, si el poder legislativo es esencial en el
proceso de formulacién de politicas, también lo es a la hora de analizar la in-
formacidén producida en el contexto de la evaluacién de esas mismas politicas
publicas. No hay forma de «despolitizar» ambas actividades.

Sin perjuicio de ello, lo que si puede hacer la planificacion es anticipar al-
gunas cuestiones criticas tipicas del debate parlamentario, por ejemplo, como
sugiere GODDARD (2022: 190):

a) (A quién pretende beneficiar la legislacién?

a. ldentifique a los grupos a los que la legislacién pretende beneficiar.

b. Identifique los beneficios que cada uno de estos grupos quiere conseguir.

c. (Cudles son las ventajas y desventajas de estos diferentes grupos/be-
neficios?

b) (Qué prestaciones desean estos beneficiarios?

a. Identifique los criterios que debe cumplir una persona para tener de-
recho a las prestaciones previstas en la legislacion.

b. (Cudles son las implicaciones de estos criterios para la complejidad
de la legislacion, la previsibilidad de su funcionamiento, la facilidad de acceso
a estas prestaciones para los beneficiarios previstos y el coste de aplicacion del
régimen?

Estos son solo algunos ejemplos de preguntas, y para cada respuesta se
trata de tener una justificacién plausible.

5. FALTA DE CONSIDERACION DE VIAS ALTERNATIVAS PARA
LA INTERVENCION LEGISLATIVA; ENFOQUE PUNITIVISTA,
APLICACION COERCITIVA O NECESIDAD DE QUE
INTERVENGAN LOS TRIBUNALES PARA GARANTIZAR EL
CUMPLIMIENTO DE LA LEGISLACION

En esta causa de fracaso legislativo, la planificacién de la legislacién no
amplia el abanico de alternativas capaces de resolver el problema subyacente
y tiende a priorizar un unico camino. Evitar este fracaso pasa por establecer
las diferentes vias para alcanzar el objetivo concreto que se pretende conseguir
con la legislacion. También debe tenerse en cuenta el escenario de no accion,
es decir, sin la aprobacién de opciones normativas. Ademds de enumerar cada
uno de los diferentes enfoques legislativos, conviene establecer los costes y
beneficios asociados a cada una de las opciones consideradas.

Para ilustrar este tipo de fracaso en términos de falta de creatividad legis-
lativa, podemos mencionar el debate sobre la seguridad de los automoéviles a
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la luz de una legislacion centrada exclusivamente en el comportamiento de los
conductores.

En este sentido, se produjo un importante cambio de perspectiva con la
aprobacién de la National Traffic and Motor Vehicle Safety Act de 1966. Para
prevenir los accidentes de trafico, en lugar de centrarse tinicamente en el con-
ductor, la legislacién cambi6 de perspectiva y empez6 a dirigirse sobre todo
a los fabricantes de vehiculos, para que construyeran vehiculos mas seguros
que protegieran mejor a sus ocupantes en caso de accidente. La atencién paséd
a centrarse en la promocién de tecnologias de prevencion de colisiones o en la
modificacién del vehiculo (entorno) para que la interaccién entre el pasajero
(huésped) y las fuerzas de deceleracion de los accidentes (agente) produjera
menos traumatismos. El caso es analizado por MASHAW y HARFST (1987).

La lectura de los autores, sin embargo, es que hubo un éxito en medio de
un fracaso. Esto se debe a que la National Highway Traffic Safety Administra-
tion (NHTSA) —la agencia reguladora encargada de promulgar normas adi-
cionales para forzar la tecnologia de disefio de seguridad de los automéviles—
acabd encontrando importantes dificultades para defender su normativa en los
tribunales. Los tribunales exigian a menudo a la NHTSA un nivel de certeza
cientifica dificil de alcanzar respecto a la eficacia de las normas de seguridad,
lo que dificultaba la aplicacién del mandato legislativo de 1966.

Sin embargo, en compensacion, la NHTSA empez6 a obligar a retirar del
mercado los vehiculos de motor que contenian defectos relacionados con la
seguridad. Durante la década 1976-1985, la NHTSA superviso la retirada (re-
call) de mas de la mitad de los vehiculos estadounidenses vendidos nuevos.
Los tribunales consideraron que las llamadas a revision eran menos intrusivas.
Asi, la actuacion de los tribunales acab6 influyendo en la accién reguladora
hacia la adopcién de medidas correctoras dirigidas a productos defectuosos
especificos (retiradas).

Para MAsHAW y HAREST (1987: 313), el éxito de la NHTSA a la hora de
conseguir retiradas fue positivo, pero no compensé totalmente su fracaso a
la hora de promulgar normas de seguridad automovilistica. Aun asi, el caso
revela un importante proceso de aprendizaje por el que se abandonaron algu-
nos de los ambiciosos objetivos de la ley de 1966, especialmente el intento de
configurar activamente el futuro de la seguridad automovilistica mediante la
regulacién. Aun asi, cabe afiadir aqui que el caso también muestra un impor-
tante cambio en el enfoque de la intervencion legislativa.

En esta linea, para reducir el riesgo de fracaso legislativo es necesario con-
siderar enfoques alternativos. Preferiblemente con un examen de si ya se han
intentado (probado) en otros lugares, con los resultados y la relevancia de esta
experiencia para el problema especifico (GODDARD, 2022: 155). GODDARD
(2022: 157-158) sugiere formular las siguientes preguntas analiticas:
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a) (Existe algin modelo internacional bien establecido y de éxito que
deba utilizarse como punto de partida para la legislacién propuesta?

b) (Qué precedentes existen en sociedades comparables para el enfoque
propuesto y adoptado en la legislacién?

c) (Tuvo éxito el planteamiento en estas otras sociedades? ;Como po-
demos saberlo?

d) (Se trasladard el éxito en otros lugares al entorno social, econdmico e
institucional de su sociedad?

La busqueda de vias alternativas también implica diversificar los instru-
mentos que pueden utilizarse en cada caso. La técnica tradicional de utili-
zar normas de mando y control puede dar paso a otras opciones de aplica-
cién, como la negociacion, el convencimiento y la persuasién (Hoobp, 1986;
HowLETT, 2005). Existen diversos medios gubernamentales para estructurar
la respuesta al problema, incluidos los que no son necesariamente legislativos,
como la concesidon de subvenciones (incentivos), las campafas de informa-
cion, etcétera.

Los instrumentos tampoco tienen que ser necesariamente punitivos
(acompafiados de sanciones, ya sean econdmicas o restrictivas de derechos o
libertades), esto depende del grado de coercién deseado. Eventualmente, los
instrumentos también pueden ser mixtos; todo ello para garantizar el mejor
disefio de la legislacion.

En este sentido, ademds de no considerar alternativas, la eleccién equivo-
cada de las herramientas de aplicacién puede conducir a fracasos legislativos.
A continuacién, se analizan algunos ejemplos histéricos de este fracaso.

La War on Drugs fue una politica adoptada por Estados Unidos en la dé-
cada de 1970 con el objetivo de reducir el trifico y el consumo de drogas
ilicitas. La guerra contra las drogas es una metdfora que asocia el consumo
de drogas con una amenaza para la seguridad nacional. El principal objetivo
de la Guerra contra las Drogas era combatir el trafico y el consumo de dro-
gas mediante la adopcién de estrictas medidas punitivas. Los resultados de la
Guerra contra las Drogas incluyeron un aumento de la poblacién carcelaria,
aunque la tasa de consumo de drogas se mantuvo estable (o aumenté en cier-
tos periodos). Se dice que las razones del fracaso estan asociadas al enfoque
exclusivamente punitivo, a la aplicacién desigual de las leyes (afectando mas
intensamente a afroamericanos y latinos) y a la falta de atencion a las medidas
preventivas y de tratamiento en términos de salud ptblica.

La politica del hijo uinico se implant6 en China en 1979, con el objetivo
de controlar el crecimiento demogréafico del pais y reducir la presién sobre los
recursos naturales y los servicios publicos. Sin embargo, las evaluaciones se-
nalan que la politica ha provocado un importante desequilibrio entre hombres
y mujeres, el envejecimiento de la poblacion y violaciones de los derechos
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humanos. Entre las razones que contribuyen al fracaso estan: la aplicacién
coercitiva, la falta de respeto a los derechos individuales (libertad de eleccién
y planificacién familiar) y la ausencia de politicas de apoyo a la familia. India
—que también se enfrenta a problemas de superpoblacién, ha adoptado poli-
ticas menos coercitivas y ha invertido en programas de planificacién familiar
y educacién— ha conseguido evitar algunos de los problemas experimentados
por China.

Desde 1985, las zonas rurales pueden tener un segundo hijo. En 2015, el
gobierno empez6 a permitir que todas las familias, independientemente de la
region, tuvieran dos hijos.

De hecho, incluso dentro de esta causa de fracaso legislativo, se encuentra
la situacién en la que, debido a la complejidad de la legislacién, su aplica-
cion requerird la actuacion de los tribunales. GODDARD (2022: 18, 84) cita
el ejemplo de la reforma de 2001 de la ley que regula la divisién de bienes
entre parejas en Nueva Zelanda: la norma otorgaba a los tribunales el poder
de decidir sobre demandas relacionadas con la disparidad de ingresos tras la
separacion, causada por la division de roles en el seno de la familia. La legis-
lacién se centraba en la situacion en la que, debido a la separacion, el capital
humano y la capacidad de ganancia de uno de los miembros de la pareja (casi
invariablemente el hombre) aumentaban y el capital humano y la capacidad de
ganancia del otro (casi invariablemente la mujer) disminufan.

El nuevo régimen, sobre todo debido a la generalidad de la cldusula de
disparidad econémica, era complejo y opaco. Ademads, fue administrado por
los tribunales de una forma que hizo que su aplicacion fuera lenta y costosa,
ya que ahora se requerian pruebas periciales sobre el potencial de ingresos real
y contrafactual (GODDARD, 2022: 84). Como resultado, la reforma legislati-
va se convirtié en papel mojado. En la practica, supuso un obstaculo para la
eficacia de la legislacion, ya que para verla aplicada habia que acudir a los
tribunales e incurrir en gastos. Quienes més podrian haberse beneficiado de
la legislacion (principalmente las mujeres) fueron precisamente quienes mas
dificultades tuvieron para invocarla.

6. LA ADOPCION DE UNA COMQNICACION ADECUADA ES UN
PASO IMPORTANTE PARA EL EXITO DE LA LEGISLACION

Como ya se ha visto, segtin las buenas practicas y las orientaciones ted-
ricas, el proceso de elaboracion de la legislacién debe pasar por una serie de
etapas analiticas, que implican: definir el problema; saber qué acciones se
han tomado (o no) anteriormente para resolverlo; enumerar las alternativas
disponibles o posibles; deliberar y elegir la mejor opcidn; adoptar y aplicar
la legislacién; evaluar los resultados obtenidos; y decidir si se revisa o modi-
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fica la legislacion. Estas actividades coinciden con el ciclo tradicional de las
politicas publicas, cuyo proceso, como es bien sabido, no es tan lineal como
sugiere la lista anterior.

Todas las fases de este proceso legislativo estdn impregnadas de argumen-
tacion, que es la clave. La comunicacion sobre cada una de estas fases es un
elemento que, aunque no figure en la lista, es clave para dar visibilidad y
arrojar la luz adecuada sobre la consecucion de los objetivos. Subestimar la
necesidad de la retdrica y el desarrollo de las habilidades comunicativas nece-
sarias para redactar la legislacion es uno de los factores que pueden contribuir
a los fracasos legislativos.

Una comunicacién adecuada de la propuesta legislativa formaliza los con-
ceptos y permite avanzar en los debates. Debe abarcar tanto el contexto como
el proceso. Se trata de la capacidad de los formuladores para explicar y defen-
der el plan de accién; de empaquetar la propuesta de forma que resulte persua-
siva en el debate puiblico. En la redaccién de legislacion, lo que no se puede
redactar o explicar de forma sencilla y convincente tiende a no tener éxito. La
identificacion de argumentos persuasivos desempefia un papel importante en
el proceso, mas que el razonamiento basado en demostraciones logicas, datos,
informacién y pruebas.

Varios autores —como ATIENZA (1997; 2004), OLIVER-LALANA (2022) y
otros— han trabajado sobre el cardcter argumentativo de la justificacién de las
normas. A este enfoque se afiade el elemento estratégico trabajado por MAJO-
NE (1989), en el sentido de encajar la propuesta legislativa en un storytelling,
una narracién verosimil construida de forma sencilla y convincente sobre las
razones de la legislacion propuesta y como se llevard a cabo. Esta narrativa es
una herramienta explicativa y, al mismo tiempo, una prueba de fuego para la
claridad y coherencia de las ideas y la consistencia del proyecto de ley con el
objetivo politico original (GODDARD, 2022: 161).

Los actores tendrdn que explicar sus posiciones en la arena politica. Por
esta razén, MAJONE (1989) sostiene que el analista involucrado en la formula-
cidén de politicas publicas necesita actuar como un orador que busca persuadir
a los actores politicos y al piblico en general, reconociendo la complejidad
de los problemas y la necesidad de justificar las decisiones tomadas. El autor
subraya la importancia de crear consenso en el proceso de formulacién de
politicas publicas. El objetivo principal es, aportando pruebas y argumentos,
permitir la deliberacién publica. Los legisladores no deben limitarse a identi-
ficar soluciones a los problemas subyacentes a las propuestas, sino que deben
tratar de persuadir y comunicar eficazmente, trascendiendo la mera aplicacién
de modelos racionales de toma de decisiones.

Entre las habilidades discursivas que requiere este enfoque estan la sim-
plificacidn, la planificacion y la capacidad de hacer inteligible la informacién.
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Segun SmITH (2013: 23), la comunicacién consiste en producir informa-
cion util para el proceso politico de elaboracién de la legislacion. La informa-
cidn util tiene cuatro caracteristicas principales: ayuda a resolver problemas;
sirve para la accién; tiene consecuencias; y es accesible al publico. Se trata de
responder a algunas preguntas cuando se disefia la comunicacién o se decide
proporcionar informacién sobre el proceso legislativo: ;para quién es relevan-
te? ;Como ayudard a resolver el problema? ;Qué se quiere conseguir con la
informacién? ;Qué es probable que ocurra como resultado de esta informa-
cion? ;Qué impacto podria tener esta informacidon? ;Cémo se hard puiblica
esta informacién?

SMITH (2013: 24) continda explicando los aspectos que influyen en esta
comunicacién, como el conocimiento previo de las expectativas implicadas, el
género, la credibilidad, etc.

7. CONCLUSION

En este capitulo se ha abordado la idea de los fracasos legislativos, se
han enumerado algunas de sus principales causas y se ha seflalado cémo las
directrices disponibles para mejorar la redaccién legislativa pueden ayudar a
evitar la aprobacion de leyes que no logran los resultados que se esperaban de
su promulgacién o que, aunque avanzan en esa direccidn, lo hacen a un coste
elevado o con efectos secundarios no deseados o, lo que es peor, agravando
el problema que pretendian resolver. La lista no pretendia ser exhaustiva, sino
simplemente comprender los factores mas comunes que conducen a distintos
tipos de fracaso legislativo e ilustrar que ciertos fracasos podrian evitarse apli-
cando los métodos adecuados.

Sin embargo, como hemos visto, el fracaso legislativo no es del todo malo,
ya que forma parte de un proceso de aprendizaje. Sin fracaso, la legislacién no
evoluciona. En linea con Gouvin (1994: 1286), sin la perspectiva del fracaso,
el proceso de elaboracion de la legislacion pierde un eslabon vital y la posi-
bilidad de ser mejorado. De ahi la importancia de identificar correctamente
el problema que la ley pretende resolver. Sin ello, no es posible evaluar la
eficacia legislativa, que se mide en funcién de los problemas que la legislacién
pretendia resolver. No identificar el problema, por tanto, dificulta la medicién
de su fracaso o éxito.

Pueden producirse fallos incluso con la aplicacién previa de la metodolo-
gia para una legislacion racional. Pueden haberse producido causas externas o
los mecanismos pueden haber fallado a la hora de identificar las susceptibili-
dades ex ante. Pero los fallos siempre pueden medirse a posteriori. Por eso es
importante llevar a cabo evaluaciones de la legislacion, que proporcionan in-
formacion valiosa sobre qué enfoques funcionan y cudles no. Institucionalizar
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esta actividad de evaluacion de los resultados legislativos es la mejor solucién
para abordar (corregir y prevenir) los fracasos legislativos.

La lista de las principales causas de los fracasos legislativos analizada en
el capitulo ha dejado fuera algunas fallas en la planificacion de las leyes que
ya han sido suficientemente trazadas en la literatura, como desconocer la im-
portancia de las instituciones que se encargaran de implementar la legislacion,
ya sea aplicando, interpretando o garantizando su coercitividad; si ya existen,
es necesario conocer como funcionan estas instituciones en la practica; si no,
es necesaria su planificacién al momento de disefar la legislaciéon (BARDACH,
1977). Sin duda, la falta de capacidad institucional es una de las principales
causas de los fracasos legislativos (KING; CREWE, 2014).

Tampoco se ha profundizado en otro fallo comin: el de descuidar que la
perspectiva mds importante a tener en cuenta es la del destinatario final de
la legislacidn, las personas a las que se aplica; si estas desconocen la legis-
lacién o no entienden sus normas, la legislacion tiende a fracasar. En estos
términos, la accesibilidad es un elemento esencial para que la ley sea eficaz.
Ademds de hacer publica la legislacion, el mecanismo para hacerla accesible
consiste en redactarla y presentarla en un lenguaje sencillo que facilite su
comprension y aplicacién. Por otro lado, si el publico al que va dirigida la
legislacion es especializado, debe utilizarse un lenguaje técnico.

Como hemos visto, muchos fracasos legislativos son el resultado de no
prestar suficiente atencidon a los cambios de comportamiento que una nue-
va ley fomentard, en términos dindmicos, considerando las consecuencias no
solo a corto plazo, sino a medio y largo plazo. No prestar suficiente atencién
a los incentivos a largo plazo creados por la ley —como sucedid, por ejemplo,
en los casos del impuesto a las ventanas, los dias sin auto en la Ciudad de Mé-
xico, las serpientes, las ratas— genera los peores tipos de fracasos legislativos,
aquellos que agravan el problema que pretendian resolver.

Un argumento mas complejo sobre los fracasos legislativos puede encon-
trarse en SCOTT (2021), quien sostiene que los planes de ingenieria social sue-
len fracasar debido a una combinacidn de cuatro factores: 1) la simplificacién
excesiva de la complejidad de la vida social y natural; 2) lo que el autor llama
la ideologia del alto modernismo, prevaleciente en el siglo XX, consistente
en la creencia en la capacidad de la ciencia y la tecnologia para transformar
la sociedad, que llevé a la aplicacién de soluciones tnicas y universalmente
aplicables, ignorando los contextos locales especificos; 3) Estados autorita-
rios, con mayor capacidad para imponer planes de ingenieria social de manera
vertical, suprimiendo la resistencia y la retroalimentacién de la sociedad civil,
eliminando la adaptabilidad y la capacidad de responder a problemas impre-
vistos; y 4) una sociedad civil debilitada, carente de capacidad para resistir
los planes de ingenieria social impuestos por el Estado. Aunque este enfoque
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no se ha explorado en profundidad en este trabajo, no es incompatible con el
utilizado aqui.

Para resumir todo lo que hemos visto, las causas mas comunes del fracaso
de las leyes se deben a fallos en el proceso de planificacion, fallos en el ané-
lisis, sobre todo del problema (por falta de informacién relevante) y en el re-
conocimiento y prediccion de las consecuencias. Cuanto mds explicito sea
el problema que la legislacion pretende resolver, los objetivos que pretende
alcanzar y como (los medios para hacerlo), mayores serdn las posibilidades de
localizar y corregir los posibles fallos. Sin estos elementos minimos, la propia
evaluacion puede verse comprometida. Y no realizar evaluaciones legislativas
es una de las recetas del fracaso legislativo.
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RESUMEN: En el presente trabajo se realiza un andlisis teérico sobre las diversas posibili-
dades de «error» en el ambito de la produccion de leyes de reforma constitucional. En la
primera parte se realizan algunas precisiones de orden conceptual sobre las dimensiones
de la constitucién en la reforma constitucional y sobre el estatus de las normas limitadoras
de la reforma; asimismo, se proponen varias definiciones en orden a perfilar la nocién de
«errores de produccién constitucional». Sobre la base de lo anterior, en la segunda parte
del trabajo se expone una tipologia de errores de produccién constitucional que se conecta
con las condiciones de validez formal y material a la que estd sometida dicha produc-
cién normativa. Esta tipologia de errores permite esclarecer la nocién misma de «reformas
constitucionales inconstitucionales», de creciente uso en la doctrina y en la jurisprudencia
constitucional de diversos paises, asi como sus diversas posibilidades de aplicacién dentro
de los ordenamientos juridicos caracterizados por la rigidez de sus constituciones.
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1. INTRODUCCION: RIGIDEZ Y LIMITES A LA REFORMA
CONSTITUCIONAL

En este trabajo me ocuparé de un tipo particular de errores de producciéon
legislativa: los errores en la produccién de reformas constitucionales, dentro
de los ordenamientos juridicos encabezados por una constituciéon escrita y
rigida.

La rigidez, como se sabe, es una caracteristica de ciertas constituciones
cuya modificacion esté fuera del alcance de la legislacién ordinaria: su cam-
bio solo se puede vehicular a través de ciertos procedimientos legislativos
especiales y mas complejos que el procedimiento legislativo comtin. Desde el
punto de vista de los grados de dificultad que pueden identificarse en tales pro-
cedimientos especiales —cuestion que atafie al derecho positivo—, se puede
hablar de constituciones mds o menos rigidas' o, incluso con mds precision, de
procedimientos mas o menos «agravados» de reforma dentro de sistemas de
constitucién rigida. Sin embargo, desde el punto de vista del concepto mismo
de «rigidez» (y no de sus condiciones), una constitucién solo puede ser «rigi-
da» o «no rigida» (es decir, «flexible»): no se trata de un concepto gradual sino
mas bien bivalente, tertium non datur?.

En los ordenamientos con constituciones rigidas, el poder de reforma
constitucional se caracteriza por ser un poder constituido («constituido» pre-
cisamente por la constitucién que lo establece), cuyo ejercicio produce un tipo
de legislacion cualitativamente distinta a la legislacion ordinaria®. Se trata,
pues, de un poder normativo que, a través de un proceso legislativo espe-
cial, se dirige a modificar el texto de una constitucién escrita; asi, cuando este
poder es efectivamente ejercido, el producto o resultado de ese ejercicio es
un documento normativo (usualmente denominado «ley de reforma consti-
tucional») que modifica el conjunto de disposiciones constitucionales hasta
entonces existente: ya sea reemplazando o derogando disposiciones que se
encontraban previamente en vigor, o bien introduciendo nuevas disposiciones
en el respectivo texto constitucional®.

' GuasTINI, 2017a: 270 [1].

LuzzaTi, 2012: 201-202.

«Si, y solo si, la constitucion es rigida, se vuelve posible distinguir dos “niveles” jerarquicos
de legislacion: la legislacion ordinaria y la legislacion constitucional (o de reforma constitucional)».
(GuASTINI, 2017a: 216. Traduccién propia).

4 En este trabajo adopto la conocida distincién teérico-general entre «disposicién» y «norma»
(véase infra, apartado 2.1). Sobre esta distincion, véase, en general, GUASTINI, 1998: 15-20; PINO,
2016: 22 y ss.

5 Enla mayoria de ordenamientos juridicos, la introduccién de nuevas disposiciones constitucio-
nales esta prevista tinicamente como posibilidad de una reforma parcial; sin embargo, existen ordena-
mientos (en realidad, muy pocos) cuyas constituciones también prevén el eventual reemplazo de todo el
documento constitucional a través de un mecanismo de reforma total. Este es el caso, por ejemplo, de

3
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Ahora bien, si las leyes de reforma constitucional pueden modificar vali-
damente una constitucién es porque ocupan un lugar destacado en la jerarquia
de las fuentes del derecho. Y es que, si bien estas leyes se encuentran formal-
mente (0 «estructuralmente») subordinadas a las normas constitucionales que
determinan la competencia y el procedimiento para reformar la constitucién®,
al mismo tiempo sus normas (las normas que se extraen de dichos actos refor-
matorios) estin materialmente situadas en el mismo nivel jerarquico que las
normas de la constitucion hasta entonces en vigor’; si no fuese asi, cualquier
modificacién constitucional que estableciera algo diverso respecto de lo que
dice la constituciéon —Ilejos de reformarla— seria sencillamente inconstitu-
cional®. Asi, pues, en linea de principio, las leyes producidas por el poder de
reforma constitucional se colocan «sobre el mismo nivel que la propia consti-
tucion» desde el punto de vista de la jerarquia material®: es esto lo que preci-
samente permite que la constitucion pueda ser validamente reformada '°.

No obstante, el poder de reforma constitucional, como se analizard a lo
largo de este trabajo, estd necesariamente sujeto a limites: siendo una compe-
tencia juridica conferida y limitada por las normas constitucionales que deter-
minan, cuando menos, quién puede y como se puede modificar vilidamente
la constitucién, se trata de un poder que no puede no tener limitaciones, lo
que es un rasgo comun de todos los poderes constituidos. De esta necesidad
—en sentido l6gico o conceptual— se sigue que no es concebible un poder
ilimitado de reforma constitucional; al contrario, se trata de un poder limitado
por el derecho, cuyo ejercicio «bien podria ser, si se violan tales formas y
tales limites, invalido» !, dando como resultado —no ya una reforma consti-

las constituciones de Austria (art. 44.3), Espana (art. 168), Pert (art. 32.1) y Suiza (art. 193). En estos
casos, como es evidente, la reforma constitucional no produce simplemente un cambio en la constitu-
cion sino, mas bien, un cambio de constitucion.

6 GUASTINI, 2017a: 125.

7 Ibid. Con la notoria excepcién de las normas constitucionales que eventualmente se encuentren
protegidas frente a la reforma; como se verd mds adelante, estas normas son materialmente superiores a
las normas provenientes de los actos reformatorios (véase infra, n. 60 y texto correspondiente).

8 Ibid.: 125 [57].

% GUASTINI, 1998: 367 (traduccién propia). Es pertinente aclarar que una relacién de jerarquia
material atafie al contenido de los enunciados juridicos y, por tanto, no se establece propiamente entre
actos normativos sino entre normas; por ende, una relacion de este tipo no se da entre «la constitucion»
y «las leyes de reforma constitucional», sino entre las respectivas normas obtenidas a partir de la inter-
pretacion de tales actos normativos. Con todo, esta forma de expresarse es bastante inocua si se tiene en
cuenta que una jerarquia material «se concreta en la posibilidad de anular un acto normativo» y que, en
consecuencia, esta también podria ser concebida «como una jerarquia entre tipos de actos normativos
(una jerarquia entre fuentes), determinada por la particular relacién que se genera entre las normas
expresadas por tales actos normativos» (PiNo, 2016: 171. Traduccién propia).

10" Si, en condiciones normales de ejercicio, el poder de reforma constitucional puede producir
vdlidamente ciertos cambios a la constitucion, ello implica que las disposiciones constitucionales intro-
ducidas por el poder de reforma encuentran un fundamento dindmico de validez en las normas constitu-
cionales precedentes y forman parte de las fuentes derivadas del derecho. Sobre las fuentes «derivadas»
(«derivative sources»), véase PINO, 2021b: 73-74, 76.

' FerrAJOLIL 2007a: 857.
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tucional— sino un acto inconstitucional que, bajo ciertas condiciones, podria
incluso contar como una ruptura de facto del orden constituido, es decir, como
una manifestacion del «poder constituyente» 2.

En virtud de estas caracteristicas del poder de reforma, dentro del contexto
de los ordenamientos juridicos con constituciones rigidas es posible hablar de
«errores» de produccién legislativo-constitucional, vale decir, errores de forma
o de contenido que se pueden cometer al momento de producir una reforma que
viole los limites marcados por la propia constitucién para tales efectos. Utilizar
una terminologia vinculada a los «errores» legislativos, ciertamente, no es muy
comun en el 4mbito de la reforma, pero su introduccién se acopla bastante bien
con las nociones de fondo que estructuran el discurso de los cambios constitu-
cionales; ademds, lo anterior permite resaltar algunos aspectos de suma impor-
tancia tanto para la teorfa como para la practica constitucional.

Para la teoria constitucional, introducir la nocién de errores de produccién
constitucional puede ser funcional para resaltar la distincién entre los cam-
bios constitucionales segiin la constitucion (producidos precisamente por el
ejercicio regular del poder de reforma, dentro de los limites establecidos) y
los cambios constitucionales contrarios a la constitucion (producidos por un
ejercicio irregular o invalido de tal poder, fuera de los limites de la reforma).
Ello, a su vez, permitiria reconstruir las transformaciones constitucionales evi-
denciables dentro de una determinada comunidad politica, a efectos de identi-
ficar qué cambios han supuesto la continuidad del orden juridico preexistente
y qué cambios han implicado, por el contrario, el surgimiento de un nuevo
orden juridico °.

Para la prictica constitucional, por su lado, la nocién de errores de pro-
duccién constitucional podria ser relevante desde al menos dos perspectivas:
la perspectiva de la participacion en el proceso de reforma y la perspectiva del
control de constitucionalidad de las reformas.

Desde la perspectiva de los participantes del proceso de reforma —Ilo que
puede incluir no solo a los actores politicos involucrados sino también a los
ciudadanos “—, conocer qué tipo de cambios constitucionales constituyen
un «error» (segln la constitucion de que se trate), podria tener un impacto en

12 Sobre las condiciones para considerar que ha habido una manifestacién del poder constituyen-
te, véase BAQUERIZO MINUCHE, 2021: cap. II.

13 Adopto en este trabajo la definicion de «orden juridico» que se extrae de ALCHOURRON y
BULYGIN, 1976 : 420-421: una secuencia de sistemas normativos —es decir, una secuencia de conjun-
tos de normas— relacionados por los mismos criterios de identificacion.

14 La participacion politica dentro un proceso de reforma constitucional se incluye aqui como
parte de la prdctica constitucional dado que, como afirma Bruce Ackerman, no parece razonable res-
tringir este ambito de accion a la practica de los jueces: «While courts played a secondary role in the
evolving higher lawmaking process, we cannot narrowly focus on judges if we hope to describe, and
reflect upon, the constitutional practice» (ACKERMAN, 1991: 22).
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distintos niveles. Asi, por ejemplo, lo anterior podria condicionar la eleccién
del tipo de pretensiones de modificacion a la constitucién que se quisieran
proponer, asi como el tipo de iniciativa y de procedimiento que habria de
seguirse para impulsar y lograr el cambio constitucional pretendido; y podria
condicionar también la decisiéon de las mayorias en los procesos electorales
cuando, dentro de ciertos supuestos, una reforma a la constitucion sea someti-
da a la aprobacién popular 5.

Asimismo, desde la perspectiva del control de constitucionalidad sobre
las reformas (en los ordenamientos donde se prevé algin tipo de mecanismo
al respecto) '°, la relevancia en la identificacion de los posibles errores de pro-
duccién constitucional puede contribuir a resaltar los pardmetros de control
para determinar si un determinado proyecto de reforma, o una reforma ya
concretada, resulta (o no) «constitucional» '’

Teniendo en cuenta lo anterior, este trabajo estd estructurado en dos par-
tes: en la primera parte (apartado 2) realizaré algunas precisiones de orden
conceptual que pueden contribuir a perfilar la nocién de error de produccion
constitucional; en la segunda parte, en cambio (apartado 3), realizaré una ex-
posicion sobre los diversos tipos de errores de produccién constitucional que
se pueden verificar dentro de este contexto normativo. Finalmente, cerraré el
presente trabajo con una breve reflexién a modo de conclusién (apartado 4).

2. ERRORES DE PRODUCCION CONSTITUCIONAL:
PRECISIONES CONCEPTUALES

2.1. La doble dimension de la constitucion frente a su reforma

Un presupuesto necesario para formular una tipologia de errores de pro-
duccidén constitucional es la conocida distincién tedrica entre «disposicién»
y «norma» '8, Una disposicion es un enunciado contenido en un documento
calificable como fuente del derecho '%; una norma, en cambio, es el significado

15 Por ejemplo, el art. 138, inciso 2, de la constitucién italiana prevé, bajo ciertas condiciones, un

referéndum de aprobacién de las reformas constitucionales.

16 Véase RAGONE, 2011, para un estudio de derecho comparado sobre las diversas modalidades
con las cuales se ha instituido un control constitucional de las reformas.

17" El control constitucional de las reformas puede adoptar una modalidad preventiva (sobre pro-
yectos de reforma) y/o una modalidad correctiva (sobre reformas ya realizadas), lo que depende no solo
del disefio especifico que cada ordenamiento juridico establezca al respecto, sino también —y quizas
sobre todo— de las orientaciones jurisprudenciales en sede de la jurisdiccion constitucional de cada
pais (ibid.: capitulos I1I-V).

8 Como se sabe, se trata de una distincién ampliamente aceptada en la filosoffa contempordnea
(véase, al respecto, MORESO, 2023: 31-33). Sobre la evolucion de esta distincidn y sobre su consoli-
dacion a partir de los desarrollos en la teorfa analitica de la interpretacion, véase PiNo, 2021a: 27 [6].

19 PINo, 2016: 24; véase, también, GUASTINI, 2017a: 23.
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atribuible a una disposicion a través de la interpretacion juridica®. Esta distin-
cidn resulta util dentro de este contexto de andlisis porque permite caracterizar
con mayor exactitud las dos dimensiones de una constitucion respecto a las
modificaciones constitucionales: como objeto sobre el que recae una reforma
constitucional y como guia normativa para la realizacién (o para la evalua-
ci6n) de una reforma constitucional >

Cuando la constitucién es objeto de una reforma, la modificacion recae
siempre sobre el documento constitucional escrito: sobre el texto constitucio-
nal?2. El concepto relevante aqui es el de disposicion: los actos normativos
de reforma constitucional, siempre en relacion con el texto constitucional es-
crito, introducen nuevas disposiciones, derogan disposiciones preexistentes
o sustituyen ciertas disposiciones por otras (es decir, realizan una mezcla de
las anteriores posibilidades: derogacién e introduccién de disposiciones)?.
El objeto de la reforma constitucional, pues, tiene que ver exclusivamente
con disposiciones constitucionales o con fragmentos de disposiciones; por
ello mismo, los especificos actos normativos de reforma (las leyes de refor-
ma constitucional) se refieren siempre a los «articulos» de la constitucidn,
al modo de: «Introdizcase el siguiente articulo a continuacién del art. X» o
«Sustitdyase el art. Y por el siguiente articulo», o «Eliminese el art. Z de la
constitucion», etcétera.

En cambio, cuando la constitucién funciona como guia normativa para
la realizacién o para la evaluacién de una reforma constitucional —o sea,
para regular o para controlar su propia modificacion—, el anélisis exige echar
mano no solo del concepto de disposicion sino también, y sobre todo, del

2 PINo, 2016: 24. Por «interpretacion juridica» se entiende «la actividad intelectual que consiste

en atribuir significado a las disposiciones contenidas en un texto normativo» (ibid.., traduccién propia).
En el mismo sentido, véase también GUASTINI, 2017a: 23, 307 y ss.; y PiNno, 2021a: 28: «El resultado
de esta actividad, su producto, es la “norma”: el transito de la disposicién a la norma (el transito del
enunciado a su significado) se da a través de la interpretacion. La norma, en sintesis, es el significado de
una disposicion, identificado luego de una interpretacién» (traduccién propia). Con todo, la tesis de que
las normas son el resultado de la actividad interpretativa no es una tesis pacifica; una reciente discusion
al respecto puede verse en MORESO, 2023: 33-36.

2 Esta dualidad explica, a su vez, la ambigiiedad del término «constitucional» dentro de este
contexto: una reforma es «constitucional», banalmente, cuando recae sobre una constitucion (constitu-
cioén-objeto), o bien cuando resulta conforme con la constitucion (constitucioén-guia).

22 En este sentido, Carl Schmitt definia el concepto de reforma constitucional como una modifi-
cacion «del texto de las leyes constitucionales vigentes hasta el momento» (SCHMITT, 1928: 115). Véase
también LOEWENSTEIN, 1969: 175: «Técnicamente, una reforma constitucional solamente puede efec-
tuarse cuando se afiade algo al texto existente en el momento de realizar la modificaciéon —suplemen-
to—, o bien se suprime algo —supresion— o bien se sustituye el texto existente por otro —cambio—».

2 Siguiendo lo expuesto en BULYGIN, 1982: 180, Guastini sefiala tres posibles tipos de reforma
constitucional: a. la introduccién de una nueva disposicion; b. la supresién de una disposicion pre-
existente; y c. la sustitucion de una disposicion preexistente, esto es, la combinacién de b. y a. (véase
GuaAsTINI, 201 1b: 369). Esta tipologia esta emparentada con ciertas ideas expuestas en ALCHOURRON,
1988 : 332, sobre el cambio de los sistemas normativos, a saber: la expansion (adiciéon de una norma al
conjunto); la contraccion (eliminacién de una norma del conjunto) y la revision (eliminacién y posterior
adicion de normas en el conjunto).
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concepto de norma. Por una parte, toda constitucién rigida contiene nece-
sariamente disposiciones que establecen la competencia y el procedimiento
para operar una reforma constitucional**; ademads, algunas constituciones (nu-
merosas constituciones, pero no todas) contienen también disposiciones que
prohiben explicitamente la reforma de ciertos contenidos que se asumen como
protegidos®. Pero, por otra parte, esas disposiciones constitucionales no pue-
den comprenderse ni aplicarse sin que antes se les atribuya un significado: su
comprension exige efectuar previamente una interpretacion juridica?®.

Dicho de otro modo, la «guia normativa» de la reforma constitucional se
extrae a partir de la actividad interpretativa de ciertas disposiciones de la cons-
titucién relativas a los limites de tal operacion reformatoria y se concreta en
el producto o resultado de la interpretacion: en normas constitucionales?’. En
adicién, y como se verd mds adelante, esta guia normativa puede conformarse
no solo por normas explicitas sino también por normas implicitas que no son
propiamente el producto de la interpretacion textual de disposiciones cons-
titucionales sino el resultado de la interpretacion constitucional «en sentido
amplio» o interpretacion «metatextual» 5.

2 Si no fuese asi, no se trataria de una constitucién rigida: «En todo sistema de constitucion rigi-

da necesariamente existen limites formales a las leyes constitucionales o de reforma constitucional, en
el sentido de que la constitucion (siendo rigida) dicta reglas sobre el procedimiento de reforma: si no lo
hiciere, no serfa rigida» (GUASTINI, 1999: 113. Traduccién propia). En esta dltima hipdtesis, podria ar-
gumentarse que la constitucién es «flexible» o, al contrario, «petrificada», dependiendo del contexto y,
sobre todo, de las asunciones conceptuales de quien interpreta un caso de este tipo; para una exposicion
de los diversos argumentos que se podrian ofrecer respecto de este problema (el problema de cuando
una constitucién no dice nada respecto de su reforma), véase GUASTINI, 201 1c: 184-186.

% Véase infra, n. 70.

% Como sefiala Giorgio Pino, «el derecho no se aplica por si mismo a sus destinatarios: existen
instituciones dedicadas a la aplicacién del derecho, y en el proceso de aplicacion tales instituciones
deben (= no pueden no) interpretar las disposiciones juridicas, esto es, deben atribuirles un significado»
(PNvo, 2020: 391. Traduccion propia). Esto es asi salvo que se asuma que, en ciertos casos (en los «ca-
sos claros»), las disposiciones juridicas puedan ser comprendidas sin necesidad de interpretacién, por
mera comprension intuitiva o en virtud de directivas metodoldgicas como la tradicional in claris non
fit interpretatio; para una critica de esta forma de entendimiento de las relaciones entre interpretacion
y significado, véase GUASTINI, 2011b: 401-404. En este trabajo, en cambio, adopto una tesis contraria:
«no existe significado sin interpretacion |...] cualquier decisién acerca del significado de un texto, no
importa si es “claro” u “oscuro”, constituye interpretacion [...] también un significado obvio es de todos
modos un significado, y el significado es una variable dependiente de la interpretacién» (ibid.: 405,
cursivas en el original. Traduccion propia). Véase también Pino, 2021a: 98: «la nocién de caso claro no
deja afuera a la interpretacion: al contrario, la presupone. Para establecer que un cierto caso es un caso
claro es necesario que se haya realizado previamente una actividad interpretativa, justamente porque un
caso es claro a la luz de una norma, respecto de una norma, y la norma es el producto de una interpre-
tacion» (cursivas en el original. Traduccién propia).

27 Lo que es compatible, por cierto, con el uso de normas que son el resultado de interpretaciones
anteriores: «el intérprete puede decidir que utilizara exclusivamente, y de manera directa, una norma
(una interpretacion-producto) tal como ha sido elaborada en una ocasién anterior, sin necesidad de
emprender ex novo una actividad interpretativa para el caso respectivo» (ibid.: 56. Traduccion propia).

8 Véase infra, apartado 3.2.2. La interpretacion juridica «en sentido amplio» o «metatextual»
es definida como «una serie de operaciones heterogéneas que se realizan “en torno a” (y no “sobre”)
los textos a interpretar, ya sea antes o después de la interpretacion textual», y que mantienen con esta
ultima «una relacién que se caracteriza no solamente por las densas interacciones sino también por la
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2.2. El estatus de las normas limitadoras de la reforma constitucional

Una vez efectuada la anterior distincion, es necesario realizar también una
siguiente clarificacién respecto al estatus de las normas que establecen limites
a la reforma constitucional. Una norma, como se ha dicho, es un significa-
do que se identifica por medio de la actividad interpretativa; pero dado que
la interpretacion juridica es una actividad intelectual que puede ser realiza-
da por cualquier persona y no solo por sujetos dotados de autoridad?, una
representacion adecuada de los limites a la reforma constitucional requiere
encuadrarlos dentro de normas juridicamente existentes en un ordenamiento
dado®. En este especifico contexto de andlisis, la existencia juridica de tales
normas se puede identificar, en mi opinion, a partir de dos criterios: el vinculo
textual inequivoco con la constitucidn; o la consolidacion de ciertas orienta-
ciones interpretativas.

El primer criterio, formulado elipticamente, establece que un determina-
do limite a la reforma constitucional existe cuando la constitucion lo declara
expresamente: porque la constitucion asi lo «dice». En términos mds precisos,
lo que se sefiala con este criterio es que las normas limitadoras de la reforma
constitucional existen, ante todo, cuando son el producto de la interpretacién
«declarativa» de ciertas disposiciones de una constitucién que se refieren a su
propio cambio, es decir, cuando son el resultado de una interpretacién que
simplemente confirma o reitera el significado mas obvio o intuitivo (el signifi-
cado prima facie) de tales disposiciones?®'. Esto es lo que sucede, por ejemplo,
cuando el enunciado interpretativo (resultante de la interpretacién) no hace
mads que iterar la formulacion lingiifstica de una disposicién constitucional so-
bre la reforma?2. En tales circunstancias, independientemente de quién realice
la interpretacion, puede convenirse que ciertas normas que limitan la reforma
constitucional existen juridicamente porque encuentran un inequivoco funda-
mento textual en la propia constitucion.

continuidad» (ibid.: 223). Sobre las diversas operaciones que conforman este tipo de interpretacion,
véase ibid.: cap. VII; véase también CHIASSONI, 2007: cap. II, § 4.

2 Véase, en este sentido, PINo, 2021a: 53; véase también ibid.: 31: «Las normas adquieren exis-
tencia con un acto de interpretacion juridica, que es una actividad intelectual que puede ser realizada
por cualquier persona» (traduccién propia).

3 Y es que resultaria de lo més insensato afirmar que la reforma constitucional estd limitada por
normas meramente pensadas por alguien, o por normas formuladas verbalmente por algtin profesor de
derecho constitucional dentro de sus clases, o por normas formuladas dentro de un libro o de un articulo
académico, o por normas formuladas dentro de un voto disidente (dissenting opinion) de una sentencia
constitucional, etc. (estos ejemplos han sido adaptados a partir de varias hip6tesis sefialadas en PiNo,
2016: 113 y en GIANFORMAGGIO, 1991: 30).

31 Sobre la interpretacion declarativa, véase PiNo, 2021a: 182-183.

32 En este caso, el producto de la interpretacion seria una «norma explicita isomorfa» (CHIAs-
SONI, 2007: 124). Otros modos de realizar una interpretacion declarativa son expuestos en PINO,
2021a: 183.
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Sin embargo, debe tenerse en cuenta que si la interpretacion declarativa se
limita a reiterar el significado prima facie de ciertas disposiciones constitucio-
nales, entonces las normas asi identificadas dificilmente permitirdn resolver
problemas practicos relacionados con reformas constitucionales concretas;
asi, por ejemplo, en el ordenamiento juridico italiano, para resolver el proble-
ma de una reforma constitucional que se considere polémica porque aparen-
temente altera la «forma republicana», resulta claramente insuficiente invocar
una norma que se limite a reiterar lo dispuesto por el art. 139 de la constitucién
(«La forma republicana no puede ser objeto de reforma constitucional»). Por
tanto, este primer criterio ciertamente permite identificar normas juridicamen-
te existentes (normas constitucionales) que establecen limites a la reforma,
pero su utilidad estard reducida, por lo general, a pocos casos (casos «faciles»)
de aplicacion en abstracto o en concreto®.

El segundo criterio, por su parte, establece que las normas constituciona-
les limitadoras de la reforma también existen juridicamente cuando, a pesar de
no ser el resultado de una interpretacidn «declarativa» del texto constitucional,
tienen un uso consolidado o dominante dentro de una determinada cultura
juridica*. Esto implica que las normas que establecen limites a la reforma
pueden ser también el resultado de diversas y heterogéneas operaciones in-
terpretativas y/o constructivas que se realizan tomando como base el texto
constitucional, pero siempre en la medida en que sean objeto de un acuerdo
mayoritario o generalizado dentro de la comunidad juridica de que se trate. La
consolidacién de una orientacién interpretativa, por supuesto, no es una cues-
tiéon «todo o nada» sino mds bien gradual, lo que apareja inevitablemente un
problema de vaguedad (con la presencia de casos claros pero también de casos
dudosos de «consolidacién»)3 y, asimismo, un problema de reconocimiento
social del fenémeno*.

Con todo, estos problemas pueden atenuarse si se tiene en cuenta una di-
mension institucional de la interpretacion juridica, donde tiene toda relevancia

3 Con todo, puede admitirse que ciertas disposiciones constitucionales sobre el procedimiento

de reforma no parecen exigir mucho mds que una interpretacién declarativa a efectos de su aplicacién
en abstracto o en concreto.

3 Véase, al respecto, GUASTINI, 201 1b: 218: «En general —o sea, en relacién con la mayor parte
de los textos normativos— en cada momento dado existe dentro de la cultura juridica una interpretacion
consolidada y dominante: el “derecho viviente”» (traduccion propia). Véase también GUASTINI, 2013:
105: «Dicho con otras palabras: aunque existan diversas interpretaciones de las formulaciones norma-
tivas, asi como diversas construcciones de normas inexpresas, siempre (o, mejor dicho, casi siempre)
existen sincrénicamente varias interpretaciones y construcciones juridicas generalmente aceptadas y
dominantes: lo que la Corte constitucional italiana llama el “derecho viviente”» (traduccién propia).

3 Algunos problemas relacionados con el cardcter irremediablemente gradual e indeterminado
de este criterio son analizados en PiNo, 2016: 113-115.

% Como sefala Letizia Gianformaggio, la «positividad» del derecho (entendida como una pro-
piedad gradual que se reconoce a los fenémenos juridicos, vinculada con palabras, significados, argu-
mentaciones y practicas sociales), «es el fruto de una operacion de reconocimiento, que es una practica
difuminada, compleja y, sobre todo —por necesidad I6gica— no institucionalizada» (GIANFORMAGGIO,
1991: 30-31. Traduccién propia).
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establecer qué tipo de sujetos utilizan las normas en cuestion®’; y es que, en
la gran mayoria de ordenamientos juridicos contempordneos, existen intér-
pretes cuyas decisiones «a) son vinculantes para algunos sujetos (resuelven
autoritativamente un problema préctico); y, ») a menudo estdn dotadas de una
cierta influencia incluso frente a otros intérpretes» . En este sentido, si las
normas constitucionales limitadoras de la reforma son utilizadas por 6rganos
de aplicacidn con una especial posicién o con una particular autoridad dentro
del sistema constitucional y si, posteriormente, son objeto de un seguimiento
uniforme por parte de otros intérpretes (otros jueces y tribunales, los legis-
ladores, los representantes del poder ejecutivo, etc.), entonces puede decirse
que dichas normas —ya sea explicitas o implicitas, fruto de la interpretacién
en sentido estricto o de la interpretaciéon «metatextual», dotadas de mayor o
menor grado de abstraccidn, etc.— existen juridicamente en el ordenamiento
respectivo porque efectivamente existe una convergencia a nivel institucional
para utilizarlas en la resolucién de casos practicos¥.

2.3. Una definicion de «limite a la reforma constitucional»

Siguiendo las anteriores distinciones y clarificaciones, resulta también
necesario precisar que, dentro del presente trabajo, por «limite a la reforma
constitucional» se entiende:

i. Una condicion de aplicacion de una norma constitucional juridica-
mente existente que, de manera explicita o implicita, regula aspectos formales
y/o materiales para la modificacion de una constitucion rigida*’;

37 PINo, 2016: 114. Véase también PINoO, 2021a: 8: «aunque de hecho cualquier persona puede
interpretar textos juridicos, en el derecho no todos los intérpretes tienen el mismo papel ni el mis-
mo peso; algunas interpretaciones, realizadas por determinados intérpretes, tienen asignado un mayor
“peso” que otras, y este mayor peso puede llegar al punto de modificar el lenguaje mismo del derecho:
los intérpretes del derecho se expresan con un lenguaje que es, en parte, construido por ellos mismos (o,
mejor dicho, por algunos de ellos)» (traduccion propia).

3 Ibid. (traduccién propia).

¥ Esta circunstancia determina que dichas normas sean consideradas vigentes, segiin una de
las posibles acepciones de este término: «Una norma es vigente cuando el juez la usa para justificar
su decision» (BULYGIN, 1963: 378, cursivas en el original). En el mismo sentido Guastini sefiala que,
desde un cierto nivel profundo de andlisis, «la palabra “derecho” designa el conjunto de las normas
vigentes, o sea, efectivamente aplicadas —es decir, usadas para motivar decisiones— en el pasado y
previsiblemente aplicables en el futuro por parte de los drganos que, justamente, “aplican” las formu-
laciones normativas: los jueces, pero también la administracion publica y los drganos constitucionales
supremos» (GUASTINIL, 2013: 105, cursivas afiadidas. Traduccion propia).

40 Laexpresion «condiciones de aplicacién» es utilizada por G.H. von Wright para hacer referen-
cia a uno de los «componentes»”, «ingredientes» o «partes» de las normas prescriptivas (VON WRIGHT,
1963: 70): «The condition which must be satisfied if there is to be an opportunity for doing the thing
which is the content of a given norm will be called a condition of application of the norm» (ibid.: 73,
énfasis en el original). Véase también ibid.: 73-75.

Las condiciones de aplicacion, mds especificamente, son establecidas dentro del supuesto de he-
cho de las normas: son las condiciones de «aplicabilidad interna» de una norma. Véase, en este sentido,
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ii. Asociada a la consecuencia juridica de la validez del acto normativo
de reforma o de la validez de las especificas normas que componen el con-
tenido de dicho acto (segtin el «cardcter» formal o material que adopten los
respectivos limites a la reforma constitucional).

De la anterior definicion se sigue que los limites de la reforma constitucio-
nal solo pueden tener lugar dentro de la estructura «ldgica» de las normas que,
teniendo existencia juridica, se derivan de actividades interpretativas —sea
en sentido estricto o en sentido amplio— basadas en un texto constitucional.
En este esquema, dentro de las referidas normas constitucionales, se pueden
identificar los (necesarios) limites formales —que condicionan la reforma de
aquello que se puede cambiar dentro de una constitucién— asi como los (con-
tingentes) limites materiales que, en cambio, determinan aquello que no se
puede cambiar dentro de una constitucion.

Asfi, los limites formales de la reforma operan como condiciones de apli-
cacion de las normas constitucionales sobre la produccién juridica de los ac-
tos normativos modificatorios de la constitucién (normas cuya observancia
determina la validez formal de esos actos); mientras que los limites materiales
operan como condiciones de aplicacién de las normas constitucionales que re-
gulan el contenido de las reformas a la constitucién (normas cuya observancia
determina, simétricamente, la validez material de las normas que componen
el contenido de los actos normativos modificatorios).

2.4. «Reforma constitucional»
vs. «error de produccion constitucional»

Finalmente, sobre la base de lo expuesto en los epigrafes precedentes,
resulta oportuno estipular que:

a. Una modificacion a la constitucion cuenta como «reforma constitu-
cional» si, y solo si:

a.l El acto normativo mediante el cual se vehicula la modificacién de la
constitucion ha sido formalmente producido de conformidad con las corres-
pondientes normas constitucionales sobre la produccion juridica (para ese tipo
de actos); y,

PiNo, 2016: 52-53: «el supuesto de hecho es la descripcion en términos generales y abstractos de un
estado de cosas, de una conducta, etc., identificados a través de determinadas propiedades (elementos,
caracteristicas). Esta descripcion establece las condiciones de aplicabilidad interna de la norma, es
decir, la indicacién de los hechos a los cuales la norma puede o debe ser aplicada, su campo o 4mbito
de aplicacion (las condiciones de aplicabilidad interna de una norma no son otra cosa que las circuns-
tancias de hecho indicadas en el antecedente de la norma, es decir, en el supuesto de hecho)» (cursivas
en el original). Sobre la nocién de«“aplicabilidad interna», ibid.: 135-136.
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a.2. Las normas que se identifican mediante la interpretacion juridica
de las disposiciones del acto normativo modificatorio no son consideradas
contradictorias con eventuales normas constitucionales en vigor que regulen
aspectos de contenido de las reformas (especificamente, con aquellas normas
que prohiben reformar ciertas materias en la constitucion).

b. De manera simétrica, cualquier modificacion a la constitucién en la
que no se presenten las referidas condiciones a./ y a.2 (de manera indivi-
dualmente necesaria y conjuntamente suficiente) no cuenta como «reforma
constitucional» sino como un error de produccion constitucional. Un error de
este tipo, a su vez, puede consistir en una de las dos siguientes posibilidades:

b.1. Un acto inconstitucional: cuando los vicios formales y/o materiales
que aquejan a la respectiva modificacién sean objeto de un control judicial de
constitucionalidad que desemboque en una sentencia estimatoria con efectos
de anulacién juridica“'; o,

b.2.  Un acto de manifestacion del poder constituyente: cuando, a pesar
de la existencia de vicios formales y/o materiales, la modificacién a la cons-
titucién logre imponerse en los hechos, de facto o extra ordinem, con un sufi-
ciente grado de efectividad*?.

Se debe precisar en este punto que el ejercicio irregular del poder de re-
forma puede ser la ocasién para la manifestacion del poder constituyente*’.
Esto no equivale a sostener que el poder constituyente pueda manifestarse
a través de «vias legales», sino que el uso de esas vias puede degenerar, de
facto, en una ruptura constitucional *. En lo principal, este tipo de ruptura no
solo ocasiona que los cambios producidos sean juridicamente invalidos desde
la perspectiva del orden juridico preexistente sino, ademas, que ello puede ser
valorado como una interrupcién en la continuidad de ese orden, con el conse-
cuente surgimiento de un nuevo orden juridico®.

41 Evidentemente, la existencia de un control de constitucionalidad de las reformas constitu-

cionales es un dato contingente que se presenta (o no) dependiendo del disefio constitucional de cada
ordenamiento juridico y de ciertas orientaciones jurisprudenciales en materia constitucional (véase su-
pra,n. 16-17).

4 GuasTiNg, 2011c¢: 121, 172. Sobre el «principio de efectividad», véase ibid.: 135-136. Sobre
los componentes de la efectividad, en relacién con ciertos hechos «normativos» presupuestos en el
concepto de «poder constituyente», véase BAQUERIZO MINUCHE, 2021: 133-141.

4 En otras palabras, «[e]l mismo procedimiento de reforma constitucional, si es ejercido contra
constitutionem, puede constituir la ocasion para el ejercicio del poder constituyente» (PACE, 1997: IX.
Traduccién propia). En el mismo sentido, Luigi Ferrajoli sefiala que, si el poder de reforma constitu-
cional «es invocado y utilizado para dar vida a una nueva constitucion, entonces si que es constituyente
pero anticonstitucional [...] en el sentido de que su ejercicio equivale a un acto revolucionario o subver-
sivo» (FERRAJOLIL, 2007a: 857. Traduccién propia).

4 Como subraya Ferrajoli, si el poder de reforma es ejercido de manera contraria a la consti-
tucion, serd «anticonstitucional respecto a la constitucion existente [...] precisamente por ello, ilicito
respecto al ordenamiento preexistente» (ibid..).

4 Esa valoracién, evidentemente, dependerd de los criterios que se elijan para identificar un or-
den juridico. Una breve exposicion de los clasicos criterios de identidad de los 6rdenes juridicos puede
verse en BAQUERIZO MINUCHE, 2021: 156-160.
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3. UNA TIPOLOGIA DE ERRORES DE PRODUCCION
CONSTITUCIONAL

Una vez definido qué cuenta como un error de produccion constitucional,
en esta segunda parte del trabajo realizaré una presentacion de los diversos
tipos de errores que se pueden identificar dentro de este &mbito.

3.1. Errores formales de produccion constitucional

Los errores formales de produccién (de una reforma) constitucional son
aquellos que se originan por la violacién de las normas sobre la produccién
juridica en sentido estricto?®:

a. Por la violacién de las normas constitucionales que confieren a un
determinado 6rgano la competencia para reformar la constitucion; y,

b. Por la violacién de las normas constitucionales que regulan el ejer-
cicio de tal competencia al determinar el procedimiento de formacién de los
actos normativos de reforma (las leyes de reforma constitucional)*’.

Ambos tipos de errores tienen un cardcter formal, en el sentido de que no
se refieren al contenido de la produccién normativa*: se refieren, respectiva-
mente, a la autoridad normativa —el 6rgano del Estado— competente para
ejercer el poder de reforma; y a la secuencia de actos que conforman el proce-
dimiento de produccién de los actos normativos de reforma.

En este sentido, cuando la constitucién confiere a un determinado 6rgano
la competencia para reformar la constitucién, al mismo tiempo instituye una
«reserva de competencia normativa» a favor del 6érgano designado para operar
una reforma constitucional®. Ello determina la invalidez de las modificacio-
nes constitucionales producidas por otro érgano y, ademds, la invalidez de
cualquier acto de delegacion de la competencia de reforma: una competencia
«reservada» es, por definicién, una competencia indelegable. En otros térmi-
nos, el caricter «reservado» de una competencia puede ser violado no solo

4 Sobre las normas de produccién juridica en sentido estricto, véase GUASTINI, 2017a: 48-51.

47 Como se puede intuir, uso aqui la expresién «acto normativo» como sinénimo de documento
normativo formulado por una autoridad de creacion del derecho (esto es, una «fuente del derecho»).

4 Subyace aqui una nocién de «forma» entendida como «todo aquello que no atafie al contenido
normativo» (GUASTINI, 2017b: 376, cursivas en el original. Traduccién propia).

¥ «[L]as disposiciones del tipo «Confiérase la competencia C al 6érgano O» cominmente se
entienden en el sentido de que la competencia en cuestion estd reservada a aquel 6rgano: solo al 6rgano
0, y a ningun otro, se atribuye la competencia C» (GUASTINI, 2017a: 49, cursivas en el original. Traduc-
cién propia). De manera similar, José Juan Moreso ha sefialado que las normas que confieren el poder
de reforma constitucional cumplen una funcién de «reserva de constitucion» (MORESO, 1991: 202-208).
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cuando otros sujetos no competentes intenten ejercerla, sino también cuando
el propio 6rgano exclusivamente competente intente despojarse de ella*®.

Asimismo, cuando la constitucién establece el procedimiento de formacién
de las leyes de reforma, al mismo tiempo limita la forma de produccién de este
tipo de actos normativos; de modo que, si el poder de reforma no se ejerce segtin
ese procedimiento, entonces se producird una reforma constitucional invélida®'.

En cualquiera de estas posibilidades, la existencia de errores formales de
produccién constitucional se fundamenta en una relacion de jerarquia formal
o estructural, acorde a la cual las leyes de reforma constitucional estdn subor-
dinadas a las normas constitucionales sobre la produccién juridica en sentido
estricto; dicho a la inversa, estas normas constitucionales son estructuralmente
superiores a las leyes de reforma constitucional®>. De la existencia de esta
relacién jerdrquica se sigue que la observancia de las normas que establecen
Iimites formales para la produccion de los actos normativos modificatorios de
la constitucion determina la validez formal de tales actos y, en consecuencia,
la validez de sus disposiciones®. La inobservancia o la violacion de estas
normas, por ende, genera errores formales: errores de competencia (por la
intervencion de una autoridad incompetente) o errores procedimentales (por
el seguimiento irregular del procedimiento establecido).

En cualquier caso, los errores formales de produccion constitucional pro-
ducen la invalidez «originaria» del acto normativo de reforma, pues, teniendo
relacion con la formacién misma del acto, este se considera «viciado» e «invali-
do desde el inicio»; por ello mismo, «una declaracién de invalidez formal afecta
a la totalidad del acto normativo viciado», independientemente de cudl sea su
contenido>*. Ademds, la existencia de errores formales de produccién constitu-
cional puede generar efectos que se despliegan a todo el orden juridico.

Sin embargo, si bien los errores formales pueden considerarse los mads
burdos y evidentes en una modificacién constitucional, por lo mismo también

50 GuAsTINI, 2017a: 52-53 (en relacién con la «reserva de ley»; el mismo andlisis se aplica,
mutatis mutandis, para la «reserva» constitucional aqui analizada).

31 «[L]as disposiciones del tipo «La competencia C se ejercerd segtin el procedimiento P» co-
munmente se entienden en el sentido de que la competencia en cuestion puede ser ejercida solo a través
del procedimiento de que se trata» (ibid.: 50, cursivas en el original. Traduccién propia).

2 Jbid.: 125. Este tipo de relacién jerdrquica es aquella que se presenta «entre una norma (o con-
junto de normas) N y un acto normativo AN, en base a la cual el acto AN debe ser producido segtin las
modalidades previstas en la norma o conjunto de normas N» (PiNo, 2016: 169 [8]. Traduccién propia).

3 «[PJor metonimia se puede hablar también de disposiciones formalmente vélidas o invdlidas,
es decir, de disposiciones contenidas en un acto normativo valido desde el punto de vista formal» (ibid.:
27 . Traduccién propia). Sobre la validez formal de los actos normativos, véase ibid.: 26-27, 169 [8].

> Ibid.: 27 (traduccién propia).

3 En efecto, uno de los criterios para considerar que un orden juridico mantiene la misma iden-
tidad a pesar de los cambios es la forma de produccién de los cambios constitucionales: «la identidad
del orden juridico se mantiene cuando se respeta el procedimiento de generacion constitucional» (CA-
RACCIOLO, 1988 : 71 ).
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puede decirse que son los errores que menos se presentan en la practica: los
casos de intervencién de una autoridad incompetente o de violacién del pro-
cedimiento de reforma (al menos tal como se entienden los procedimientos de
reforma segln una interpretacion literal del respectivo texto constitucional)
son casos bastante marginales.

Menos raro, en cambio, es observar casos problemadticos que, en rela-
cién con los limites formales, surgen dentro de un contexto interpretativo y
aplicativo donde se entrelazan cuestiones de forma y de contenido y donde,
ademds, se evidencia la relevancia que adquieren los conceptos constituciona-
les asumidos por los intérpretes. El caso mds visible de este tipo es el que se
observa en ciertas constituciones que establecen un procedimiento de reforma
constitucional delimitado dentro de ciertos supuestos materiales, lo que exi-
ge examinar el contenido de la propuesta modificatoria para verificar si esta
se enmarca (o no) dentro del 4mbito material normativamente circunscrito>°.
En el contexto de aplicacion de las normas de este tipo, la distincién entre for-
ma'y sustancia es impracticable: la forma est4 condicionada por la sustancia 'y
la sustancia solo tiene sentido si se canaliza a través de una cierta forma. Y, por
supuesto, la determinacién de un error de produccién constitucional dentro de
este contexto normativo no puede sino presuponer una vision integral de los
aspectos formales y materiales que resulten relevantes.

3.2. Errores materiales en el contenido de la reforma constitucional

Los errores materiales en la produccién de una reforma constitucional son
aquellos que se originan por la violacidn de un especifico tipo de normas sobre
la produccién juridica en sentido lato®’: por la violacién de las normas cons-
titucionales que prohiben reformar ciertas partes de la constitucién®. Estos

% Por ejemplo, en el art. 168, numeral 1, de la constitucién espafiola, se establece que determi-
nadas secciones del texto constitucional solo pueden ser reformadas mediante el mismo procedimiento
previsto para la «revision total». Las referidas secciones son: el Titulo Preliminar (arts. 1 a 9); el Titulo
1, Capitulo Segundo, Seccién Primera («De los derechos fundamentales y de las libertades publicas»,
articulos 15 a 29); y el Titulo II («De la Corona», arts. 56 a 65) de la constitucion espafiola.

7 Sobre las normas de produccion juridica en sentido lato, véase GUASTINI, 2017a: 51-55. Este
tipo de normas, segtin el autor citado, «tienen un carédcter “material” o “sustancial”, ya que atafien pre-
cisamente al contenido de la normacién futura» (ibid.: 48. Traduccion propia).

8 Debe tenerse en cuenta que la existencia de estas normas dentro de un sistema constitucional
rigido no es necesaria sino contingente. A diferencia de las normas que establecen limites formales, las
normas aqui analizadas no determinan la existencia misma del poder de reforma; lo que determinan, por
asi decirlo, es su «radio de accion» (lo que dependera del disefio constitucional en cada Estado). Por ello
mismo, no solo es posible concebir sino que de hecho es posible observar que algunas constituciones
(por ejemplo, la constitucion espafiola o la austriaca) no contienen ninguna disposicion que prohiba la
reforma de ciertas materias. Asimismo, es posible observar que algunas jurisdicciones constitucionales
no solo no identifican sino que expresamente niegan la existencia de normas constitucionales explicitas
o implicitas que limiten materialmente la reforma; por ejemplo, el Tribunal Constitucional de Espafia ha
expresado en varias sentencias que la constitucion espafiola carece de «un niicleo normativo inaccesible
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errores tienen un «cardcter» material o sustantivo, en el sentido de que se
refieren al contenido de la produccién normativa; se producen precisamente
porque alteran aquello que no se puede cambiar dentro de una constitucion.

En este sentido, cuando la constitucién prohibe modificar ciertas materias
que forman parte de su contenido, al mismo tiempo limita el &mbito material
permitido para el ejercicio del poder de reforma; de modo que, si el poder de
reforma no es ejercido dentro de ese dmbito material, entonces se producird
una reforma constitucional invélida®.

La existencia de errores materiales de produccion constitucional se fun-
damenta en una relacién de jerarquia material acorde a la cual ciertas normas
constitucionales «protegen» a otras normas de la constitucion, instituyendo a
favor de estas una superioridad jerdrquica frente a las normas que se extraen
interpretativamente de las leyes de reforma®. De esto se sigue que la obser-
vancia de las normas constitucionales que establecen prohibiciones de refor-
ma es una condicion para la validez material de las normas que se extraen de
tales leyes reformatorias; en otras palabras, el contenido normativo de una ley
de reforma sera valido en la medida en que respete las normas que prohiben
reformar ciertos contenidos constitucionales, lo que a su vez dependera de que
ese contenido sea compatible con las normas constitucionales «protegidas» ©!.

Si esto ultimo no se verifica —en sede interpretativa, naturalmente, pues
el contraste se realiza entre normas, no entre disposiciones—, entonces pue-
de decirse que el contenido normativo del acto reformatorio (o una parte de
ese contenido) es materialmente invdlido; como consecuencia de ese error
material, un control judicial de constitucionalidad de las reformas podria de-
clarar la anulacion —no necesariamente de todo el acto normativo de reforma,
sino— de las especificas disposiciones o fragmentos de disposiciones de las
que se extraen interpretativamente las normas «viciadas» .

a los procedimientos de reforma constitucional» (véase, por ejemplo, la Sentencia 48/2003, Fundamen-
to Juridico 7 y la Sentencia 31/2009, Fundamento Juridico 13).

% Guastini observa este doble aspecto de las normas que establecen limites materiales a la re-
forma constitucional, al expresar que estas pueden ser reconstruidas indiferentemente como normas
de prohibicién (modalidad dedntica) o como normas que establecen una incompetencia (modalidad
hohfeldiana) (GuasTinI, 2017b: 378 [23]).

% GuAsTINI, 2017a: 125. Este tipo de relacion jerdrquica, segin Guastini, es atinente «al conte-
nido de las normas: [...] dos normas, N1 y N2, mantienen entre si una relacion jerarquica material toda
vez que una tercera norma positiva, N3, establezca que N2 es invdlida si entra en conflicto con N1. En
estos casos, se puede decir que N1 es materialmente superior a N2» (ibid.: 115. Traduccién propia).

61 «[L]a validez material depende de la compatibilidad entre el contenido de la norma cuya vali-
dez se discute y una norma “superior” que funciona como parametro de validez de la primera» (PiNo,
2016: 27. Traduccidn propia).

2 Ello bajo el entendido de que el control de constitucionalidad «juzga sobre normas, pero se
pronuncia sobre disposiciones» (sobre esta dindmica del razonamiento juridico en los procesos consti-
tucionales véase, al respecto, la Sentencia n. 84/1996 de la Corte Constitucional italiana). Como sefiala
Pino, «una declaracién de invalidez material afecta, usualmente, solo aquellas partes del acto normativo
de las que se extrae la norma invalida en sentido material» (PiNo, 2016: 27. Traduccién propia).
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Un interesante aspecto identificable en los ordenamientos donde existen
limites materiales a la reforma constitucional es que los errores de competen-
cia que afectan a una modificacién de la constitucién pueden ser compren-
didos también bajo una dimensién sustantiva: serd incompetente no solo el
sujeto que no esté autorizado por la constitucién para ejercer la competencia
de reforma, sino también el 6rgano que, estando autorizado para ello, ejerza
tal competencia invadiendo el dmbito material vetado a la reforma%. Bajo
esta comprension, se presupone una nocién de «competencia» no solo en sen-
tido formal (la autorizacién para producir un cierto tipo de actos) sino tam-
bién en sentido material (la autorizacidén para producir actos con un cierto
contenido)®; por tanto, para decidir si la autoridad normativa es (0 no) com-
petente en este sentido «integral», serd necesario tener en cuenta «el objeto de
la regulacién y, por tanto, en este sentido, el “contenido” del acto» %.

Ahora bien, los errores materiales de produccién constitucional pueden
generarse por la violacién de normas constitucionales que establecen prohibi-
ciones de reforma tanto en sentido explicito como implicito ®®; es decir, pueden
generarse por la violacidn de limites materiales explicitos, que son el resultado
de la interpretacién de determinadas disposiciones del texto constitucional (ya
sea que se utilice un argumento literal-declarativo u otro tipo de argumentos
interpretativos en sede de interpretacion textual), asi como por la violacion de
limites materiales implicitos, que son el resultado de operaciones de integra-
cién o construccion juridica que van mas alla de la atribucién de significado al
texto constitucional (es decir, que son el fruto de la denominada interpretacion
metatextual)®. Veamos %.

% Tiene aqui relevancia la segunda forma de reconstruir las normas que establecen limites mate-
riales a la reforma (véase supra, n. 59).

% Sobre estos dos sentidos de «competencia», véase GUASTINI, 2017b: 378. Ese cierto conte-
nido, por supuesto, equivale a todo aquello que no invada el &mbito material prohibido a la reforma.

5 Jbid.: 378 [23] (cursivas en el original; traduccién propia).

% Presupongo aqui una distincion entre normas explicitas y normas implicitas (o inexpresas),
segtn la cual «las normas explicitas son normas obtenidas a partir de la interpretacién de disposiciones
contenidas en las fuentes del derecho; las normas inexpresas son normas elaboradas por los intérpretes
a partir de otras normas, con operaciones de varios tipos» (PINoO, 2016: 69. Traduccién propia).

7 Véase supra, n. 28. Con todo, debe advertirse que los confines entre «interpretaciéon» y «cons-
truccién» juridica son bastante fragiles (véase GUASTINI, 2011b: 162-163) y que su separacién en este
trabajo tiene fines meramente didacticos. Como sefiala Pino, «la interpretacion textual y la interpreta-
cién metatextual, por un lado, estdn estrechamente entrelazadas y, por otro lado, no son fenémenos del
todo heterogéneos» (PiNo, 2021a: 263. Traduccion propia). Sobre estas conexiones e interacciones,
véase ibid.: 263-269.

% A pesar del parecido terminoldgico, esta subdivision no es coincidente con la tipologia de
limites a la reforma constitucional propuesta por Riccardo Guastini; segtin este autor, los limites ex-
presos (o textuales) son aquellos «expresamente establecidos por el propio documento constitucional
interpretado a la letra», mientras que los limites inexpresos son «todos los demds», es decir, tanto los
limites implicitos «que se extraen del texto constitucional mediante otras —mads controvertibles— téc-
nicas interpretativas», como los limites ldgicos que «derivan del concepto mismo di constitucion y/o de
reforma constitucional» (GUASTINI, 1998: 371. Traduccién propia).
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3.2.1.  Errores materiales por violacion de limites materiales explicitos

Los limites materiales explicitos de la reforma son establecidos por nor-
mas constitucionales asimismo explicitas, vale decir, son el producto de la
interpretacion de determinadas disposiciones existentes en un texto consti-
tucional. Esta actividad interpretativa puede efectuarse de varias y diversas
maneras; de modo esquematico, puede decirse que existen tres posibilidades
basicas mediante las cuales se identifican normas constitucionales explicitas
que establecen limites materiales a la reforma:

i) Mediante la interpretacion literal de una disposicién constitucional
que expresamente prohibe la reforma de ciertas materias;

ii) Mediante la interpretacién no-literal (extensiva, si se quiere) de una
disposicion del tipo antes indicado; y

iii) Mediante la interpretacion de otras disposiciones constitucionales a
las que se atribuye la misma funcién de prohibir la reforma de ciertas materias
dentro de la constitucion.

Pues bien, los errores materiales por violacion de limites materiales expli-
citos a la reforma constitucional se pueden presentar en cada una de estas posi-
bilidades. Sin embargo, determinar que una especifica reforma constitucional
resulta «errada» desde un punto de vista material es una actividad frecuente-
mente controvertida: por un lado, debido a que las disposiciones constitucio-
nales que establecen limites de contenido a la reforma usualmente contienen
términos ambiguos, establecen supuestos genéricos, se refieren a conceptos
vagos o a conceptos valorativos (o incluso a conceptos «esencialmente contro-
vertidos»), etcétera, todo lo cual dificulta en gran medida la atribucién pacifica
de significado a los respectivos enunciados de la constitucién®; y, por otro
lado, debido a las dificultades de orden conceptual que estan involucradas en
la identificacién de los limites a la reforma constitucional, dado que el «anda-
miaje» conceptual (muchas veces implicito) con el que operan los juristas no
es en lo absoluto homogéneo, en el sentido de que, respecto a las propiedades
definitorias que componen los conceptos constitucionales relevantes, suelen
existir divergencias incluso dentro de una misma cultura juridica.

Hecha esta aclaracién, en lo que sigue realizaré una breve exposicion de
cada una de las tres posibilidades de error en relacién con los limites materia-
les explicitos de la reforma, indicando ante todo cdmo se obtiene el respectivo

% Sobre los términos dotados de un significado valorativo y sobre los problemas relacionados

con su interpretacion y aplicacion en el derecho, véase PINo, 2021a: 140-151; mds especificamente,
sobre la interpretacion de conceptos valorativos formulados en las disposiciones constitucionales y
sobre las diversas «estrategias» que se podrian adoptar para llevar a cabo una interpretacion dentro de
este contexto normativo, véase PINo, 2010: 130-142.
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parametro y, posteriormente, cudles son las respectivas dificultades para deter-
minar la existencia de un error material.

Sobre los limites materiales derivados de la interpretacion literal de una
clausula de intangibilidad. Muchos textos constitucionales alrededor del
mundo contienen disposiciones expresamente dirigidas a establecer aquello
que no se puede reformar dentro de una constitucion’; estas disposiciones,
que la doctrina constitucional suele denominar «cldusulas de intangibilidad»,
«cldusulas de eternidad» o «cldusulas pétreas», constituyen el recurso mas
directo para evaluar la legitimidad de los cambios constitucionales: basta efec-
tuar una interpretacion literal (en sentido declarativo, iterativo) para identificar
la respectiva norma que prohibe determinadas modificaciones a ciertos conte-
nidos de la constitucién. En este contexto, la norma explicita que se produce
a partir de este tipo de interpretacion posee inequivocamente un respaldo tex-
tual: el limite material de la reforma existe porque asi lo «dice» la constitucion.

Sin embargo, no todas las constituciones contienen «cldusulas de intan-
gibilidad». E incluso si existen, el hecho de que tales cldusulas admitan una
simple interpretacion literal no necesariamente significa que la norma expli-
cita resultante sea suficiente para su aplicacion en abstracto o en concreto; de
hecho, como ya se advirtié de manera general al inicio del epigrafe 2.2, lo
anterior puede resultar claramente insuficiente. Por ejemplo, la constitucion
de Portugal establece que las leyes de reforma constitucional «tendrdn que
respetar [...] los derechos, libertades y garantias de los ciudadanos» (art. 288,
lit. d); pero, como parece obvio, una interpretacion al pie de la letra de esa dis-
posicioén no dice nada especifico para poder evaluar si una especifica reforma
constitucional incurre en un «error» dentro de ese contexto normativo.

Siguiendo este ejemplo, se podria preguntar si esa disposicion de la cons-
titucién portuguesa se limita a prohibir la reforma de las especificas dispo-
siciones constitucionales que expresan derechos, libertades y garantias; o si
contiene, en cambio, una prohibicién de efectuar cualquier tipo de reforma
(sobre cualquier tipo de disposicion) que directa o indirectamente «irrespete»
el contenido de esos derechos, libertades y garantias. Si se elige esta ultima
opcion, se podria preguntar, a su vez, si la prohibicidn afecta a cualquier con-
tenido posible de los derechos, libertades y garantias o si, en cambio, afec-

0 Existen aproximadamente 75 constituciones en el mundo que contienen este tipo de disposi-
ciones (seglin informacion disponible en la base de datos Constitute Project: www.constituteproject.
org). Por ejemplo, en el art. 139 de la constitucidn italiana y en el art. 89 in fine de la constitucion fran-
cesa, se prohibe expresamente la revision de la «forma republicana»; en el art. 79.3 de la Ley Funda-
mental de la Reptiblica Federal de Alemania se prohibe expresamente toda modificacién que afecte, en-
tre otras cosas, los principios enunciados en el art. 1 (relativos a la dignidad humana, al reconocimiento
de los derechos humanos y a la vinculacién de los poderes ptiblicos a los derechos fundamentales) y en
el art. 20 (relativos a los fundamentos del orden estatal y al derecho de resistencia); y en el art. 288 de
la constitucion de Portugal se establece que las leyes de reforma constitucional «tendrdn que respetar»
una serie de principios y derechos expresados a lo largo de 14 literales.
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ta inicamente al denominado «contenido esencial»; y si se elige la primera
opcién, asimismo, se podria preguntar si la prohibicién se extiende (o no)
a la introduccion de nuevos derechos o a la ampliacién de las garantias ya
existentes’!. Ninguna de estas preguntas puede responderse con una interpre-
tacion literal; cualquier intento de respuesta exige atribuir un significado mas
especifico a aquella disposicion.

Pongamos otro ejemplo. En aproximadamente un centenar de ordena-
mientos constitucionales (incluyendo los ordenamientos francés e italiano)
se prohibe reformar la «forma republicana»’?. Respecto a esta prohibicion
pueden presentarse casos claros de modificaciones constitucionales que man-
tienen intacta la forma republicana (por ejemplo, limitar la facultad del Pre-
sidente de la Republica para disolver una o ambas cdmaras del Parlamento
fue considerada en Italia una reforma constitucional compatible con dicha
forma de gobierno)’; también pueden presentarse casos claros de modifica-
ciones que alteran la forma republicana (lo que sucederia, por ejemplo, si se
introduce el mandato vitalicio del Presidente, o una sucesion hereditaria de
dicho cargo, o un sistema de monarquia constitucional); y también, a la par de
esos casos claros, pueden presentarse casos dudosos en los que no se pueda
concluir facilmente si una modificacién constitucional mantiene o altera la
forma republicana: por ejemplo, reforzar la estabilidad del gobierno mediante
una reforma constitucional que garantice una mayoria parlamentaria al partido
politico vinculado con el Presidente, ;altera o no la forma republicana y, por
tanto, la identidad material de la constitucién? 7.

"I En este sentido, por ejemplo, Ferrajoli ha argumentado que los derechos fundamentales deben
estar marginados de la reforma constitucional, sal/vo que sea para su ampliacion: «una vez que se en-
cuentran estipulados constitucionalmente, los derechos fundamentales no estdn a disponibilidad de las
mayorias y deberian estar sustraidos también al poder de reforma: o, mejor dicho, deberia ser admitida
solo su ampliacién y nunca su restriccién ni mucho menos su eliminacién» (FERRAJOLI, 2007a: 928.
Traduccién propia).

2 Véase RozNal, 2017: 23.

73 Me refiero a la reforma producida por la ley constitucional n. 1 del 4 de noviembre de 1991,
que sustituy6 el segundo inciso del art. 88 de la constitucion italiana.

7* El ejemplo es extraido de una reciente propuesta de reforma constitucional presentada en
Italia por la Presidente del Consejo de Ministros (Giorgia Meloni) y aprobada por el Senado (en primer
debate) el 18 de junio de 2024; entre otras cosas, la propuesta pretende sustituir el art. 92 de la consti-
tucidn italiana para que el jefe de gobierno sea elegido por sufragio universal y directo y para asignar
«un premio de base nacional que garantice la mayoria de los escafos en cada una de las Camaras
legislativas a las listas y a los candidatos vinculados al Presidente del Consejo». Esta modificacién
podria constituir un caso dudoso de alteracién de la identidad material de la constitucién porque, por un
lado, la estabilidad del gobierno (la llamada «gobernabilidad») segiin la Corte Constitucional italiana
«constituye sin duda un objetivo constitucionalmente legitimo» (Sentencia n. 1/2014); pero, por otro
lado, en la misma sentencia mencionada, la Corte sostiene que perseguir de manera desproporcionada
el objetivo de la gobernabilidad determinaria «una comprension excesiva de la funcién representativa
de la Asamblea asi como de la igualdad del derecho de voto, capaz de producir una alteracioén profunda
de la composicion de la representacion democrdtica sobre la cual se fundamenta toda la arquitectura del
ordenamiento constitucional vigente» (traduccién propia). Para un andlisis profundo de esta cuestion,
véase MARCENO, 2024.
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Ast, pues, en el dmbito de los ordenamientos constitucionales donde exis-
ten «cldusulas de intangibilidad» formuladas de manera genérica, indetermi-
nada, o mediante el recurso a conceptos valorativos, etcétera, se presenta la
necesidad de concretizar las normas constitucionales relevantes, esto es, la
necesidad de transformarlas en normas lo suficientemente precisas para ser
empleadas en la premisa mayor de un razonamiento con el que se decida si
una especifica reforma resulta adecuada o, por el contrario, «errada» desde un
punto de vista material . La concretizacion de las normas explicitas derivadas
de las cldusulas de intangibilidad probablemente requerird la ponderacién con
otros principios y consideraciones concurrentes, segtn las especificas circuns-
tancias del caso de que se trate; y el resultado de esa concretizacién depende-
rd en gran medida de un razonamiento de tipo valorativo donde tiene toda rele-
vancia el modo de comprension de los conceptos referidos en aquellas normas
constitucionales’®. Retomando el anterior ejemplo extraido de la constitucién
portuguesa, las anteriores operaciones requerirdn adoptar o presuponer una
determinada concepcion acerca de los derechos constitucionales, de su con-
figuracion estructural en su dimensién de normas juridicas, del tipo de razo-
namiento adecuado para su interpretacién y aplicacion, de la compatibilidad
o conflictividad entre derechos, etcétera, lo que evidentemente puede suscitar
controversias entre los juristas (con la consecuente bifurcacion de criterios
respecto a si una especifica reforma constitucional resulta —o no— «errada»).

Sobre los limites materiales derivados de la interpretacion no-literal de
una cldausula de intangibilidad. Comienzo con un ejemplo: el ya antes men-
cionado art. 139 de la constitucién italiana es un ejemplo de una «cldusula
de intangibilidad», cuya interpretacion literal permite identificar una norma

5 Podria decirse que esto no es mds que la aplicacion, al ambito constitucional, de la famosa

maxima de Oliver Wendell Holmes: General propositions do not decide concrete cases. Y es que los
principios constitucionales, como sefiala Guastini, «a causa de su peculiar forma de indeterminacion —
no son idéneos para funcionar como premisa normativa en la motivacién de una decision jurisdiccional
[...]. Para que un principio pueda ser utilizado en la motivacién de una decision jurisdiccional [...], es
necesario extraer del mismo una regla (inexpresa), dotada de un antecedente (relativamente) deter-
minado, o sea, con un supuesto de hecho “cerrado”, no derrotable y no genérico» (GUASTINI, 201 1b:
203. Traduccién propia). Sobre la concretizacion de principios constitucionales, véase ibid.: 201-203;
en general, sobre la concretizacion de normas afectadas por la genericidad y la vaguedad, véase PiNo,
2021a: 208-211.

76 Podria pensarse que lo anterior no es necesario en aquellos ordenamientos constitucionales
donde las cldusulas de intangibilidad, a primera vista, se expresan de manera precisa y taxativa; por
ejemplo, el art. 281 de la constitucién de Guatemala expresa (entre otras cosas) que «En ningtin caso
podran reformarse los articulos 140, 141, 165 inciso g), 186y 187 [...]». Dentro de este contexto norma-
tivo, para poder aplicar la norma constitucional explicita que establece el limite material, aparentemente
bastaria con verificar si una propuesta de modificacién a la constitucién se refiere a alguno de esos
articulos (y ello sin necesidad de entrar en un anélisis sobre el contenido de la propuesta). Sin embargo,
siguiendo el ejemplo, ocurre que el art. 140 de la misma constitucién de Guatemala establece los princi-
pios de soberania, garantia de los derechos y libertades, forma de gobierno republicana, etc.; con lo cual
podria decirse que, incluso si no se deroga o sustituye explicitamente ese articulo (o una parte de este),
queda atn la posibilidad de introducir nuevas disposiciones cuyo significado se considere incompatible
con alguno de aquellos principios. Pero para poder verificar esto tltimo, evidentemente, se requerird
concretizar tales normas de principio.
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explicita que prohibe reformar la «forma republicana». Sin embargo, la mis-
ma disposicion constitucional puede ser —y de hecho es— interpretada tam-
bién de manera no-literal. Asi, mediante una interpretacién sistematica (mas
concretamente, mediante el uso del argumento del combinato disposto)”, se
puede aducir que la expresion «forma republicana» debe entenderse de mane-
ra inescindible con lo que dispone el art. 1 de la misma constitucién («Italia
es una Reptiblica democritica [...]»); de esa conjuncién se deriva, pues, una
norma que prohibe reformar no solo la forma republicana sino, ademads, el
caracter democritico del Estado™.

Pues bien, mas alld de las criticas que pueda generar este tipo de interpre-
tacion™, esta norma resultante también requerird, a efectos de su aplicacion
a casos genéricos o individuales, un proceso de concretizacién en el que se
tengan como referencia las caracteristicas de cada caso (y donde, nuevamente,
serd inevitable adoptar o presuponer alguna concepcion acerca de la demo-
cracia, del sistema republicano, etcétera). Como se puede intuir, lo anterior
también puede constituir una fuente de desacuerdos entre los juristas de cara
a determinar la existencia de un error material que afecte a una especifica re-
forma de la constitucion.

Sobre los limites materiales derivados de la interpretacion de otras dis-
posiciones constitucionales. Parto nuevamente con un ejemplo: el art. 2 de
la constitucién italiana no se refiere, en ninguna parte de su formulacién, a
la reforma constitucional; no obstante, el mismo articulo expresa que «La
Reptiblica reconoce y garantiza los derechos inviolables del hombre [...]».
Esto ha llevado a algunos autores a afirmar que, en relacién con los limites
del poder de reforma, «[s]on explicitos y absolutos los limites representados

77 Sobre este argumento interpretativo, véase PINO, 2021a: 292.

8 Se debe mencionar que la Corte Constitucional italiana ha declarado —aunque sin utilizar
esta argumentacion— que «el cardcter democrdtico del Estado y el respeto de los principios del Estado
de derecho» es una de las «exigencias fundamentales, correspondientes a los principios supremos del
ordenamiento constitucional italiano» (Sentencia n. 183/1973. Traduccién propia). Por lo demds, el
mismo argumento se puede utilizar, por ejemplo, dentro del contexto del ordenamiento constitucional
francés, dado que su constitucion establece, por una parte, que la forma republicana de gobierno no
puede ser objeto de revision (art. 89 in fine) y, por otra parte, que Francia es una «Reptblica indivisible,
laica, democritica y social» (art. 1).

7 Lucio Pegoraro, por ejemplo, sefiala que interpretar de manera no-literal una cldusula de in-
tangibilidad «se presta a toda acrobacia interpretativa y, al privilegiar la interpretacion sistemadtica,
también se presta a arriesgadas incursiones en el campo de la politica: de hecho, alejandose del dato
textual, las palabras vagas o imprecisas de las Constituciones pueden ser completadas por los intérpre-
tes de acuerdo con el significado que ellos consideren correcto, sobre todo si tales palabras, mediante
las cuales los textos sustraen a la revision cierto aspecto de la Constitucién, son la “democracia” o peor
atn, el “espiritu”» (PEGORARO, 2008: 912). Esta critica parece presuponer una ideologia «literalista»,
segtn la cual las constituciones son actos de una autoridad normativa que admiten exclusivamente una
interpretacion lo mds apegada a las reglas sintacticas y semanticas de la lengua con la que se formulan
(sobre esta ideologia interpretativa, véase GUASTINI, 2011b: 433-435); la critica de Pegoraro también
parece presuponer que el lenguaje de la constitucion es estdtico (algo que viene «dado»), excluyendo
la posibilidad de que sea moldeado o «administrado» en los contextos de interpretacion y aplicacién
juridica (sobre la nocién de «lenguaje administrado» véase Pino, 2021a: 104-106).
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por los derechos fundamentales, que el art. 2 de la constitucién denomina
“inviolables”» 0. Parece claro, pues, que el argumento interpretativo se con-
centra en el término «inviolables», al que se atribuye un significado juridico
que se extiende hasta las posibles «violaciones» de los derechos en sede de
la reforma constitucional, es decir, mediante la supresion o modificacién en
sentido regresivo de las disposiciones que los expresan®!.

Siguiendo este argumento, las disposiciones que expresan «derechos in-
violables» en la constitucion italiana estarian protegidas frente a la reforma en
virtud del art. 2 de la misma constitucién que, por su parte, seria interpretado
como si fuera también una cldusula de intangibilidad (al modo de: «Los dere-
chos humanos, que la Republica reconoce y garantiza, son inviolables frente
a las leyes de reforma constitucional»)®?. Se produce de este modo una norma
que, asimismo, exige ser concretizada a la luz de las caracteristicas de los
casos genéricos o individuales a los que se pretenda aplicar; y en esa labor de
concretizacion, nuevamente, serd imprescindible asumir alguna concepcion
acerca de los derechos y de la extension de la «inviolabilidad» segitin cada
especifico derecho (entre otras cosas)®. Por tanto, la determinacién de un po-
sible error material dentro de una especifica reforma constitucional, en este
caso, dependerd de cudl sea el resultado de tal operacién de concretizacion;
resultado que, evidentemente, puede ser bastante diverso dependiendo de las
interpretaciones, valoraciones y, en dltimo término, concepciones constitucio-
nales asumidas o presupuestas por los juristas.

3.2.2.  Errores materiales por violacion
de limites materiales implicitos

Las normas que establecen limites materiales de la reforma —y que fun-
cionan como pardmetros para la determinacion de errores de produccién cons-
titucional— también pueden ser implicitas. Esto significa que dichas normas

80 FERRAJOLI, 1994: 237 (traduccién propia). Véase también FERrAJOLI, 2007b: 90, donde se
afirma que la constitucion italiana «ademds de la prohibicién taxativa de reformar la forma republicana,
establecida por el art. 139, contiene, en el art. 2, el limite expreso de la calificacién como «inviolables»
de los de los «derechos del hombre, ya sea como individuo o como parte de las formaciones sociales
donde desarrolla su personalidad» (traduccion propia). Cabe aclarar que Ferrajoli utiliza una distincién
entre limites «absolutos» (aquellos que prohiben la reforma) y limites «relativos» (aquellos que dificul-
tan la reforma mediante procedimientos legislativos mas agravados); véase, al respecto, ibid.: 90-91.

81 Una critica de este argumento puede verse en GUASTINI, 1994: 252.

82 Si esta reconstruccién del argumento es adecuada, su conclusién consistirfa en un subtipo de
interpretacién «manipulativa»: una interpretacion aditiva (véase, al respecto, PINo, 2021a: 194-195).

8 Una de las criticas de Guastini en relacién con este argumento consiste en sefialar que la cons-
titucidn italiana solo califica como «inviolables» a algunos derechos (no a todos), siendo que algunos
de los derechos que no reciben esa calificacién «son percibidos por todos como irrenunciables» (GUAS-
TINI, 1994: 252. Traduccion propia). Este seria, precisamente, uno de los resquicios donde la argumen-
tacion respectiva puede evidenciar una toma de posicion a nivel conceptual respecto de los derechos.
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limitadoras no solo se identifican como resultado de atribuir un significado a
especificas disposiciones de la constitucion sino, ademas, como resultado de
diversas labores de integracién o construccién juridica a partir de otras nor-
mas constitucionales (que son, a su vez, el producto directo o indirecto de la
interpretacion del texto constitucional )34,

Por ejemplo, la Corte Constitucional italiana, a lo largo de los afios y a
través de diversas sentencias, ha determinado que el principio democritico, el
principio de laicidad del Estado, el principio de unidad jurisdiccional, el prin-
cipio de solidaridad, el derecho a la tutela judicial, la libertad de conciencia, el
orden publico, la seguridad del Estado, entre otros®, constituyen «principios
supremos», es decir, principios «que no pueden ser alterados o modificados
en su contenido esencial ni siquiera por leyes de reforma constitucional» 3.
Todos estos principios, derechos, libertades, etcétera, evidentemente, tienen
algtn tipo de reconocimiento mds o menos directo en la constitucién italiana,
pero en ninguna parte de ese texto constitucional se establece expresamente
que no puedan ser objeto de reforma; resultan, pues, implicitamente protegi-
dos frente a la reforma constitucional.

La proteccién implicita de todas estas normas constitucionales (y de otras
mads), creada en sede de la jurisdiccién constitucional, implica dos cosas: por
una parte, que las disposiciones constitucionales a las que se reconducen inter-
pretativamente aquellas normas protegidas no pueden ser objeto de reforma®’;
y, por otra parte, que esas normas constitucionales implicitamente protegidas
funcionardn como pardmetro ya sea para la realizacién de una reforma como
para la evaluacion de una modificacién al texto constitucional (con la posibi-
lidad de detectar un error material de produccién constitucional)®. Estas dos
consecuencias, por supuesto, se generan debido a una labor de construccién de
normas implicitas que establecen la prohibicién de reformar esos contenidos
constitucionales.

Ahora bien, a pesar de que las normas implicitas, en general —y mads
atn en el dmbito constitucional—, pueden ser construidas de muy diversas
maneras®, dentro del contexto de la reforma constitucional las cosas estdn
algo més definidas. Esto tiene que ver, sobre todo, con la necesidad de que las

8 Las normas implicitas, en general, «no son obtenidas mediante la interpretacion textual de

especificas disposiciones o, en todo caso, su identificacién no parece ser el resultado de un proceso de
atribucion de significado a un texto [...]. Las normas implicitas se identifican a través de una pluralidad
de procedimientos intelectuales (a veces agrupados bajo las etiquetas de "integracién" o "construccién
juridica"), a partir de otras normas» (PiNo, 2021a: 33-34, cursivas en el original. Traduccién propia).

85 Estos ejemplos han sido tomados de PiNo, 2008: 153-154; y GUASTINI, 2011b: 183 [21]."

8 Véase la Sentencia n. 1146/1988 de la Corte Constitucional italiana (traduccién propia).

87 Ferrajoli matizaria esta aseveracion sefialando que la prohibicién tiene como objeto las refor-
mas en sentido regresivo, no las reformas en sentido progresivo (véase supra, n. 71).

88 Véase PiNo, 2008: 154.

89 Véase GUASTINI, 2011b: 156-158, 186-190.
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normas implicitas que establecen limites materiales a la reforma se refieran
a estdndares normativos reconducibles al fexto constitucional; dado que las
reformas constitucionales recaen exclusivamente sobre disposiciones®, una
norma implicita que se refiera a un principio o valor totalmente inexpreso,
del que no se pueda encontrar ni siquiera indirectamente ninguna conexion
con el documento constitucional, no podria funcionar como norma limitadora
de la reforma: al no haber nada que reformar, no habria nada que limitar®'. Se
sigue de esto que las normas implicitas que aqui se analizan no son totalmente
una «invencién» de la jurisprudencia; tales normas, al menos en parte, estin
necesariamente compuestas por un elemento vinculado (de forma directa o
indirecta) con el texto constitucional.

Sobre la base de lo anterior, estas normas implicitas que establecen limites
materiales de la reforma pueden ser caracterizadas de la siguiente manera:

a. Pueden ser reconstruidas mediante una estructura légica «clédsica»,
compuesta por un antecedente y un consecuente;

b. En el antecedente de la norma se menciona una norma constitucional
explicita o implicita (esto es, derivada directa o indirectamente de la interpre-
tacién del texto constitucional)®?, como referencia de la condicién de aplica-
cidn; y,

c. En el consecuente de la norma figura la prohibicién de reformar las
disposiciones constitucionales a las que se reconduzcan interpretativamente
las normas protegidas (es decir, las normas constitucionales referidas en el
antecedente).

Siguiendo el desarrollo de esta caracterizacion, el antecedente de una nor-
ma implicita que limita materialmente la reforma estard compuesto por una
condicién de aplicaciéon que menciona o se refiere a ciertas normas consti-
tucionales explicitas o implicitas, al modo de una hipdtesis o caso genéri-
co sobre la posibilidad de que un acto reformatorio de la constitucién verse
sobre las materias relacionadas con tales normas. Asi, en el antecedente de
este tipo de norma podran figurar normas explicitas (como, por ejemplo, el
principio de solidaridad, que se deriva de la interpretacion textual del art. 2 de

% Véase supra, n. 22-23 y textos correspondientes.

%1 Se podria rebatir lo anterior argumentando que, en esa hipdtesis, la norma implicita podria
cumplir la funcién de prohibir la introduccion de nuevas disposiciones en el texto constitucional, cuyo
contenido se considere contradictorio con el principio o valor referido por aquella norma. Sin embargo,
si la hipdtesis parte de una norma que no tiene ni siquiera indirectamente ningtin vinculo con el texto
constitucional, entonces el juicio para establecer si existe o no una contradiccién normativa tendria
como pardmetro una pura asuncién dogmatica; es lo que sucederia, por ejemplo, si dentro de un or-
denamiento juridico cuya constitucion no dijese absolutamente nada sobre el derecho a la vida del no
nacido (ni directa ni indirectamente), se alegase que este es un principio «inalienable» y protegido
incluso frente a la reforma.

2 Sobre la posibilidad de que las normas implicitas puedan ser elaboradas a partir de normas
explicitas o, incluso, a partir de otras normas implicitas, véase PiNo, 2016: 35; PiNo, 2021a: 34.
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la constitucidn italiana) pero también podrdn figurar otras normas implicitas
(como, por ejemplo, el principio de laicidad del Estado, que no tiene nin-
gin respaldo literal en la constitucidn italiana pero que, interpretativamente,
«emerge de los articulos 2, 3, 7, 8, 19 e 20 de la Constitucién»)®.

Por su lado, en el consecuente de las normas implicitas aqui analizadas
se establece la prohibicion de sustituir o derogar aquellas disposiciones del
texto constitucional a las que puedan reconducirse, directa o indirectamente,
las normas mencionadas o referidas en el supuesto de hecho; asi como la pro-
hibicién de introducir nuevas disposiciones constitucionales cuyo contenido
sea considerado contradictorio con tales normas protegidas. De este modo,
siguiendo con los ejemplos de la constitucidn italiana previamente sefialados,
el principio constitucional de solidaridad se protegerd mediante la prohibicion
de reformar el art. 2 (y, eventualmente, otros articulos conexos), asi como con
la prohibicién de introducir nuevas disposiciones cuyo significado sea incom-
patible con tal principio; y lo mismo ocurrird con el principio constitucional
de laicidad que, a pesar de no tener un respaldo literal en la constitucién, se
protegera mediante la prohibicién de reformar los articulos 2, 3,7, 8, 19 0 20
del texto constitucional (en la parte relacionada con su contenido) y, ademas,
mediante la prohibicién de introducir cualquier nueva disposiciéon con un con-
tenido que le sea incongruente. Como es evidente, de todas estas prohibicio-
nes se sigue que una reforma constitucional cuyo contenido sea contradictorio
con las normas constitucionales «protegidas» incurrird en un error material de
produccidn constitucional.

Pues bien, reconstruidas de este modo, las normas implicitas que estable-
cen limites materiales a la reforma constitucional poseen una parte necesaria-
mente vinculada a las disposiciones de una constitucién (el antecedente) pero,
a la vez, también una parte «espuria» que carece de cualquier respaldo en
el texto constitucional (el consecuente)®. En esto tltimo radica la diferencia
fundamental con los otros tipos de normas que establecen limites materiales
a la reforma: mientras que en esos casos la prohibiciéon de modificar cier-
tas materias constitucionales se deriva de una interpretacion (literal o no) de
una cldusula de intangibilidad, o a través de diversas técnicas con las que se
interpretan otras disposiciones constitucionales (por ejemplo, interpretando
«inviolable» como «irreformable»), lo que ocurre en este caso es que dicha
prohibicién es directamente estipulada por los intérpretes sobre la base de
argumentaciones que, obviamente, van mds alld de lo que «dice» la respectiva
constituciéon®.

% Sentencia n. 203/1989 de la Corte Constitucional de Italia (traduccién propia).

% Si el consecuente de una norma implicita de este tipo pudiera reconducirse interpretativamente a
alguna disposicion constitucional, entonces ya no se hablarfa de una norma propiamente «implicita» sino
mas bien explicita (pues sus dos partes encontrarian sustento en las disposiciones de una constitucion).

% Para varias criticas sobre esta modalidad de imponer una «prohibicién de reforma de la que
no se encuentra ninguna sefal en la constitucion», véase GUASTINI, 1994: 251-255 (traduccion propia).
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En suma, si los otros tipos de normas pueden ser el resultado de una mayor
o menor creatividad interpretativa en el plano semdntico, este tipo de normas
limitadoras de la reforma son el producto de una creatividad interpretativa
que puede tener un gran impacto en el plano pragmdtico, esto es, en la inno-
vacion del derecho positivo®®; siempre en la medida en que sean efectiva y
establemente aplicadas por los 6rganos oficiales que actian en las instancias
de reforma constitucional y en el respectivo control de constitucionalidad®’.

Como se podré intuir, esta creatividad (o «creacionismo») es precisamente
el objeto de numerosas criticas sobre la altisima discrecionalidad (o la arbitra-
riedad, segun ciertos autores) que exhiben las jurisdicciones constitucionales
a la hora de conformar los elementos implicitos de la «identidad material» de
la constitucion. Pero, sin negar en lo absoluto esta posibilidad, también puede
decirse que ese estado de cosas dependerd del grado de fortaleza o de debili-
dad de las argumentaciones que se elaboren al respecto. Ciertamente, es posi-
ble que un tribunal o corte constitucional elabore una norma implicita del tipo
aqui analizado sin ningin esfuerzo argumentativo (por ejemplo, simplemente
sefalando que un cierto principio constitucional es irreformable); pero tampo-
co es inconcebible que las decisiones que se producen en esa sede puedan, en
algunos casos, mostrar buenas razones para justificar que ciertas normas cons-
titucionales consideradas especialmente importantes ameritan una proteccién
frente a la reforma aunque la constitucién no lo indique explicitamente.

De hecho, es usual —y cada vez mds frecuente— encontrar construccio-
nes jurisprudenciales de las que resultan normas implicitas que protegen ciertas
materias constitucionales declaradas intangibles. Si de estas normas se puede
predicar existencia juridica —porque, por ejemplo, se advierte una estable y
consolidada jurisprudencia constitucional al respecto— entonces tales normas
pueden ser consideradas parte del derecho positivo vigente y, en tal condicién,
serd bastante normal advertir su uso dentro de razonamientos juridicos tanto ted-
ricos como précticos: funcionardn como pardmetros para guiar normativamente
las operaciones de reforma a la constitucioén y para evaluar posteriormente la
posible existencia de un error material de produccién constitucional.

% Sobre estas dos formas de creatividad interpretativa, véase PINo, 2021a: 340-347. Se presupo-

ne aqui una nocioén de «derecho positivo» como «un conjunto de actos normativos (textos producidos
por el legislador) y de normas (las interpretaciones de esos textos, que a su vez pueden formularse en
otros textos); al menos de normas que son utilizadas por los 6rganos de aplicacién y que se han cristali-
zado en orientaciones interpretativas consolidadas» (ibid.: 347. Traduccion propia).

7 Como afirma Pino, «ante la presencia de interpretaciones consolidadas, de un «derecho vi-
viente», el derecho positivo es «conformado» por lo que dicen los intérpretes: la presencia de una
orientacion interpretativa consolidada, seguida por los 6rganos de aplicacidn, efectivamente produce
que una determinada interpretacion se incorpore al derecho positivo» (ibid.: 346. Traduccién propia).
Con todo, el mismo autor citado advierte que «ademds de que no existe un umbral exacto a partir del
cual una orientacion interpretativa pueda considerarse “consolidada” o “univoca” [...], dicha situacion
no se traduce automdticamente en una obligacién que tengan los intérpretes de alinearse a dicha inter-
pretacion» (ibid.: 347. Traduccién propia).
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4. UNA REFLEXION CONCLUSIVA

A lo largo de las paginas anteriores se habra podido notar que la determina-
cioén de errores de produccion constitucional depende de algunas operaciones
que se realizan a partir del texto de una constitucion escrita y rigida pero que
en ningun caso se limitan a dicha textualidad. Asi, se ha visto que la existencia
de tales errores depende, ante todo, de la existencia de normas explicitas o im-
plicitas que limiten la reforma constitucional, normas que son el fruto de una
serie de actividades intelectuales de atribucion y de construccion de significado
dentro de un espectro interpretativo bastante laxo; y también se ha visto que,
frecuentemente, la aplicacidn en abstracto o en concreto de las normas limi-
tadoras de la reforma constitucional exige operaciones de concretizacion (e
incluso de ponderacién) para poder articular adecuadamente el razonamiento
juridico respectivo. A ello se debe agregar que la propia determinacion de un
error de produccion constitucional depende centralmente de valoraciones efec-
tuadas por los intérpretes, dentro de un contexto argumentativo y decisional
donde, al final del dfa, los contornos estrictamente juridicos se difuminan: a las
razones proporcionadas por el derecho positivo se agregan las razones concep-
tuales e ideoldgicas con las que inevitablemente operan los juristas.

Lo anterior ha sido recurrentemente criticado al sefialar la excesiva discre-
cionalidad e inestabilidad en la determinacién de la identidad de una consti-
tucion y en la concretizacién de los principios y/o valores «identitarios» (que,
a su vez, sirven de parametro para identificar la existencia de errores de pro-
duccidn constitucional). Ello se agravaria por el hecho de que aquellas inter-
pretaciones y valoraciones detalladas previamente a menudo son realizadas
en sede de la jurisdiccién constitucional, es decir, son efectuadas por funcio-
narios judiciales que, suelen tener la dltima palabra a efectos de controlar la
actividad del legislador democritico que ejerce el poder de reforma; lo que
puede incluir (dependiendo de cada ordenamiento juridico) la capacidad de
frenar el procedimiento de reforma o incluso hasta la capacidad de anular las
leyes de reforma constitucional aprobadas en sede parlamentaria®®.

Asi y todo, estos inconvenientes no menores desde el punto de vista del
principio democratico o desde la perspectiva de la seguridad juridica, no son
mads que el reflejo de una serie de rasgos incontestables que caracterizan a los
ordenamientos constitucionales contemporédneos, a saber: que, en la cultura
juridica de los estados constitucionales, la constitucién generalmente no es

% Esta critica, por supuesto, remite a las conocidas discusiones acerca de una de las formas en

que se presenta la tension entre el constitucionalismo (que atrinchera ciertas partes del programa cons-
titucional, margindndolas de la deliberacion publica para poder preservarlas) y el principio democrdtico
(que rechaza las clausuras definitivas a la deliberacion publica, en especial si las mayorias parlamenta-
rias del presente consideran que una decision politica del pasado es errénea, inadecuada o insuficiente).
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concebida como un conjunto normativo estrictamente delimitado®; que la in-
mensa mayoria de las constituciones actuales estdn pobladas por declaraciones
de valores y principios; que la validez de las leyes (incluso si se trata de leyes
de reforma constitucional) puede ser siempre cuestionada sobre la base de los
principios de la constitucion; que los juicios de validez de las leyes se basan,
sobre todo, en la congruencia sustancial con los principios constitucionales
relevantes; que la interpretacién constitucional frecuentemente se entrelaza
con operaciones de integracion o construccién juridica; que las jurisdiccio-
nes constitucionales, hoy por hoy, asumen roles cada vez mds preponderantes
de colegislador y de autoridad interpretativa (ademas del tradicional rol de
«legislador negativo»); que el derecho de los Estados constitucionales es un
derecho prevalentemente jurisprudencial; etcétera'®.

Esta explicacién, por supuesto, no elimina en lo absoluto los problemas
anteriormente indicados, pero si que permite mostrar que estos surgen preci-
samente como un reflejo de la realidad de los estados constitucionales, esto es,
del funcionamiento real de sus instituciones (con todas sus carencias y todos
sus excesos) y de la cultura juridica que se moldea como consecuencia de las
correspondientes practicas de creacion, interpretacion y aplicacion del dere-
cho, especialmente en sede de la jurisdiccion constitucional 1!, Por lo demds,
estos problemas podrian atenuarse en aquellos ordenamientos donde se arti-
cule un disefio de las instituciones constitucionales menos «fuerte» respecto
al principio democratico ' o donde se implementen «anticuerpos» para tratar
de afianzar, en la medida de lo posible, el principio de seguridad juridica'® %4,

% Véase PINO, 2019: 44, donde el autor, exponiendo un modelo de constitucién «por principios»

—que representaria, en su opinion, «la fenomenologia de las constituciones contemporaneas democra-
ticas y plurales» (ibid.: 58)—, sefiala que las constituciones de este modelo son concebidas teniendo un
dambito normativo dindmico «que evoluciona con el tiempo y que se expande simultdneamente en una
doble direccién: por fuera de los rigidos confines del texto de la propia constitucion y hacia todos los
sectores del ordenamiento juridico» (traduccién propia).

10" Todos estos rasgos caracteristicos del Estado constitucional son expuestos en PiNo, 2018:
536-542.

01 «Understood as a description of the actual working and contents of (most) positive legal
systems [...] [i]t is a matter of fact that last resort judges as well as other interpretive authorities whose
decisions cannot be overruled (viz., supreme constitutional organs, as far as certain constitutional
clauses are concerned) can ascribe normative texts whatever meaning they please, and it is true that
law usually grants their “authentic” interpretations direct legal effects» (GUASTINI, 2011a: 156). En
el mismo sentido, véase BARBERIS, 2016: 21: «Le grandi corti supreme, costituzionali e internazionali,
infatti, si auto-attribuiscono anche il potere di scegliersi le fonti. In particolare, esse elevano al rango
di fonti supreme materiali normativi prima non considerati formalmente giuridici, e ri-determinano i
rapporti gerarchici fra questi e le fonti formali».

122 Como se ha discutido extensamente en la literatura filoséfico-politica, una posible solucién
de la tension entre el constitucionalismo y la democracia es la coexistencia de un régimen democratico
«fuerte» con un sistema de constitucionalismo «débil» (por ejemplo, a través de un mecanismo de con-
trol judicial de constitucionalidad sin supremacia judicial). Véase, al respecto, MARTI, 2014 : 556; sobre
la nocién de «constitucionalismo débil», véase BAYON, 2000: 88-90; BAYON, 2004: § 5.

103 Algunas sugerencias en este sentido pueden verse en PINo, 2018: 544.

1% Reconocimientos. Este trabajo fue escrito durante mi estancia como Investigador post-doc-
toral «Margarita Salas» en el Area de Filosofia del Dret de la Universitat de Girona y con el finan-
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INTRODUCCION

En este articulo nos proponemos elaborar un concepto de racionalidad lin-
giifstica para el contexto legislativo que esté expresamente vinculado con una
teoria pragmatica del significado y que pueda servir de marco tedrico para un
estudio sistemdtico de los errores lingiiistico-legislativos derivados de su in-
cumplimiento. El concepto de «racionalidad linglifstica» o «comunicativa» se
refiere a uno de los niveles o pardmetros de «racionalidad legislativa» descritos
por ATIENZA (1988, 1989, 1997, 2019) en su teoria de la legislacién. Como se
sabe, Atienza ha propuesto entender la racionalidad legislativa en términos de
una estructura compuesta de cinco niveles: la racionalidad «lingiifstica» o «co-
municativa», que exige «la comunicacion fluida de un mensaje normativo (la
ley) desde un emisor hacia su destinatario»; la «juridica-formal», segin la cual
la nueva ley debe insertarse armoniosamente al sistema juridico; la «pragma-
tica», conforme a la cual la nueva ley debe ser tal que los destinatarios puedan
adecuar su conducta a ella; la «teleoldgica», que exige que la nueva ley pueda
alcanzar efectivamente los fines sociales que persigue; y la «ética», segtn la
cual las conductas prescritas y los fines de las leyes deben presuponer valores
susceptibles de justificacién ética (1988: 437; 1989: 385).

Lanocién de «racionalidad lingiifstico-legislativa» desarrollada por Atien-
za nos parece un punto de partida util para teorizar sobre el error en la creacién
del derecho, y de los errores lingiiistico-legislativos en particular. Dicho esto,
la definicidn tedrica propuesta es todavia demasiado general, cuestion que el
propio autor reconoce (1988: 439). Desde nuestra perspectiva, un concepto
adecuado de racionalidad lingiiistica (esto es, uno que permita explicar, eva-
luar y corregir el discurso legislativo) deberia cumplir con a lo menos tres
condiciones: el concepto debe estar vinculado expresamente con una teoria
del significado; debe formularse desde la perspectiva de quien produce los
textos legislativos (perspectiva que integra, pero que no es equivalente, a la de
quien los interpreta); y debe hacerse cargo de las especificidades contextuales
de la comunicacién legislativa.

En el campo de la llamada «técnica legislativa interna» ', es posible en-
contrar numerosas directrices para el buen uso del lenguaje en la redaccion
legislativa, asi como listados, ejemplos y definiciones de los errores lingiiisti-
cos que pueden suscitarse en el proceso. Asi, los manuales suelen mencionar,
por ejemplo, directrices generales tales como la claridad, la precision, la con-

I Tapia VALDES (1960: 64), basandose en GENY (1922), distingue entre la técnica legislativa
«externa» e «interna». La primera trata sobre la organizacién y funcionamiento del poder legislativo y
se ocupa, entre otras cosas, de la idoneidad de los procedimientos parlamentarios para discutir y apro-
bar leyes. La segunda, la interna, se refiere a la redaccion misma de la ley, es decir, al examen d e su
contenido, su orden, y su lenguaje.
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cision, la sencillez, la llaneza y la accesibilidad, y otras algo mds especificas,
tales como el dominio adecuado de la sintaxis, el léxico, la semdntica y la
ortograffa; la utilizacién de un mismo término para expresar el mismo con-
cepto; la coherencia textual; las formulaciones rigurosamente preceptivas; y la
construccién de oraciones simples y directas. A su vez, los mismos manuales
suelen referir a problemas de formulacién que resultan del incumplimiento de
estas directrices, tales como la oscuridad, la ambigiiedad, la vaguedad, las pa-
labras innecesarias, el lenguaje rimbombante o rebuscado y la afectacion (véa-
se, por ejemplo: BENTHAM, 1816; TAPIA VALDES, 1960; VALVERDE ACOSTA,
1998; UBERTONE, 2003; PEREZ BOURBON, 2007; RIVERA y MARTINEZ, 2015;
AVELEDO, 2020). Los manuales de técnica legislativa suelen ser escritos por
autores y autoras que cuentan con la perspectiva del investigador-participante,
lo que vuelve sus contribuciones particularmente valiosas. Con todo, nos pa-
rece que a partir de este conjunto de directrices y listados de errores no es
posible construir, por mera induccién, un concepto de racionalidad lingiiistica
tedricamente satisfactorio ni tampoco un estudio sistemadtico de los errores
lingiiistico-legislativos.

Para ello se requiere la construccién de un marco tedrico que permita
no solo describir o definir los errores lingiiistico-legislativos mas comunes,
sino sobre todo explicar cémo es que estos se producen, de manera que poda-
mos saber también cémo evitarlos. A nuestro juicio, una manera de abordar
este desafio es desarrollando un concepto de racionalidad y error lingiiistico-
legislativos que estén fundados en una teoria del significado de naturaleza
pragmadtica, que subsuma pero que no se agote en las dimensiones semanticas
y sintdcticas del significado lingiiistico. El articulo tiene tres secciones. En la
primera seccién exponemos los postulados bésicos de una teoria del signifi-
cado pragmatica, conforme fuese desarrollada originalmente por Paul Grice y
luego complementada y revisada por Robyn Carston y Frangois Recanati. En
la segunda seccidn presentamos un modelo para la comunicacién legislativa,
poniendo especial atencion a ciertas especificidades contextuales. En la terce-
ra y ultima seccién, intentaremos mostrar, mediante ejemplos, como es que,
a partir del concepto de racionalidad propuesto, es posible explicar ciertos
errores lingiifstico-legislativos tratados por la técnica legislativa.

1. UNA APROXIMACION PRAGMATICA AL SIGNIFICADO
DE LOS ENUNCIADOS LEGISLATIVOS

Como se ha dicho, la racionalidad lingiiistica consistiria, seglin Atienza,
en «la comunicacién fluida de un mensaje normativo (la ley) desde un emisor
hacia su destinatario». Para vincular este concepto con una teoria del signifi-
cado lo primero que debemos hacer es explicitar en qué consiste ese «mensaje
normativo» que debe ser comunicado fluidamente. El mensaje normativo pre-
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supone, en primer lugar, un soporte material: los enunciados legislativos que
componen la propuesta de ley2. Pero los enunciados legislativos son el soporte
del mensaje, no son el mensaje que se comunica. Lo que se comunica a través
de ellos son significados?.

En la filosofia del lenguaje y en la lingiiistica existen multiples aproxi-
maciones a la nocién de significado. En cuanto al significado en el nivel de
los enunciados, algunas aproximaciones utilizan el término «significado»
para referirse Gnicamente a su «significado lingiiistico», es decir, al contenido
que expresa un enunciado descontextualizado a partir de lo codificado en los
componentes léxicos y sintdcticos de una lengua. Esta nocién de «significa-
do» suele usarse en oposicion a la nocién de «uso». Otras aproximaciones,
que pueden ser denominadas «pragmadticas», y que tienden a establecer una
conexion (con diversos grados de cercania) entre significado y uso, utilizan
el término «significado» para referirse a aquello que un hablante comunica
mediante el uso de un enunciado con un determinado significado lingiiisti-
co en un contexto especifico. En adelante, al hablar del «significado» de un
enunciado legislativo, y a menos que se indique explicitamente lo contrario, lo
haremos en ese segundo sentido.

Las aproximaciones pragmaticas ofrecen muy variadas explicaciones so-
bre cémo es que los usuarios del lenguaje producen significados e interpretan
enunciados en contexto. Pese a esa diversidad, la gran mayoria comparte los
siguientes postulados, los que aqui haremos también nuestros: (i) producir un
enunciado es un tipo de accién verbal (un acto de habla); (ii) en tanto accidn,
se trata de una conducta intencional; (iii) la intencidon que caracteriza a la
produccién de enunciados es la «intencién comunicativa»; (iv) la intencién

2

*  Por «enunciado» entendemos una accioén discursiva mediante la cual se expresa (al menos)
una proposicién con (al menos) una fuerza ilocutiva. Estrictamente, el soporte material del mensaje
comunicado por la ley es un texto legislativo, no un enunciado ni tampoco un mero conjunto de enun-
ciados. Un texto es una unidad lingiiistica compleja, compuesto de una red de enunciados con cierta
unidad de contenido y fuerza. Asi, en el caso de los fextos legislativos atin no promulgados, su unidad
se explica al menos en dos niveles. Por una parte, en el nivel de la fuerza ilocutiva, los enunciados son
parte de un macro-acto de habla con la fuerza ilocutiva de una propuesta de accién. Esta propuesta de
accion consiste en que los contenidos expresados por los enunciados del texto legislativo cuenten como
vehiculos para expresar un conjunto de normas juridicas, para lo cual se requiere el acto comisivo de
aprobacion y el declarativo de promulgacién por los érganos autorizados. Por otra parte, en el nivel del
contenido, los enunciados de un texto legislativo conforman una unidad en la medida que se presentan
como medios para alcanzar un conjunto de objetivos coherentes entre si (en Chile, las llamadas «ideas
matrices» de un proyecto). Para simplificar nuestro andlisis, nos concentramos en el nivel de los enun-
ciados que componen un texto legislativo, pero es claro que una aproximacion acabada de la racionali-
dad lingiifstico-legislativa debe considerar también esta unidad mayor.

3 No nos pronunciaremos aqui sobre si es correcto conceptualizar las normas juridicas como
significados. Solo partimos del supuesto que, cualquiera sea la ontologia de las normas juridicas, estas
se expresan lingiifsticamente mediante enunciados a los cuales es posible atribuirle uno o mas signifi-
cados. Para una discusion sobre si las normas pueden o no conceptualizarse en términos de significados
—semadnticos, pragmadticos, o semantico-pragmaticos véanse, entre otros: ALCHOURRON y BULYGIN
(2021); REpONDO (2018); NAVARRO Yy RODRIGUEZ (2022); ARRIAGADA (2022, 2024) y MANALICH
(2024a, 2024b).
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comunicativa refiere a un tipo de intencion reflexiva, a saber: la intencién por
parte de un hablante de hacer manifiesta la intencién de comunicar algo a un
destinatario; (v) para interpretar un enunciado, el destinatario debe intentar
establecer en qué consiste esa intencién comunicativa; (vi) para establecer en
qué consiste esa intencion comunicativa el destinatario debe postular qué seria
racional que el hablante comunicase dadas las palabras y la sintaxis que usé en
un contexto determinado; y (vii) el significado de un enunciado es equivalente
a la intencién comunicativa de un hablante en un contexto de uso particular.
GRrICE (1957, 1968, 1969) utiliz6 el término «significado del hablante» para
referirse a esta nocién de significado (en oposicidn al significado de una ex-
presion lingiiistica en abstracto). Este es un concepto basal no solo para Grice,
sino también para buena parte de los desarrollos posteriores en los estudios
lingiiisticos de orientacién pragmatica®.

A partir de GRrICE (1975, 1978), es comun distinguir, dentro del concepto
de «significado del hablante», dos niveles: el nivel de «lo dicho» y el nivel de
«lo implicado». «L.o dicho» refiere al acto de habla (una proposicién con de-
terminada fuerza ilocutiva) que el hablante expresa (o hace como si expresara)
por medio del significado convencional de las expresiones lingiiisticas que
emplea en su enunciado. Lo dicho incluye elementos implicitos, pero conven-
cionalmente determinados que impactan el valor de verdad de la proposicion
expresamente comunicada, como las consecuencias 16gicas (entailments)?>.
Por su parte, «lo implicado» remite a otros aspectos comunicados mediante
el enunciado, denominados «implicaturas», y que consisten en actos de habla
indirectos que, o bien se afiaden a lo dicho, o bien reemplazan lo dicho (o,
mas especificamente, reemplazan lo que el hablante hizo como que dijera)®.
Asi, por ejemplo, mediante el enunciado «Hace frio en esta sala», un hablante
comunica en el nivel de lo dicho un acto de habla asertivo con el contenido
proposicional, Hace frio en esta sala, pero en el nivel de lo implicado, podria
comunicar, dados ciertos tipos de supuestos que especificaremos a continua-
cidn, el acto de habla consistente en pedirle al destinatario que cierre la venta-
na, que tiene un contenido proposicional y una fuerza ilocutiva distinta (direc-
tiva) a lo expresado en el nivel de lo dicho. En lo que sigue, discutiremos solo
aquellos aspectos del significado del hablante que resultan fundamentales para
el desarrollo de nuestra propuesta. En particular, nos detendremos, aunque sea
brevemente, en las siguientes cuestiones: (1.1) cémo es que un hablante puede

4 El concepto asi definido es utilizado de forma transversal no solo por los neo-griceanos, sino

también por autores que se alejan en cierta medida de la propuesta de Grice y se inscriben en la teoria
de la relevancia, como SPERBER y WILSON (1986), CARSTON (2002) y RECANATI (2003).

> Seguimos aqui la lectura que propone NEALE (1992: 529-530) del concepto de lo dicho en
Grice.

¢ Grice no defini6 lo dicho y lo implicado en términos de actos de habla, sino en términos de
contenidos proposicionales. Al incluir la fuerza ilocutiva en la definicién de estos términos, seguimos,
en parte, la lectura que hace SEARLE (1979a) de lo dicho y lo implicado en su propuesta para distinguir
actos de habla directos e indirectos.
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comunicar contenidos proposicionales méas alld de lo dicho; (1.2) qué rol jue-
ga el contexto en la determinacidn de las proposiciones expresadas en el nivel
de «lo dicho», y (1.3) la distincion entre «significado literal» y «significado no
literal», a la luz de lo planteado en (1.1) y (1.2). Expuestos estos elementos,
ofreceremos una definicidn para el concepto de racionalidad lingiiistica (1.4)
que luego, en la seccion 2, revisaremos a la luz de las especificidades del con-
texto legislativo.

1.1. Lo implicado y las implicaturas

GRrICE (1975, 1978) distingui6 diversos tipos de implicaturas. Por razones
de espacio, aqui nos remitiremos solo a aquellas que Grice denominé «impli-
caturas conversacionales»’. Un hablante seria capaz de producir estas impli-
caturas sobre la base de tres elementos: (i) lo que dijo en su enunciado; (ii) el
supuesto de que el destinatario presume que el hablante se comporta conforme
a algun principio de racionalidad comunicativa; y (iii) la asuncién de un con-
texto mutuamente compartido con el destinatario.

Se han propuesto diversas formulaciones para el principio de racionalidad
comunicativa®. Aqui utilizaremos la formulacién de Grice pues resulta espe-
cialmente 1til para nuestros propdsitos (por razones que expondremos mas
adelante, en la seccion 2). Segin Grice, las conversaciones estarfan goberna-
das por un principio de racionalidad que denominé «Principio Cooperativo»
(PC) y que defini6 asi: «Haga usted su contribucién a la conversacion tal y
como lo exige el prop6sito o la direccién del intercambio acordado en el que
participe, en el estadio en que tenga lugar» (GRICE, 2005 [1975]: 524). Bajo
este principio general, Grice distingue cuatro categorias de méaximas y sub-
maximas: (1) «maxima de calidad»: intente que su contribucién sea verdade-
ra; en concreto: (l1a) no diga lo que crea que es falso y (1b) no diga aquello
para lo que carezca de pruebas adecuadas; (2) «médxima de cantidad»: haz que
tu contribucidn sea tan informativa como sea necesario (para los fines actuales
del intercambio) y no aportes mds informacién de la necesaria; (3) «maxima

7 Grick (1975, 1978) distinguid, en primer lugar, las implicaturas «convencionales» de las «no-
convencionales». Dentro de las implicaturas no-convencionales, distinguié ademds aquellas que son
«conversacionales» de las que no son conversacionales. Las conversacionales se distinguen, a su vez,
en las generalizadas y las particularizadas. Las implicaturas convencionales y las no-convencionales y
no-conversacionales requieren un proceso distinto de inferencia que las conversacionales.

8 Por ejemplo, los neo-griceanos Laurence Horn and Stephen Levinson proponen simplificar las
maximas conversacionales de Grice en dos principios basicos complementarios: (1) Principio-Q: Diga
lo mds que usted pueda que sea verdadero y relevante (HORN, 1984); (2) Principio-I: No diga mas de
lo que sea necesario (LEVINSON, 2000). Por su parte, los tedricos de la relevancia, SPERBER y WILSON
(1986), proponen un Principio Comunicativo de la Relevancia, que estipula que cada acto de habla
comunica una presuncién de su propia relevancia optima; es decir, una presuncion de que serd al menos
lo suficientemente relevante como para justificar la atencion del destinatario y, ademds, tan relevante
como sea compatible con la competencia del comunicador y sus objetivos y preferencias personales.
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de relacién»: sea pertinente (o relevante); y (4) «maxima de modo»: sea pers-
picuo; en concreto: (4a) evite la oscuridad en la expresion, (4b) evite la ambi-
giiedad, (4c) sea breve, y (4d) proceda de forma ordenada (GRrICE 2005 [1975]:
524-526). Si bien Grice formulé6 el PC y sus maximas como directrices para
el hablante, este principio operaria, en tanto presupuesto de la comunicacion,
también como principio heuristico para el destinatario. Respecto al contexto
mutuamente compartido que se requiere para la produccién e identificacién
de implicaturas, Grice solo mencioné que este contexto era tanto de cardcter
lingiiistico como no lingiifstico. Sin embargo, creemos que el concepto de
«creencias contextuales mutuas» (CCM; mutual contextual beliefs o MCB),
introducido por BACH y HARNISH (1979: 5-6) captura la nocién de contexto a
la que alude Grice. Conforme a estos autores, las CCM se caracterizan (i) no
solo porque hablante y destinatario tienen una misma creencia p, sino también
porque (ii) cada cual cree que el otro tiene en mente esta creencia p, y (iii)
cada cual supone que el otro supone que tiene la creencia p en mente.

Segun Grice, el destinatario seria capaz de identificar una implicatura me-
diante una inferencia pragmadtica a la mejor explicacién con el siguiente pa-
trén general de razonamiento: (i) el hablante ha dicho que p; (ii) no hay razén
para suponer que no estd observando las maximas, o al menos el PC; (iii) no
podria estar haciendo esto a menos que pensara que g; (iv) sabe (y sabe que yo
sé que €l sabe) que puedo ver que la suposicidon de que piensa que g es nece-
saria para que observe las maximas o el PC; (v) no ha hecho nada para evitar
que yo piense que g; (vi) pretende que yo piense, o al menos estd dispuesto a
permitir que yo piense, que g; Y, (vii) por lo tanto, ha implicado que g (GRICE,
1975). A su vez, para postular ¢ como hipdtesis interpretativa (en lugar de r,
por ejemplo), el intérprete debe considerar cudl de todas las hipétesis compa-
tibles con lo dicho y con la observancia del PC es, con mayor plausibilidad,
la que el hablante pretende comunicar. Es aqui donde las CCM juegan un rol
fundamental. Por ejemplo, volviendo al ejemplo anterior, si un hablante for-
mula el enunciado «Hace frio en esta sala», este, ademas de haber comunicado
la proposicion Hace frio en esta sala en el nivel de lo dicho, puede implicar
exitosamente el contenido proposional Cierra la ventana en la medida que,
por ejemplo, las CCM incluyan, entre otras, que hay una ventana abierta en
la sala por la que entra una corriente helada; que el hablante tiene alguna di-
ficultad para cerrarla, pero no asf el destinatario; que no es viable moverse a
otra sala; y que el destinatario tiene algin interés por el bienestar del hablante.

1.2. Lo dicho y los enriquecimientos pragmaticos
Dijimos que un hablante dice que p (o hace como si dijera que p) a partir

de las formas lingiiisticas convencionalizadas que utiliza en su enunciado. Lo
dicho se refiere a una proposicion, es decir, a un contenido evaluable en térmi-
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nos de su valor de verdad. Esta concepcién de lo dicho es mayoritariamente
aceptada en la literatura. Si existe controversia, en cambio, respecto al rol que
juegan el contexto y las inferencias pragmaticas en el proceso de determina-
cion de lo dicho.

RECANATI (1989) distingue dos aproximaciones en este sentido. Por una
parte, estaria la postura «minimalista», conforme a la cual la proposicién co-
municada en el nivel de lo dicho estaria mayoritariamente determinada por el
significado lingiiisticamente codificado del enunciado. Las excepciones co-
rresponden a aquellos casos donde el enunciado no expresa una proposicién
completa y debe ser pragmdticamente, es decir, contextualmente, «saturada».
Los enunciados que contienen indexicales, genitivos, predicados paramétri-
cos, o algin tipo de ambigiiedad semantica o sintictica serian ejemplos de
enunciados que requieren ser saturados para expresar una proposicion (RECA-
NATI, 1989: 7)°. Segtin CARSTON (2002), la teoria del significado de Grice se
inscribiria en esta primera aproximacién '°.

En cambio, para el «contextualismo», en el que se inscriben, entre otros, el
mismo Recanati y Carston, lo dicho estarfa inherentemente infra-determinado
por el significado lingiiistico. Es decir, no se trata de un rasgo excepcional.
La infra-determinacién incluiria no solo aquellos casos donde el enunciado
contiene una proposicion incompleta en el nivel de lo dicho, sino también
aquellos donde se expresa una proposicion completa (es decir, evaluable en
términos de verdad o falsedad), pero que requiere ser ajustada o desarrollada
para determinar cudl es la proposicién que el hablante pretende comunicar
en el nivel de lo dicho. La lista de infra-determinaciones de este tipo que han
sido identificadas en la literatura es larga'!; baste por ahora mencionar solo
un ejemplo: el enunciado «No te vas a morir», pronunciado por una madre
a un nifio pequefio que llora por un rasguiio en su codo, contiene una propo-
sicién incompleta pues debe ser saturada mediante fijacion de referencia en
relacion al indexical «te». Pero incluso una vez saturada, es necesario com-
plementar la proposicién (ya completa, y evaluable en términos de valor de

° Por ejemplo, el enunciado «Juana es muy baja», si bien es una oracién sintdcticamente com-
pleta, no expresaria una proposicion completa, pues su predicado paramétrico (x es baja) requiere sa-
turacién para que al contenido de lo dicho pueda asigndrsele un valor de verdad: ;es muy baja para
alcanzar la dltima repisa?, ;para jugar basquetbol?, ;para ser chilena?, ;para ser escandinava?, etcétera.
El ejemplo es de CARSTON (2013).

10 Carston funda esta apreciacion en el hecho de que Grice reconocié expresamente los casos de
saturacion, pero no los enriquecimientos del segundo tipo. Adicionalmente, Carston sostiene que Grice,
a diferencia de los contextualistas, consideré que el PC y sus mdximas jugaban un rol dnicamente en
el nivel de lo implicado (Cfr. NEALE 1992, quien estd en desacuerdo con este punto). En lo que sigue,
asumimos como punto de partida la aproximacion contextualista a lo dicho. Eso quiere decir que, si la
interpretacién de Carston respecto a la postura de Grice en cuanto a lo dicho es correcta, nos apartare-
mos en este punto especifico de él.

' Para mds casos de infra-determinacién de lo dicho en general ver, entre otros: BAcH (1994),
CARSTON (2002; 2013) y RECANATI (1989; 1993; 2003).
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verdad) con cierta informacion para dar con la proposicién que la madre pre-
tendia comunicar: No te vas a morir [por ese rasguiio]'?. En definitiva, para el
contextualismo (CARSTON, 2002; RECANATI, 2003), el significado lingiiistico
de un enunciado codifica nada més que una estructura ldgico-conceptual, a
veces incluso sub-proposicional, con algunas ranuras, o variables libres, que
indican dénde deben suministrarse ciertos valores contextuales. Esta estruc-
tura proporciona la fase inicial (puramente lingiiistica) de la comprensién y
serviria de entrada a los procesos pragmaticos destinados a construir la forma
proposicional pretendida por el hablante.

CARSTON (2013) denomina a las inferencias pragmadticas que debe llevar a
cabo el destinatario en ambos casos (de saturacion y ajuste) «enriquecimien-
tos pragmaticos». Al igual que en el caso de las implicaturas, su identificacién
dependeria de la presuncién de que el hablante se comporta conforme a algin
principio de racionalidad comunicativa (tal como el PC y sus maximas) y
del contexto de enunciacién. Sin embargo, estas inferencias pragmaéticas se
distinguen de las implicaturas en que el proceso inferencial en este caso «no
consiste en inferir una proposicion enteramente distinta a la expresada en el
nivel de lo dicho [...], sino en completar, desarrollar o ajustar el esquema
[template] de significado proporcionado por el significado lingiiistico decodi-
ficado» (CARSTON, 2013: 13).

1.3. Significado literal y no literal

Antes de proponer un concepto de racionalidad lingiiistica, es necesario
hacer una dltima aclaracién respecto al concepto de literalidad que, como ve-
remos, jugard un rol importante en nuestra propuesta. Una forma comun de
entender el «significado literal» de un enunciado es en términos de su «sig-
nificado convencional» o, lo que es lo mismo, de su «significado lingiiistico»
en un contexto «cero». La aproximacion pragmética que hemos expuesto aqui
sigue una ruta distinta.

Desde una perspectiva pragmaética, «significado literal» puede entender-
se en dos sentidos, seglin si se utiliza para referir a un nivel especifico del
significado del hablante o al significado que el hablante comunica en su to-
talidad mediante su enunciado '®. Asi, en un primer sentido, podemos usar la
expresion «significado literal» para referir a aquello que el hablante pretende
comunicar en el nivel de lo dicho. Né6tese que conforme a la tesis de la infra-
determinacion expuesta, esto no implica que el significado literal sea equiva-

12 El ejemplo es de BAcH (1994).
13 Las definiciones que proponemos aqui no son idénticas, pero si consistentes con lo expuesto
por SEARLE (1979a; 1979b).
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lente al significado lingiiistico. Lo dicho esta en parte determinado contextual-
mente. Por contraste, el significado no literal de un enunciado corresponde a
lo comunicado mediante implicaturas.

En un segundo sentido, el significado total que el hablante comunica me-
diante su enunciado puede ser literal, no literal, o parcialmente literal. Es lite-
ral, en caso de que todo lo que el hablante pretenda comunicar se agote en lo
dicho. No es literal, en caso de que el hablante quiera comunicar un contenido
distinto, en reemplazo de aquello que hizo como si dijese en el nivel de lo di-
cho (es lo que ocurre, por ejemplo, en el caso de las metéforas, la ironia y otras
figuras retdricas). Por tltimo, el significado es parcialmente literal en caso de
que el hablante quiera comunicar, ademas de lo dicho, alguna implicatura (es
lo que ocurre, por ejemplo, en un enunciado como «Me estas pisando» donde
el hablante, ademds de querer comunicar lo dicho, también comunica, en un
contexto estandar, Saca tu pie de encima)'*.

1.4. Racionalidad lingiiistica pragmatica

En tanto estdndar para la produccion de enunciados, la racionalidad lin-
giifstica pragmatica exige al hablante seleccionar una formulacién lingiiistica
de su enunciado que permita al destinatario construir una hipétesis interpreta-
tiva que se asemeje suficientemente a la intencién comunicativa del hablante.
En base al andlisis del significado del hablante expuesto, esto implica que el
hablante debe seleccionar una formulacién léxica y sintdctica para su enun-
ciado tal que:

1. Permita al intérprete identificar una estructura légica conceptual (es-
quema o template) que resulte consistente con la proposicion que el hablante
pretende comunicar en el nivel de lo dicho;

2. Permita al hablante encauzar el proceso inferencial que llevard a cabo
el destinatario para reconstruir la proposiciéon expresada en el nivel de lo di-
cho mediante enriquecimientos pragmaticos a partir de la estructura légica
conceptual; y

3. Permita al hablante (en caso que también pretenda comunicar en el
nivel de lo implicado) encauzar el proceso inferencial del destinatario para
reconstruir implicaturas tomando en consideracién lo dicho.

Para encarrilar 6ptimamente estos procesos inferenciales, el hablante debe
asegurar, en la medida de lo posible, que el intérprete cuente con las premisas
adecuadas para formular sus inferencias a la mejor explicaciéon. Una de esas

14 En cualquier caso, el significado literal de un enunciado debe distinguirse de la interpretacion

literal de un enunciado. El significado del hablante puede no ser literal, pero ser interpretado de un
modo literal y viceversa.
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premisas es el significado lingiiistico del enunciado, otra es la presuncién de
que el hablante se comporta conforme a algiin principio de racionalidad co-
municativa, y otra refiere a las CCM que el destinatario asume que proyecto el
hablante. El hablante tiene control sobre la primera premisa; sobre la segunda
no tiene control (pues funciona sélo como presuncién), y sobre la tercera tiene
control hasta cierto punto, en la medida que puede generar, mediante enun-
ciados adicionales, un contexto lingiiistico que ayude al intérprete a conocer
las CCM proyectadas por el hablante y dar con la interpretacion buscada. En
cualquier caso, si un hablante desea ser exitoso, debe tomar en consideracion,
al formular su enunciado, el contexto preexistente, preocupdndose de evitar
construcciones lingiiisticas que generen hipdtesis interpretativas que queden
fuera de su intencién comunicativa.

Por dltimo, cabe aqui relevar dos consideraciones. La primera es que esta
concepcion de racionalidad lingiifstica no exige, en principio, que el significa-
do total de un enunciado sea «literal», es decir, no exige formulaciones en las
que lo dicho es idéntico a la intencién comunicativa del hablante. Si el PC guia
tanto la produccién como la interpretacién de enunciados, y si la formulacién
lingiiistica del enunciado estd dptimamente ajustada a las asunciones contex-
tuales mutuamente compartidas por hablante y destinatario, la generacién de
implicaturas conversacionales no debiera ser en principio obstdculo para que
el hablante logre comunicar de forma exitosa su intencién comunicativa.

La segunda consideracion es que la racionalidad lingiiistica, tal como la
hemos definido, alude s6lo a los medios que estdn a disposicion del hablan-
te para que la comunicacién con el destinatario resulte exitosa, pero no es
condicién suficiente para una comunicacion exitosa. Aun si el hablante ha
construido sus enunciados conforme al criterio de racionalidad lingiiistica
expuesto, el destinatario puede no reconocer su intencién comunicativa por
diversas razones, por ejemplo, por desconocer el codigo lingiiistico que el
hablante razonablemente da por compartido, por falta de atencién de parte
del destinatario, porque el destinatario decidi6, sin que hubiese buenas ra-
zones para ello, dejar de presumir racionalidad de parte del hablante, o bien
porque decidid, por razones estratégicas, formular una interpretacién no coo-
perativa. La produccién racional de significados si nos parece, en cambio,
una condicién necesaria para el éxito comunicativo. Si bien es cierto que en
determinados contextos (sobre todo los conversacionales de cara a cara, donde
el contexto compartido es facilmente accesible para ambos) es posible que el
destinatario logre reconocer la intencién comunicativa del hablante, pese a un
error en la formulacién del enunciado por parte del hablante 'S, creemos que

15" Por ejemplo, una madre que llama al primero de sus hijos usando en su enunciado el nombre

del segundo, pero el primero reconoce la intencién comunicativa de la madre de llamarlo a €1, y no al
segundo.
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en este caso es posible decir que «la interpretacion fue correcta», pero no asi
que «la comunicacién fue exitosa».

2. LA RACIONALIDAD LINGUISTICO-LEGISLATIVA
COMO UN CASO ESPECIAL

La tesis que defendemos en esta seccion es que la racionalidad lingiiistico-
legislativa que deberia guiar la produccién de enunciados legislativos en el
marco de la creacién de una ley puede ser entendida como un caso especial
de la nocién de racionalidad lingiifstica propuesta en la seccion anterior. Se
trataria de un caso especial, pues el éxito en la produccién de significados por
parte del legislador exige el cumplimiento de condiciones adicionales o mas
especificas que las requeridas en un contexto natural de comunicacién. Estas
condiciones serfan generadas por el contexto institucionalizado en el que se
crean las leyes y por la manera en que el derecho reconoce el producto del
proceso legislativo como «normas», es decir, como reglas vinculantes para
sus destinatarios. Sustentamos esta tesis del caso especial en dos pasos. En
primer lugar, esbozaremos un modelo de comunicacién legislativa que mues-
tre, por una parte, que la estructura elemental subyacente a la produccién de
significados en el contexto legislativo es la misma que la de cualquier inte-
raccién verbal, y por otra, que si bien existen diferencias importantes entre
ambas situaciones comunicativas, ello no exige desarrollar otro concepto de
racionalidad lingiiistica, sino ajustar y precisar el propuesto a las exigencias
contextuales. En la defensa de esta tesis intentaremos hacernos cargo de los
argumentos planteados por algunos autores en contra de la aplicacién de un
modelo intencionalista del significado al dmbito de la interpretacién juridica
(en particular uno de inspiracién Griceana), mostrando que esas criticas —
independiente del mérito que puedan tener en el ambito de la interpretacion
juridica— no son extrapolables al dmbito de la produccion de significados
legislativos. En segundo lugar, y en base a los resultados de esa discusion,
proponemos un concepto de racionalidad lingiiistico-legislativa adaptada a las
exigencias institucionales propias de la legislacion.

2.1. Un modelo para la comunicacion legislativa

DascAL y WROBLEWSKI (1991: 432) han propuesto un modelo de comu-
nicacidn legislativa que, con algunos ajustes basados en nuestro interés inves-
tigativo y el marco conceptual que hemos asumido, puede servir de punto de
partida para nuestro andlisis sobre la racionalidad lingiiistico-legislativa. Este
modelo, si bien analitico, no es prescriptivo, pues pretende representar tanto
casos exitosos como no exitosos de produccién de significados:



RACIONALIDAD LINGUISTICA Y ERRORES LEGISLATIVOS: UNA APROXIMACION... 87

Fig. 1: Modelo analitico de la comunicacion legislativa

Produce: Interpreta:
enunciado legisla- enunciado legisla-
tivo E,, tivo E;, )

o en base a un c6-
en base a cédigo ruido digo lingiifstico
H i = Jlingiistico L = Da
Ingiifstico Ly g, del canal DA>
con significado con significado
HL-R> DA>»
en contexto Cyy g en contexto Cp,

Segtin este modelo, el hablante es un legislador-redactor (H, ), es decir,
un agente que participa en la accién de redactar, enmendar o aprobar enun-
ciados que forman parte de un proyecto de ley ', mientras que el destinatario
es un agente aplicador del derecho (D,), por ejemplo, una jueza o juez. El
legislador-redactor produce un enunciado legislativo (E;), en base al cédigo
lingiiistico (Iéxico y sintaxis de una lengua) del que dispone al momento de
la produccidn (Ly; &), con un significado (Sy; r), s decir, con cierta intencién
comunicativa, en un contexto de produccién determinado (Cyy; ). La transmi-
sion de ese significado pasa por un canal que puede ser ruidoso en distintos
grados'. El destinatario luego interpreta el mismo enunciado, en base al ¢6-
digo lingiiistico del que dispone al momento de la interpretacién (Lp,), atri-
buyéndole un significado (Sp,), es decir, una intencién comunicativa, en un
contexto de recepcion concreto (Cpp).

Por otra parte, y esta vez desde una perspectiva normativa, diremos que
un legislador-redactor que se comporta conforme al estandar de racionalidad
lingiiistico-legislativo que proponemos debiera procurar, por todos los medios
que estén a su disposicion, que el significado que le atribuya el intérprete a
su enunciado sea lo mds cercano posible al significado que éste pretendid
comunicar (Sps = Sy.r)- Ya dijimos que en el contexto de una conversacién
ordinaria esto implica que el hablante debe producir un enunciado con una
formulacioén lingiifstica tal que le permita encarrilar —a partir del significado
lingiiistico de su enunciado, la presuncién de que el hablante observa algin
principio de comunicacidn racional, y el contexto que comparte mutuamente
con el destinatario— el proceso inferencial que llevard a cabo este dltimo para
reconstruir la intencién comunicativa del primero.

16 El legislador también deroga enunciados legislativos, accién legislativa que no serd abordada

por estar fuera del objeto de este texto.

17" Por «ruido del canal» lingiiistico entendemos el conjunto de distorsiones o adiciones no desea-
das por el hablante que o bien impiden o bien dificultan en algtin grado la decodificacion del significado
lingtiistico de un enunciado. Por ejemplo, en el contexto legislativo, el papel es el canal y cualquier error
tipogréfico, manchas, espacios en blanco, etcétera, que impidan o dificulten establecer el significado lin-
giifstico de un enunciado constituyen fuentes de ruido. No nos interesa abordar aqui este tipo de errores.
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Este modelo de comunicacién legislativa nos permite dar cuenta de va-
rios desafios practicos a los que se verd enfrentado el legislador-redactor que
pretenda comportarse conforme a este estdndar: debe evitar ruidos en el ca-
nal de transmisién; debe asegurarse, en lo que esté a su alcance, de usar un
cddigo lingiiistico compartido con el destinatario; y, crucialmente, desde una
perspectiva contextualista como la defendida aqui, debe representarse y pro-
yectar, todo cuanto le sea posible, las CCM que comparte con el destinatario,
en circunstancias que el contexto de produccion legislativa y el contexto de re-
cepcidn interpretativa son al menos espacio-temporalmente distintos. A estos
desafios précticos a los que se ve enfrentado el legislador-redactor, se suman
varios desafios tedricos que debemos abordar para defender la tesis del caso
especial. Estos desafios pueden sintetizarse mediante las siguientes pregun-
tas: (i) {quién o qué es el legislador-redactor de un enunciado legislativo?, y
(es posible atribuirle una intencién comunicativa?; (ii) ;qué consecuencias
tiene para la concepcién de racionalidad lingiiistica propuesta la exigencia
institucional de que los enunciados legislativos se formulen en términos gene-
rales y el uso intencional de conceptos indeterminados?, y (iii) ;es plausible
presuponer que hablante y destinatario se guian por un principio racional de
comunicacién como el PC? A continuacién, intentaremos hacernos cargo de
estas preguntas.

Legislador-redactor e intencién comunicativa

Desde el punto de vista del modelo de la separacién de poderes tal como
es entendido a partir de la modernidad '8, el «legislador» es el rgano que tiene
la competencia para dictar leyes, es decir, es la autoridad normativa que ejerce
la «funcidn legislativa», y cuyos integrantes, en un estado de derecho, son ele-
gidos democrdticamente y representan al pueblo. La idea de potestad legisla-
tiva como una distinta de la administrativa y de la jurisdiccional da cuenta del
caracter institucionalizado del derecho en tanto orden normativo, donde estas
funciones (legislativa, adjudicativa y administrativa) se encuentran separadas,
formalizadas y sometidas a mecanismos de control reciproco '°.

Desde el punto de vista de la interpretacién del derecho, por otra parte, se
suele recurrir a la figura del legislador en argumentos tales como la historia
de la ley (actas en que se plasma el debate parlamentario), la voluntad del le-
gislador histérico (aquel que creé el precepto interpretado) o la intencién del

18 Sobre estas funciones, véase ATRIA (2016), especialmente cap. 8 (pp. 159 ss.) y cap. 10

(pp- 189 ss.).
19 MacCoRrMICK sefiala que legisladores y jueces deberian desarrollar el derecho teniendo en
mente la idea de un todo sistemadtico (coherente) (1999: 7; 2007: 303).
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legislador racional o ideal®’. Esta «intencién» no se entendera aqui como el fin
buscado por el legislador mediante la creacion de una ley (por ejemplo, garan-
tizar el acceso a una educacién de calidad, o mejorar la calidad y oportunidad
de la atencion en el nivel primario de la salud), sino como la intencién comuni-
cativa del legislador, es decir, lo que el legislador quiso comunicar al producir
los enunciados contenidos en la ley. A los argumentos basados en este dltimo
tipo de intencidén se les denomina «argumento de la intencidn legislativa» en
CANALE y TUZET (2010: 254-255); y «argumento psicolégico» (del legislador
histérico) en EZQUIAGA (1994: 93) y en TARELLO (2013: 327)2L.

Respecto a los argumentos interpretativos que refieren a la intencion del
legislador histérico, bastante se ha debatido acerca de (i) si tiene sentido
referirse al «legislador» en singular, como si fuera una unidad nitidamente
identificable?; (ii) si ontolégicamente existe algo asi como la «voluntad» o
«intencidon» de este cuerpo colectivo al que llamamos legislador; y (iii) si
epistemoldgicamente es posible conocer aquella «voluntad» o «intencién» .
PocGat (2020), por ejemplo, ha desarrollado una critica ontolégica muy aguda
a la aplicacion de una teoria intencionalista del significado para el &mbito de
la interpretacién juridica. A su juicio, una aproximacion de este tipo resulta
insostenible, pues exige de parte del intérprete atribuir al legislador una in-
tencion comunicativa consistente en querer hacer manifiesta la intencién de
comunicar un significado Sy,  determinado mediante la produccién de enun-
ciados legislativos, lo que presupone una comprension ingenua de la practica
legislativa y juridica: el asi llamado «legislador» es en realidad un conjunto
de individuos, y de la mera aprobacién de un texto legislativo (sea cual fuere)
por parte del 6rgano legislador no es posible suponer que todos sus miembros
tienen la intencién de comunicar un mismo significado. Esto seria asi, entre
otras razones, porque el significado de un enunciado cualquiera estd infra-
determinado por el significado lingiiistico de la formulacién lingiiistica de los
enunciados que componen un proyecto y es dudoso que todos los legisladores
enriquezcan pragmaticamente esos enunciados de la misma manera.

Por su parte, en lo que respecta al argumento basado en la figura del legis-
lador racional, DAsCAL y WROBLEWSKI (1991: 433) sostienen que es preciso
distinguirlo del legislador actual (aquel que promulga leyes al momento de to-

20 Recientemente, POGGI y FERRARO (2024) analizan criticamente la nocién de «legislador ideal»

(Ideal Legislator) como un dogma persistente en la interpretacion del derecho, que actualmente aparece
bajo la nocién de «hablante competente» (competent speaker model). En opinién de estos autores, esta
apariencia de racionalidad puramente instrumental solo amplifica, y no limita, la discrecionalidad del
intérprete destinatario, cubriéndola de un velo de racionalidad.

2l En cambio, el argumento basado en los fines del legislador suele denominarse «argumento
teleologico». Véanse, por ejemplo, EZQUIAGA (1994) y TARELLO (2013).

22 Los usos actuales de «legislador» no lo identifican con «una persona humana», sino con un
ente colectivo, a pesar de que se «antropomorfiza» cuando se predica de €l el atributo humano de la
«intencién». Véase, en este sentido, RABANOS (2017, n. 30).

23 Estas cuestiones son tratadas por CANALE y TUZET (2010: 255).
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mar una decision interpretativa) y del legislador histérico (aquel que promulgé
la ley que se interpreta), y abogan por un tipo de interpretacion juridica basada
en el legislador racional (véase, también, WROBLEWSKI, 1979). Esto explica
por qué el legislador racional ocupa el lugar del «emisor» en su modelo de
comunicacioén legislativa: el modelo cumple un rol en la interpretacién segin
el cual «el destinatario reconstruye el significado del emisor, proyectando en
el emisor (o en el texto), la nocién de racionalidad. El intérprete pregunta no
aquello que el emisor habrd querido decir, sino lo que el emisor debio haber
querido decir» (DASCAL y WROBLEWSKI, 1991: 433).

Todos estos debates surgen de la mano de los eventuales problemas de
interpretacion de un texto del legislador a efectos de aplicarlo a la solucién de
un caso concreto sometido al conocimiento de un tribunal. Este articulo, sin
embargo, se sitia en el momento de la emisién de enunciados lingiiisticos con
la pretension de que sean sancionados como ley, de manera que puedan dirigir
el comportamiento de sus destinatarios en determinado sentido?!. En ese con-
texto, la pregunta relevante no es cémo los aplicadores identifican, a posterio-
ri, la intencidn del legislador y la aplican a un caso concreto, sino cémo es que
quienes profieren esos enunciados plasman su intencién comunicativa en el
texto de una propuesta de ley. Por ello, adoptaremos aqui la nomenclatura de
legislador-redactor para referirnos a un individuo concreto (o grupo de ellos)
que profiere —ya sea mediante la escrituracion de un proyecto de ley, la redac-
cion de indicaciones legislativas, o la expresion de aprobacién del articulado
de un proyecto— emisiones lingiiisticas con cierta intencién comunicativa.
Ademads, es relevante que el contexto en que el legislador-redactor produce sus
enunciados legislativos es uno institucionalizado, existen reglas que indican
las materias que pueden ser objeto de ley y otras que regulan el procedimien-
to de formacién de la ley (etapas, quérums, promulgacion, etcétera). Desde
el punto de vista del texto, el debate parlamentario, también reglado, va pu-
liendo, eliminando o agregando enunciados lingiiisticos, hasta llegar al texto
aprobado®. Estas reglas desde luego generan restricciones y oportunidades
para la formulacién lingiiistica del conjunto de enunciados legislativos que
componen un proyecto de ley.

Resta ahora explicar por qué creemos que las criticas contra la aplicacién
de una teoria intencionalista del significado en el ambito de la interpretacion
juridica no son aplicables al de la produccién de enunciados legislativos. Co-

2+ Existe cierto consenso en que también las normas constitutivas «regulan» la conducta en cierto
sentido. Véase, por ejemplo, ARRIAGADA, 2022: 405 y SCHAUER, 1991: 63.

% Por cierto, definir al emisor de nuestro modelo de comunicacién legislativa en términos de
un legislador-redactor no significa que la nocién de «legislador racional» no cumpla un rol en la pro-
duccidn de significados legislativos. El «legislador racional» encarna en nuestro andlisis la presuncién
de racionalidad comunicativa que proyectara el destinatario-aplicador en su interpretacion de la ley,
presuncion que el legislador-redactor debe tener en consideracion para encauzar éptimamente las infe-
rencias pragmaticas que llevara a cabo el destinatario.
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mencemos por la critica epistemoldgica. Esta critica sefiala que no es posible
conocer, por parte de un destinatario-aplicador, la intencién comunicativa del
legislador. Esta critica puede o no ser acertada en el contexto interpretativo,
pero en el contexto de produccién lo que interesa no son las intenciones comu-
nicativas que se atribuyen al legislador, sino aquellas que un legislador-redac-
tor manifiesta al proferir enunciados legislativos. De manera que el problema
relativo a la atribucién de intenciones por parte de un destinatario-aplicador no
es extrapolable al proceso legislativo.

Revisemos ahora la critica ontoldgica. Esta critica sefiala que resulta inve-
rosimil suponer que cada legislador tenga la intencién de comunicar un mismo
significado Sy x mediante un enunciado legislativo E,. Esto es relevante en
el marco de la interpretacion, pues el argumento basado en la intencién del
legislador histérico asume que hay un significado (o un conjunto limitado de
significados) atribuible al legislador como cuerpo colectivo. Para establecer
si esta critica resulta relevante en el contexto de produccion de la ley, es ne-
cesario considerar primero en qué consiste la intencién comunicativa de un
legislador-redactor. Nos parece que en este punto es util distinguir dos tipos
de actos comunicativos que realiza el legislador, pues estos actos suponen
intenciones comunicativas de distinto tipo. El primero consiste en la accién de
proferir (es decir, redactar, enmendar o expresar la aprobacién individual de)
un enunciado legislativo con la intencién de significar algo. Respecto a este
acto, pueden distinguirse dos niveles de intencién comunicativa?®:

(1) Yo, H, j, tengo la intencién de proferir (redactar, enmendar o expre-
sar mi aprobacidn respecto a) un enunciado legislativo E;

(2) Al proferir E;, yo, H, , tengo la intencién de significar Sy :
(1) Yo, H,  tengo la intencién de decir p;

(i) Yo, H; g tengo la intencién de implicar g (ademads de, o en reempla-
zo de p).

El tipo de intencién comunicativa que se requiere por parte del legislador-
redactor para generar significados (exitosamente o no) a partir de un enuncia-
do legislativo es, respecto a este acto, de caracter individual. Nada exige que
el significado que pretende comunicar sea el mismo, ni siquiera similar, al de
los demds legisladores-redactores. Es mds, en algunos casos, como cuando
se usan intencionalmente conceptos indeterminados, lo que se busca precisa-
mente es permitir inferencias pragmadticas diversas, quizas incluso incompati-
bles, con el fin de otorgar discrecionalidad al destinatario-aplicador frente a un

% Seguimos aqui parcialmente el andlisis de niveles de intencién comunicativa de un hablante

propuesta por PoGar (2020).
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caso concreto, dentro del marco interpretativo que permite el uso semantico y
pragmadtico del concepto?’.

Abhora bien, es cierto que en la mayoria de los casos (es decir, cuando no
se busca utilizar intencionalmente conceptos indeterminados), el legislador-
redactor deberia procurar, si desea comunicarse con el destinatario-aplicador
de forma exitosa, que el enunciado no dé pie a inferencias pragmaticas que
sean contrarias a su intencién comunicativa. Una forma de hacer esto serd
asegurarse de que las intenciones comunicativas de los demds legisladores-
redactores respecto a un mismo enunciado legislativo armonicen con la suya.
Pero esto es algo que se le puede exigir solo en la medida que esas intenciones
comunicativas se explicitan, por ejemplo, en el desarrollo del debate legisla-
tivo. Solo en ese caso se le podria exigir reformular o refinar las formulacio-
nes lingiiisticas para asegurar la coincidencia de significado. En los demds
€asos, Nos parece una exigencia supererogatoria. Por esta razén, nos parece
mds adecuado entender que el éxito en la produccién de significados deter-
minados supone simplemente la intencién individual de impedir inferencias
pragmadticas no deseadas, en lugar de postular algin tipo de intencién colec-
tiva que implique una intencién por parte de cada legislador-redactor de que
los demads tengan la intencién de comunicar un mismo significado Sy; . Si el
andlisis que proponemos es correcto, y todos los niveles de intencién comuni-
cativa que se requieren para proferir de forma exitosa un enunciado legislativo
con un determinado significado son de tipo individual, entonces la intencion
comunicativa del legislador-redactor no tiene, respecto a este acto de habla,
ninguna peculiaridad que torne su ontologia sospechosa.

Sin embargo, para que un enunciado legislativo propuesto adquiera fuerza
de ley, no basta, desde luego, la mera propuesta de un enunciado con la inten-
cion de significar algo (determinado o indeterminado). Para ello se requiere
otro tipo de acto de habla que solo puede realizar un érgano legislativo en con-
junto (la legislatura, una comisién, una cdmara): el acto de aprobar mediante
votacién un articulo, una indicacion, o el texto legislativo en su totalidad. Esta
actividad si parece requerir algtin tipo de intencionalidad colectiva pues su-
pone al menos el conocimiento mutuo y la aceptacion generalizada de ciertos
procedimientos y condiciones para dar por aprobado un enunciado o texto en
tanto ley 8. No obstante, la intencién colectiva atribuible a cada participante en
este caso no requiere una intencién comunicativa colectiva respecto a lo que
significa ese enunciado o texto. Basta con que el 6rgano apruebe que el texto
cuente como ley. Asi, por una parte, cada legislador-redactor aprueba, indivi-

27" Volveremos sobre el uso de conceptos indeterminados més adelante, al referirnos a la formu-
lacién general de las leyes y el rol que juega el comportamiento estratégico en la creacién del derecho.

2 PocaI (2020; siguiendo a EKINs, 2012: 221) formula la intencién colectiva correspondiente a
esta actividad como sigue: «Yo tengo la intencién de que nosotros tengamos la intencién de participar
en el procedimiento legislativo, mediante la aceptacion de las reglas R, R,, R, que establecen las con-
diciones para aprobar un texto como ley».
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dualmente, un enunciado o texto legislativo conforme a su propia intencién
comunicativa de significar algo en particular, pero por otra, el cuerpo colectivo
aprueba (mediante votacidn) que un enunciado o texto cuente como ley.

Ninguna de las observaciones que hemos planteado aqui contradicen las
criticas planteadas por Poggi (y otros) al uso del argumento interpretativo ba-
sado en la intencién del legislador. Puede que esas criticas sean correctas,
pero también pudiera haber alguna salida a las dificultades que apuntan. No
estd entre nuestros propositos en este articulo hacernos cargo de estas cuestio-
nes?. Aqui solo hemos querido dar cuenta de que no hay razones tedricas ni
précticas para desechar el uso de una teorfa pragmadtica del significado como
la expuesta cuando se trata de explicar, evaluar y guiar la produccién de enun-
ciados legislativos.

Abstraccion y generalidad de las leyes

Una caracteristica de los textos normativos consiste en que los casos que
regulan en sus antecedentes (hechos condicionantes a los que se asocia una
solucién normativa) son casos genéricos descritos en términos abstractos, a
partir de ciertas propiedades relevantes.

Segiin una caracterizacién cominmente aceptada de «reglas», estas re-
gulan tipos y no particulares (SCHAUER, 1991: 18). Las reglas prescriptivas
obligan a una clase de individuos, en una clase de situaciones, a una clase de
comportamientos. Consecuentemente, los objetos incluidos en una misma cla-
se pueden diferir profundamente en diversos aspectos; a su vez, un «particular»
puede simultineamente ser parte de distintas categorias de propiedades espe-
cificas. Estas reglas prescriptivas pueden reconstruirse condicionalmente, tal
como tradicionalmente se ha hecho desde la teoria del derecho l6gico-analiti-
ca’!, de la siguiente forma: «si x, entonces Oy», donde «x» designa un hecho
genérico o circunstancia®?, donde «Oy» designa una consecuencia juridica y

?  Una salida posible es quizds la que apuntan DascAL y WROBLEWSKI (1991): 1o que el intér-
prete debe reconstruir es la intenciéon comunicativa atribuible a un texto asumiendo que el legislador
es racional. Si cada legislador-redactor ha actuado conforme al principio de racionalidad lingiiistico-
legislativa aqui propuesto, el intérprete debiera al menos descartar aquellas hipdtesis interpretativas que
el legislador-redactor quiso excluir de su intencién comunicativa.

3% Aqui nos centramos en las «reglas prescriptivas» que, segtin Schauer, son aquellas que se usan
para guiar, controlar o cambiar un patrén de comportamiento, aplicando «presién» al mundo (SCHAUER,
1991: 2). Este autor luego contrapone las reglas prescriptivas a las reglas descriptivas, y traza, con
matices, la distincién entre reglas regulativas y reglas constitutivas. En cualquier caso, la nocién de
generalizacion como parte del predicado factico es aplicable también a las reglas constitutivas, que, en
la formulacién estandar «x cuenta como y», equivaldria también al «x».

3 Por todos, ALCHOURRON y BULYGIN (2021). La estructura condicional (hipotética) de las nor-
mas puede verse, desde luego, ya en KELSEN (1983: 84 y ss., 115-116).

32 Estos son los «casos genéricos», entendidos como subclase o subconjunto del universo del
discurso (UD) definido por una propiedad y también la propiedad definitoria de la subclase, en la termi-
nologia de ALCHOURRON y BULYGIN (2012: 43).
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donde el conector «si ... entonces» significa que, si se da «x», entonces debe
darse «y». En el ejemplo de SCHAUER (1991: 23), «Si una persona conduce a
mads de 120 km/h, entonces debe pagar una multa de 120.000».

La primera parte de las reglas, denominado «antecedente», «predicado
factico» o «hechos operativos», especifica el &mbito de aplicacién de la regla,
las condiciones facticas para su aplicacién o la hipétesis a la que se aplica
la consecuencia juridica. En el ejemplo anterior, una persona que conduce a
mas de 120 km/h. Los predicados facticos son generalizaciones, entendidas
como el resultado de un proceso de categorizacién que consiste en agrupar
individuos que comparten una o mds propiedades relevantes en tipos o clases,
de manera tal que los individuos que poseen una cierta propiedad relevante
se consideran casos o especies de aquellos tipos o clases (SCHAUER, 1991:
17-19). En el mismo ejemplo, la prohibicion de conducir a més de 120 km/h
aplica a la categoria, tipo o clase «personas». Asi las cosas, esta generaliza-
cién, mas amplia o mds estrecha — como podria ser, por ejemplo, si se dijese
«personas mayores de edad» —, siempre es aplicable a todo «algo» (Ibid.: 24).

La generalizacién sobre la que se construye el predicado factico puede
ser mas o menos extendida, y dependiendo de ello, suele distinguirse entre
«reglas generales» y «reglas particulares». Sin embargo, la nocién misma de
regla significa que es aplicable a todos los eventos, acciones, omisiones, 0O
personas que compartan las propiedades relevantes del tipo o clase. Salvo ex-
cepcionalisimos casos, entonces, las reglas juridicas no emplean pronombres
personales ni se refieren a sujetos individuales, sino a clases o subclases de
sujetos, ni se dictan para regir por periodos determinados o para una sola ins-
tancia de un determinado comportamiento.

La seleccidn de las caracteristicas que se incluyen en el predicado factico
depende de la justificacion de la regla, es decir, de los objetivos que se quiera
promover, bienes que se quiera proteger, males que se quiera erradicar. Como
las generalizaciones son selectivas y solo probabilisticas, puede suceder que
en algunos casos sea dudoso que un individuo se encuentre incluido en la
generalizacion del predicado fictico o que, estando incluido, no parezca es-
tar conectado con la justificacién de la regla. Como el propio SCHAUER nota
(1991: 89 ss.), la generalizacion de los predicados facticos no puede asegurar
que exista un ajuste perfecto con la justificacion de la regla. Por ejemplo,
si aceptamos que la regla «prohibido el ingreso de perros al restaurante» es
una manera adecuada de evitar interrupciones molestas, siguiendo el famoso
ejemplo del autor, podemos igualmente reconocer que no todos los perros cau-
saran interrupciones molestas y que algunas no serdn causadas por perros. El
primero es un ejemplo de sobre-inclusién: la aplicacién de la regla a un caso
incluido en la misma regla no se encuentra justificado; el segundo es un ejem-
plo de infra-inclusion: la no aplicacion de una regla a un caso no incluido en la
regla infringe su justificacion. En otras palabras, una regla es sobre-incluyente
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cuando es aplicable a un caso concreto —incluido en el predicado féctico
general— pero su observancia en la instancia particular no promueve su pro-
posito o justificacion. Una regla es infra-incluyente si la regla no es aplicable
al caso particular, pero de haber sido aplicable, la regla habria cumplido o
promovido su propdsito.

La cuestion acerca de la sobre e infra-inclusién de una regla, referida a
las dudas acerca de la extension de su dmbito de aplicacién, suele abordarse
también como el problema de la vaguedad extensional de las reglas. En tanto
todos los términos son potencialmente vagos, pueden originar casos que estén
dentro de la llamada «zona de penumbra» —es decir, casos no claramente
incluidos o excluidos del dambito de aplicacién de una palabra o expresién®,
mientras que los textos claros tienen un ntcleo esencial o luminoso donde esta
incertidumbre no se produciria (HART, 1977).

Estos problemas de sobre e infra-inclusion o de vaguedad, que suelen tra-
tarse en sede de interpretacion y aplicacién de normas a un caso concreto*,
pueden, al menos parcialmente, ser considerados por el legislador-redactor, a
la hora de formular el predicado factico de su enunciado legislativo, aclarando
(por ejemplo, en la parte expositiva del proyecto) la justificacién que subyace
a la regla, empleando en el texto legislativo generalizaciones mas precisas,
incorporando excepciones explicitas, entre otras cuestiones.

Aunque muchos autores tratan como problemas sinénimos la «textura
abierta» y la «vaguedad» (como el caso de Hart)*>, SCHAUER (1991: 34-36),
siguiendo la definicién de textura abierta de Waismann, traza una diferencia,
indicando que la «textura abierta» es la posibilidad de que incluso un término
minimamente vago o el mds preciso puede tornarse vago frente a una instancia
que no pudo ser anticipada cuando el término fue definido, como consecuen-
cia de nuestro conocimiento imperfecto del mundo y nuestra limitada habili-
dad de predecir el futuro. La textura abierta, por tanto, refleja la tensién entre
el lenguaje estdtico y el mundo en constante cambio. Desde el punto de vista
del legislador-redactor, solo podemos pedirle que proyecte, desde su conoci-
miento del presente, los posibles escenarios futuros.

3 Sobre este punto, véase CARRIO (1994: 17-36) y NiNo (1995: 245-256).

3 En terminologia de GUASTINI (2014: 55 ss.), son problemas que provienen de la «indetermina-
cion de la norma», en sede de «interpretacion concreta» que aplica una norma a un caso, luego de que
se ha interpretado en abstracto.

3 HART (1997: 124-136) dice que la textura abierta significa que hay édreas del comportamiento
en que un amplio margen es dejado para ser desarrollado por los tribunales o por las autoridades que
buscan, a la luz de las circunstancias, un equilibrio entre los intereses contrapuestos, cuyo peso varia en
cada caso. Véase, ademds, WALDRON (1994). Sobre los conceptos juridicos indeterminados o esencial-
mente controvertidos, puede consultar GALLIE (1956) y PERELMAN (1984).
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Un problema adicional y anterior, en sede de interpretacion abstracta®,
consiste en la «indeterminacién normativa» que caracteriza al derecho. Los
textos o enunciados legislativos, especialmente el predicado factico —aunque
eventualmente también el consecuente— pueden ser equivocos y tener una
pluralidad de significados. Esta equivocidad, se sostiene, tiene basicamente
dos origenes: primero, la ambigiiedad propia de los lenguajes naturales en que
se formulan las normas juridicas (es decir, problemas de ambigiiedad que ra-
dican en el cédigo lingiiistico); y segundo, distintas posiciones tedricas, dog-
maticas y ético-politicas que hacen que palabras o sintagmas de disposiciones
juridicas sean entendidos de diversa manera. La indeterminacién normativa
proveniente de ambos origenes es, en realidad, ineliminable, pese a que la idea
misma de derecho como técnica de regulaciéon de conducta no admita que la
indeterminacién normativa sea total*’. El legislador-redactor puede reducir o
enmarcar, si esa es su intencion, los significados posibles del texto, o excluir
a priori otros (CAPONE, 2013: 402). Veamos cada una de estas causas de in-
determinacion.

Con relacion a la ambigiiedad de origen lingiiistico, es posible distinguir
tres sentidos: ambigiiedad semantica —que se produce cuando a una palabra
puede atribuirsele mas de un significado; ambigiiedad sintictica —que se pro-
duce por la ordenacién de las palabras o por el empleo de simbolos lingiiisti-
cos, adjetivos o conectores; y ambigiliedad pragmética —que se genera en los
casos en que un mismo enunciado puede tener distintas fuerzas ilocutivas, y
del contexto no queda claro qué tipo de acto de habla es (GUASTINI, 1997).

Por otra parte, la diversidad de posiciones tedricas, dogmadticas y ético po-
liticas que tienen los integrantes de la comunidad juridica respectiva (juristas,
abogadas, jueces) puede condicionar el significado que los distintos intérpre-
tes atribuyen a un texto normativo aprobado por el legislador. Por ejemplo,
que se siga una posicion dogmadtica acerca de como debe solucionarse una
antinomia aparente, o que se adopte un concepto de causa como condicién
necesaria mas no suficiente, influye en determinar si un caso concreto es o0 no
subsumible en el predicado factico de la norma.

% GUASTINI (2014: 33-36) traza la distincién entre interpretacion en abstracto y en concreto de la

siguiente forma. La interpretacion en abstracto consiste en establecer el significado de disposiciones en
abstracto y determinar cudles son normas vigentes («la disposicién “D” significa la norma N1, N2...»),
y sin referencia a casos concretos. La interpretacion en concreto («orientada a los hechos») es aquella
que consiste en subsumir un caso concreto en el campo de aplicacién de una norma previamente identi-
ficada «en abstracto». Tiene la forma siguiente: «El caso ‘C’ forma parte del campo de aplicacién de la
norma N1, N2...». La interpretacion en abstracto precede a la interpretacion en concreto.

37 En este sentido, «para poder identificar una norma perteneciente a un sistema debe ser posible
conocer al menos un caso y accion genéricos previstos por ella» (REDONDO, 1997: 184). En otras pala-
bras, la existencia de una norma es incompatible con la indeterminacién total de su significado; «[d]e
no ser asi, el derecho podria existir sin guiar o justificar accion alguna. En sentido estricto, afirmar que
el contenido de una norma estd totalmente indeterminado es incurrir en una contradiccién en los pro-
pios términos. Una norma compatible con cualquier accién no es una norma en absoluto» (1997: 185).
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La indeterminacién normativa puede adoptar distintas formas (AGUERO y
SEPULVEDA, 2022): 1) emplear listas de ejemplos; 2) usar términos valorati-
vos o conceptos juridicos indeterminados; 3) fijar supuestos de hecho abiertos;
4) usar principios o estandares abiertos e indeterminados; 5) emplear pardme-
tros extrajuridicos (sociales, econdmicos, politicos, morales).

Consideremos el uso de términos valorativos o el uso de lenguaje emotivo
en un enunciado legislativo. Como ha distinguido Wréblewski, los «hechos» 3
en el lenguaje juridico se encuentran referidos al menos de dos formas distin-
tas: hechos determinados descriptivamente y hechos determinados valorativa-
mente (1973: 164 ss.). Esta distincién condiciona la forma en que habra que
probar, en un caso concreto, los enunciados facticos acerca de la ocurrencia
del hecho en cuestién. Por ejemplo, «el que mata a otro» o «vehiculo» son
ejemplos de hechos determinados descriptivamente, en los cuales, frente al
caso concreto, deberd acreditarse que «el hecho H ha existido en el tiempo ¢
y el espacio e». La prueba consistird en la verificacién de las proposiciones
como verdaderas o falsas o en su demostraciéon como probadas, segin los
mismos métodos de las ciencias naturales o las reglas probatorias respectivas,
con las limitaciones propias del proceso judicial para alcanzar la certeza. En
cambio, tratandose de «hechos determinados valorativamente», como lo se-
rian el uso de sintagmas tales como «interés legitimo», «razonable», «ofensa
moral» en el antecedente del enunciado legislativo, la cuestién probatoria se
hace compleja, si aceptamos la distincién entre descripciones y evaluacio-
nes, la que excluye que respecto de estas dltimas pueda predicarse verdad o
falsedad. En estos casos, indica Wréblewski, la verificacion es compleja, y
pasa, en primer lugar, por probar la existencia del objeto al que se refiere, en
el ejemplo, del «interés» de la misma forma que los hechos formulados des-
criptivamente, y, en segundo lugar, por evaluar el objeto, en este caso, como
interés «legitimo», calificacidon que no se resuelve a través de un contraste en-
tre proposiciéon y mundo o meramente aplicando directivas lingiiisticas, sino
escogiendo un sistema axiolégico determinado. En este caso, la subsuncién
del caso concreto en la clase de hechos regulada por el predicado factico con-
sistirfa en la conjuncién de estas dos proposiciones «el hecho H ha existido en
el tiempo ¢ y el espacio e» mds «el hecho H tiene el valor V de acuerdo con el
sistema axiolégico SA».

En muchas ocasiones, el legislador-redactor usa términos valorativos para
intencionalmente dejar abierta distintas vias interpretativas, delegando la de-
terminacién precisa del significado del enunciado normativo a los aplicado-

¥ Distintos tipos de «hechos» pueden dar lugar a distintos niveles de indeterminacién o proble-

mas interpretativos tanto para el legislador-redactor como para el intérprete-aplicador. Por ejemplo, los
hechos externos que consisten en sucesos, o los que consisten en omisiones, o los hechos internos tales
como estados mentales o las acciones mentales. Para esta tipologia de los hechos en el derecho, véase
GONZALEZ LAGIER (2013: 18-19).
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res del derecho, por ejemplo, a través de informacion co-textual y contextual
(DascAL y WROBLEWSKI, 1991: 431). Por ejemplo, la frase «que no se opon-
gan a la moral, las buenas costumbres y el orden publico» es una férmula
legislativa que habilita el dinamismo (STEVENSON, 1975: 18-22), la evolucién
del derecho sin cambio de texto, o la adaptacion del derecho a circunstancias
nuevas e imprevisibles (CAPONE, 2013: 402), precisamente por la dependen-
cia espacio-temporal de estos elementos, especialmente de los dos primeros.
En casos como estos, es posible que el legislador-redactor analice la manera
en que han sido interpretados sus textos y si no se corresponde con su pro-
posito, puede modificar el texto o dictar una interpretacién vinculante («ley
interpretativa»), segtin el caso (DAsCAL y WROBLEWSKI, 1991: 431).

En otros casos, por ejemplo, es imposible que el legislador pueda identi-
ficar estandares de diligencia para la realizaciéon de todas las actividades que
sea posible ejecutar en la vida social, y emplea una nocién general opuesta,
como «culpa», y la define: «falta de aquella diligencia y cuidado que los hom-
bres emplean ordinariamente en sus negocios propios [...]. Esta especie de
culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano» (art. 44 Cédi-
go Civil chileno). El nivel de diligencia, por tanto, s6lo puede ser determinado
teniendo a la vista consideraciones pragméticas inescindibles del contexto de
aplicacion. En palabras de ENpicoTT (2011: 23), «[e]l desafio de los legis-
ladores [law-makers] es determinar si, en un cierto esquema de regulacion,
la arbitrariedad que resulta de la precision es peor que la precision que resulta
de la aplicacién de un estdndar vago», arbitrariedad que es entendida por este
autor como resistencia o ausencia de razén o justificacién razonada. Preci-
samente, en casos en que es necesario regular un amplio rango de conductas
que pueden ser variables, como la determinacion de estdndares de diligencia a
partir de una definicién comun que habilite concreciones diferenciadas segin
la naturaleza de la actividad, no es posible ni deseable emplear estdndares
precisos. La vaguedad, en estos casos, cumple la funcién de delegar poder
en los tribunales para efectuar dicha concrecién y constituye una importante
técnica legislativa (EnpicoTT, 2011: 23). Esta delegacion de la determinacion
precisa del significado consiste en conferir discrecionalidad a jueces y juezas.
En uno de los sentidos que distingue CArRAaccIOLO (2009), la discrecionalidad
es una delegacion que concede el legislador para elegir el contenido de la de-
cision; o, en términos de GARCIA AMADO (2006: 151), la discrecionalidad es
la «libertad de que el juez disfruta a la hora de dar contenido a su decision de
casos sin vulnerar el Derecho».

El uso de términos valorativos, por otra parte, podria generar una indeter-
minacién normativa inconsciente o no querida. Diriamos, en este caso, que
un tal descuido del legislador-redactor es posible de evitar, cuando se trata
de casos en que estd claro, por ejemplo, que no forma parte de la intencién
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comunicativa delegar facultades de determinacién del contenido semdntico-
pragmatico al aplicador.

Creencias contextuales mutuas (CCM) en el proceso legislativo

En el modelo de comunicacién propuesto, H; ; y D, producen e interpre-
tan enunciados desde contextos espacio-temporales diversos. Por si misma,
esta diferencia contextual no tiene por qué ser un obsticulo para el éxito del
proceso comunicativo. De hecho, buena parte de la comunicacién funciona
de esta manera (piénsese, por ejemplo, en la interpretacion de cualquier tex-
to de Shakespeare o del discurso final de Salvador Allende). Lo que se requie-
re para que la comunicacidn de significado sea exitosa no es un mismo contex-
to espacio-temporal, sino un conjunto suficiente de CCM. Especificamente,
para que un H; ; pueda comunicar exitosamente su intencién comunicativa a
un D, a través de un enunciado legislativo determinado, se requiere: (i) que
H, ; yD, crean ambos en un conjunto limitado de proposiciones {P} que re-
sultan relevantes para la interpretacion del enunciado en cuestion; (ii) que H;
crea que D, cree que {P}, y que D, crea que H; ycree que {P}; y (iii) que H;
crea que D, supone que H; ; cree que {P}, y que D, crea que H;  supone que
D, cree que {P}. La pregunta relevante es si en principio es posible que, para
un nimero significativo de casos, exista un conjunto suficiente de CCM para
que la comunicacién entre un H, ; determinado y un D, especifico, respecto a
un enunciado dado E;, sea exitosa.

Creemos que hay razones para pensar que esto es posible. La comuni-
cacion entre un legislador-redactor y un destinatario-aplicador opera siem-
pre sobre la base de lo que SEARLE (1980, 1991, 1996) ha denominado el
«Trasfondo»: suposiciones y practicas no explicitas que conforman el entorno
cognitivo que comparten todos los seres humanos (el «trasfondo profundo»)
o grupos de seres humanos social y culturalmente definidos (el «trasfondo
local»), sin los cuales no seria posible ningtin entendimiento verbal. Este Tras-
fondo bien puede asumirse como parte integral del conjunto de CCM que
requiere la comunicacion desde un legislador-redactor a un destinatario-apli-
cador. El trasfondo puede incluir suposiciones respecto a la realidad fisica (por
ejemplo, el supuesto de que, a mayor velocidad de circulacién de un vehiculo,
mayor riesgo de lesiones graves o muerte en una colisién), pero también su-
puestos sobre materias sociales o culturales (por ejemplo, el supuesto de que,
en los delitos de violencia sexual, la victima tiende a desdecirse de los hechos
que originalmente denuncia). Adicionalmente, en el marco del trasfondo lo-
cal, los participantes de la prictica juridica, incluido el legislador, comparten
un contexto normativo que incluye las normas que integran el sistema juridico
determinado, los conceptos, debates y propuestas interpretativas que realiza la
doctrina respecto de enunciados legislativos y problemas de relevancia juridi-



100 CONSTANZA IHNEN / FLAVIA CARBONELL

ca, junto con los argumentos interpretativos y criterios que emplea la dogma-
tica y los tribunales en sus decisiones, y la manera en que son usados por los
aplicadores del derecho. Estos argumentos interpretativos no son otra cosa que
esquemas interpretativos generalmente aceptados y usados o potencialmente
utilizables por la cultura juridica para justificar la atribucién de significado a
los enunciados legislativos y para evaluar el resultado de esas operaciones.
Son, asi, parte de una cultura juridica determinada (TARELLO, 2013: 312-346;
PERELMAN, 1988: 77-83; EZQUIAGA, 1994).

Hasta aqui s6lo hemos pretendido defender la tesis segtn la cual, en prin-
cipio, un legislador-redactor y un destinatario-aplicador pueden compartir un
conjunto suficiente de CCM que haga posible la comunicacién exitosa entre
ellos. Desde luego, esto no implica que ello siempre ocurra. El legislador-
redactor, al producir un enunciado legislativo con cierta intencién comunica-
tiva, puede proyectar erréneamente ciertas CCM al intérprete por descuido.
Es mads, incluso un legisaldor meticuloso no podrd nunca prever, al momento
de redactar el enunciado legislativo, todas las situaciones a las que puede ser
aplicada la ley ni desconocer el hecho de que el aplicador real toma en cuen-
ta circunstancias reales que el primero desconoce y que no puede tomar en
cuenta en la formulacion de enunciados legislativos (DASCAL y WROBLEWSKI,
1991: 427-428). Por ejemplo, el contexto de interpretacion se puede alejar del
contexto de redaccion porque cambia el sistema juridico por incorporacién o
eliminacién de normas, cambia en el tiempo el significado de las palabras, se
vuelven mds precisas las tesis dogmaticas mayoritarias, las tesis minoritarias
se transforman en mayoritarias, entre otras situaciones. En este sentido, el
contexto de interpretacion es siempre en algin grado opaco para el legislador-
redactor.

Principio cooperativo y médximas en la legislacion

Segin Marmor, y a diferencia de la comunicacién ordinaria, el procedi-
miento de dictacién de una ley «no es un intercambio cooperativo de infor-
macién» sino, tipicamente, es «una forma de comportamiento estratégico»
(MARMOR, 2011: 96)*. Un comportamiento estratégico entre parlamentarios
que tienen intereses politicos divergentes o incluso contrapuestos hace que no
haya cooperacién en el intercambio de informacién que realizan (MARMOR,
2008: 93). En este sentido, la legislacion se caracteriza por ser el resultado de

¥ En igual sentido, NASCIMENTO (2023: 341): «Las leyes no son tanto el resultado de una de-

cision clara de unos pocos legisladores (comisiones, parlamento, ministros) como el producto de una
transaccion entre un gran nimero de participantes extraparlamentarios. Las leyes son compromisos de
intereses, coaliciones, poderes plurales. Legislar no es solamente dar argumentos, hay, ademads de eso,
toda una actuacion concreta y estratégica».
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un compromiso que generalmente consiste, en palabras de Marmor, en deci-
siones incompletas ticitamente reconocidas (facitly acknowledged incomplete
decisions), es decir, en decisiones en las que hay elementos o aspectos que se
dejan intencionalmente sin decidir, porque, por ejemplo, existen intenciones o
expectativas incompatibles entre los legisladores respecto de lo que se quiere
significar, o sobre qué casos se quieren incluir en una palabra o sintagma usado
en un proyecto de ley. En estos casos, se emplea un término deliberadamente
vago o implicaturas infra-determinadas, existiendo algo asi como un acuerdo
tacito en que los legisladores delegan en los tribunales la competencia de es-
pecificar el significado ante un caso concreto. Asi las cosas, que se trate de
un comportamiento estratégico destinado a formar acuerdos entre coaliciones
politicas significa, por tanto, que la comunicacion lingiiistica legislativa es, al
menos, parcialmente no-cooperativa (MARMOR, 2011: 97-98).

A diferencia de lo que Marmor sostiene, sin embargo, una tal conclusion
—1la no aplicacién o la aplicacién solo parcial del principio cooperativo a
la actividad comunicativa legislativa— presupone que el PC y las méximas
conversacionales son incompatibles con algin grado de incertidumbre en el
enunciado lingiiistico que el legislador formula, con la indeterminacién del
contenido comunicativo del texto, o incluso con la idea segun la cual el legis-
lador puede conscientemente decidir delegar la determinacion del significado
en el juez que juzgard casos concretos. Pero esa supuesta incompatibilidad
nos parece dudosa. Si el comportamiento estratégico consiste, como plantea
Marmor, en un «acuerdo ticito» por parte de los legisladores-redactores de co-
municar un significado (en parte) indeterminado, entonces la intencién de los
legisladores-redactores es simplemente la de significar una pluralidad de sig-
nificados mediante el mismo enunciado, con el fin de que el intérprete decida
para el caso concreto cudl es la mejor interpretacion, dentro del marco minimo
que provee el concepto y la situacién de hecho. Es mds, ese acuerdo t4cito no
se podria lograr sin presuponer el PC: haga su contribucién de tal manera que
sirva al propésito del intercambio que, en este caso, consiste en formular y
aprobar enunciados lingiifsticos que comuniquen una pluralidad de significa-
dos. En cambio, si vulneraria el PC, y en particular la maxima de calidad, si
un legislador-redactor pretende comunicar un significado indeterminado con
un enunciado legislativo, a sabiendas de que otros legisladores-redactores pre-
tenden comunicar con el mismo enunciado un significado distinto e incom-
patible, pues la pluralidad de significados no seria parte de ninglin «acuerdo
tacito» entre los participantes, sino del engafio.

Por otra parte, junto con Carston, nos parece razonable suponer que en
la comunicacién desde un legislador-redactor hacia un destinatario-aplicador
(y la ciudadania en general) «existe una nocién minima [thin] de actividad
cooperativa y con propdsito [...]: el productor del lenguaje quiere transmitir
un cierto significado a una audiencia, y la audiencia quiere captar ese signifi-
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cado» (CARSTON, 2013: 17). Vulneraria, en cambio, el principio cooperativo el
«discurso manipulativo», en el cual se hace abuso de las implicaturas. Un caso
de vulneracién seria, por ejemplo, lo que el propio Marmor denomina «/egis-
lative double-talk», en el cual el legislador habla a varias voces, transmitiendo
intencionalmente un mensaje para el publico general y otros distintos para
organos reguladores o tribunales (MARMOR, 2008: 437).

Asi las cosas, el argumento segun el cual el hecho de que el legislador se
comporta estratégicamente, tanto respecto a los demds legisladores como a
su audiencia, no es Obice para la aplicacién de las méximas griceanas y, es-
pecificamente, no impide cumplir con el PC. Por el contrario, el PC permite
comportamientos estratégicos que resultan compatibles con la funcién legis-
lativa dentro de un estado democrético de derecho (por ejemplo, la utilizacién
de conceptos indeterminados), pero excluye aquellos que son contrarios a él.

Ahora bien, es cierto que las maximas fueron explicitamente formuladas
originalmente como directrices para intercambios informativos. Sin embar-
go, Grice también indic6 que estas maximas debian ampliarse hasta que cu-
bran «objetivos generales tales como las de dirigir o influir las acciones de
otros» %, El contexto de produccion legislativa nos parece que exige una am-
pliacién de esta naturaleza, que se ajuste al propdsito de generar enunciados
que, eventualmente, adquirirdn fuerza normativa. En este sentido, nos parece
que la mdxima de calidad debe ser ampliada para cubrir no solo enunciados de
caracter informativo, sino también enunciados con (potencial) fuerza prescrip-
tiva. Asi, proponemos formular la mdxima de calidad en el siguiente sentido:
intente que su contribucién sea aceptable (verdadera o normativamente co-
rrecta), en particular: (a) no diga lo que no cree aceptable; (b) no diga aquello
que carezca de justificacion.

2.2. Racionalidad lingiiistico-legislativa

Dado el modelo de comunicacién legislativa propuesto, y las especifici-
dades contextuales relevadas, ;qué forma asume la racionalidad lingiiistica en
el proceso de formacion de una ley? Una primera consideracion dice relacion
con el objeto que serd evaluado o direccionado conforme a este estdndar: la
racionalidad lingiiistico-legislativa viene a regular las acciones de individuos
concretos, es decir, de cada legislador-redactor. No prescribe nada para la en-
tidad colectiva denominada «legislador». Aclarado este punto, sostenemos
que el concepto general de racionalidad lingiiistica esbozado en la seccién

40 Luego de introducir el PC y sus médximas, GRICE (2005 [1975]: 526) afiade: «He anunciado
mis mdximas como si el objetivo central fuera el de intercambiarse informacion de forma maximamente
efectiva; esta percepcion es demasiado restringida, y el esquema ha de ampliarse hasta que tengan cabi-
da en €l objetivos generales tales como el de gobernar o influir en la conducta de los demds».
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anterior exige a un legislador-redactor seleccionar una formulacién lingiifs-
tica para un enunciado legislativo tal que permita a los futuros destinatarios-
aplicadores construir una hipdtesis interpretativa que se asemeje suficiente-
mente a la intencién comunicativa de ese mismo legislador-redactor. En la
préctica, esto significa que el legislador-redactor deberd procurar, en todo lo
que esté a su alcance, que los futuros destinatarios-aplicadores cuenten con
las premisas adecuadas para formular sus inferencias pragmaéticas: a saber, (i)
un enunciado cuyo significado lingiiistico (codificado) sea coherente con la
intencion comunicativa que el legislador-redactor pretende hacer manifiesta;
(i1) la presuncidn, por parte del destinatario-aplicador, de que el hablante se
comporta verbalmente conforme a un principio de racionalidad comunicativa,
especificamente, conforme al PC y sus médximas, y (iii) el reconocimiento por
parte del destinatario-redactor de aquellas creencias contextuales propias que
el legislador da por compartidas con el destinatario-aplicador.

Extrapolamos el concepto general de racionalidad lingiiistica al ambito
legislativo en base a dos consideraciones. La primera refiere a la presuncion
de que cualquier actividad discursiva se rige por los mismos principios comu-
nicativos generales, salvo pruebas en sentido contrario. No hay para qué mul-
tiplicar constructos tedricos si sirven y estan a nuestra disposicion. La segunda
consideracion es que las tres razones mds prominentes para dudar de la tesis
del caso especial no logran derrotar esta presuncion, pues: (i) no hay nada en
el concepto de racionalidad lingiiistico-legislativa propuesto que requiera pos-
tular una intencionalidad comunicativa por parte del legislador, en tanto ente
colectivo, respecto al significado de un enunciado legislativo; (ii) hay razones
para creer que el principio cooperativo y sus mdximas gobiernan la conducta
de legisladores y destinatarios, independiente de que estos actores puedan ac-
tuar, y a menudo actian, de forma estratégica; y (iii) si bien es innegable que
los contextos de produccién y recepcion de un enunciado legislativo son diver-
sos, también es cierto que existe un conjunto significativo de CCM que hacen
por lo menos posible la comunicacién exitosa entre emisor y destinatario.

En lo que atafie a las especificidades del concepto, hay dos que nos pa-
recen especialmente prominentes. La primera, y que se desprende del hecho
de que el contexto de produccién y recepcion pueden llegar a ser muy diver-
sos, es que el legislador-redactor, con el fin de evitar divergencias importantes
entre su intencién comunicativa y la hipétesis interpretativa del destinatario-
aplicador a raiz de estas diferencias, debiera producir enunciados con un sig-
nificado total literal. Es decir, lo que el legislador-redactor pretende comunicar
deberia agotarse en el nivel de lo dicho, evitando asi la produccién de implica-
turas conversacionales en el nivel de lo implicado. Una forma de hacer esto es
preocuparse activamente de obedecer el PC y las mdximas conversacionales.

En lo que respecta a lo comunicado en el nivel de lo dicho, el legislador-
redactor se enfrenta a una dificil tarea. Por una parte, la divergencia entre los
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contextos de produccién y recepcion exigen que el contenido proposicional
esté lo mds saturado y ajustado posible a los posibles contextos de aplicacién
del enunciado. Por otra parte, sin embargo, el legislador-redactor debe formu-
lar sus enunciados en términos generales, comunicando significados abstrac-
tos, y a veces, incluso, indeterminados. Asi, la tarea del legislador consiste en
equilibrar ambas exigencias, produciendo enunciados legislativos generales,
pero preocupdndose al mismo tiempo, y en la medida de lo posible, de pro-
yectar futuros contextos de aplicacidn, evitar ambigiiedades seménticas, sin-
tacticas e ideolégicas indeseadas, y postular posibles hip6tesis interpretativas
para casos concretos buscando activamente que la proposiciéon comunicada
no resulte ni infra ni sobre-incluyente. En palabras de CApoNE (2013: 400),
el hablante debe hacer «su mejor esfuerzo para expresarse lo mas claramente
posible, para reducir la ambigiiedad interpretativa, la vaguedad, etcétera, a
menos que deliberadamente escoja ser vago en orden a alcanzar un acuerdo
general de todas las partes involucradas en escribir y aprobar el texto juridico»
(CAPONE, 2013: 400).

Por ultimo, y en relacién con las maximas conversacionales, nos parece
interesante destacar la correspondencia entre éstas y los niveles de racionali-
dad legislativa que distingue Atienza. Asi, mientras las mdximas de modo (sea
perspicuo) y cantidad (haz que tu contribucién sea tan informativa como sea
necesario y no aportes mas informacién de la necesaria) se relacionan direc-
tamente con la racionalidad lingiiistica, las mdximas de calidad y relevancia
exigen la formulacién de enunciados legislativos que cumplan, por una parte,
con los estandares correspondientes a la racionalidad juridico-formal y ética y,
por otra parte, con los de la racionalidad pragmatica y teleoldgica. En efecto,
la maxima de calidad, tal como la hemos formulado, exige que el enuncia-
do legislativo no sea inconsistente o incoherente con el sistema juridico en
el que se pretende insertar, es decir, requiere evitar la generacién de antino-
mias, que es precisamente lo que exige la racionalidad juridico-formal. Tam-
bién exige, al igual que la racionalidad ética, que sean aceptables o estén justi-
ficados los valores o principios morales o ideolégicos que guian la produccién
de la norma conforme a las convenciones sociales al momento de produccién
y las que se proyecten al futuro. En cuanto a la maxima de relacion, nos parece
que la exigencia de que el enunciado legislativo resulte relevante implica, en el
contexto legislativo, que lo dicho mediante el enunciado, una vez que adquiera
fuerza de ley, sea un medio eficaz en su cumplimiento y aplicacién, asi como
efectivo en lograr el propésito para el cual se propone su creacion.

Lo dicho aqui viene a reforzar lo sefialado por ATIENZA (1989: 387) en
cuanto a que, si bien los niveles de racionalidad legislativa pueden estudiarse
analiticamente de forma separada, es necesario también estudiarlos dindmi-
camente, poniendo atencién a cémo es que se articulan entre si. Al mismo
tiempo, sugiere que su tesis de que la racionalidad lingiiistica puede ser con-
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siderada como el nivel mds bésico de racionalidad y que estd presupuesto por
todos los otros (1989: 389), deberia ser complementada con la idea de que la
racionalidad lingiifstica también presupone el cumplimiento de los estdndares
que exigen los demads niveles.

3. ERRORES LINGUISTICOS-LEGISLATIVOS

Hasta aqui, hemos propuesto una nocién de «racionalidad lingiiistico-le-
gislativa» como caso especial de la racionalidad lingiiistica pragmadtica aplica-
ble al modelo de comunicacién legislativa que hemos adoptado.

La nocién de «racionalidad lingiiistico-legislativa» desarrollada por Atien-
za nos parecié un punto de partida util para teorizar sobre el error en la crea-
cién del derecho, y de los errores lingiiistico-legislativos en particular. Ello, en
primer lugar, porque permite definir de forma clara qué es un error legislativo:
a saber, cualquier accién llevada a cabo en el contexto de la actividad legislati-
va que no satisface (suficientemente) alguno de los pardmetros de racionalidad
recién descritos. En segundo lugar, porque permite distinguir analiticamente,
desde un punto de vista interno o estdtico, el error lingiiistico como un tipo
especifico de error legislativo que se caracteriza por el incumplimiento del
parametro de racionalidad lingiiistica. En tercer y tltimo lugar, porque la es-
tructuracion de la racionalidad legislativa en distintos niveles o pardmetros
permite investigar, desde un punto de vista dindmico, la relacién entre la racio-
nalidad lingiiistica y los demds niveles, asi como entre los errores lingiiisticos
y otros tipos de errores legislativos, cuestién que resulta imprescindible si se
asume una perspectiva pragmadtica de la comunicacion. Esta dltima relacion
requeriria, en futuros trabajos, especificar las condiciones de cada uno de los
otros niveles de racionalidad del legislador —«juridica-formal», «pragmaéti-
ca», «teleoldgica», «ética»—y, a partir de alli, identificar los distintos tipos de
errores como defectos en el cumplimiento de dichas condiciones.

Recordemos que la nocién de racionalidad lingiiistica pragmatica pro-
puesta exige al hablante seleccionar una formulacion lingiifstica de su enun-
ciado que permita al destinatario construir una hipdtesis interpretativa que se
asemeje suficientemente a la intencién comunicativa del hablante. A partir
de esta nocion y de las especificidades de la racionalidad lingiiistica en el
ambito legislativo, el error lingiiistico-legislativo no es otra cosa que la infrac-
cion de aquellas directivas y la falta de consideracion de las especificidades
contextuales por parte del hablante. En otras palabras, el error equivale al
incumplimiento de los requisitos que derivan de un concepto de racionalidad
lingiiistico-legislativa; el error es irracionalidad lingiiistico-legislativa.

Uno de los aportes que nos parece importante destacar es que nuestro mo-
delo de racionalidad lingiiistico-legislativa tiene por objeto desplazar el foco
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desde los problemas sintacticos y semanticos que dan origen a los errores de
ambigiiedad y oscuridad legislativa hacia los problemas pragmaticos. Nor-
malmente, como hemos dicho, la literatura sefiala estos errores como tipos de
errores legislativos, junto con otros de cardcter sintictico, el uso de palabras
innecesarias o de lenguaje rimbombante. Sin embargo, no se detiene en esta
dimension pragmdtica (que incluye las implicaturas pragmaticas y la posibili-
dad de prever escenarios de aplicacién), lo que permite un mayor conocimien-
to de las causas de los errores lingiiistico-legislativos y, consecuentemente,
aumenta la probabilidad de prevenir su ocurrencia.

Una aproximacion pragmadtica a los errores lingiifstico-legislativos permi-
te poner de relieve que estos se producen no solo mediante la desobediencia
involuntaria del PC y sus mdximas —produciendo implicaturas no deseadas
en el nivel de lo implicado— o bien vulnerando voluntariamente estos estin-
dares, pero de manera no manifiesta, para producir implicaturas que no resul-
tan aceptables para otros participantes del proceso comunicativo. También se
pueden producir errores en el nivel de lo dicho, en caso de que la formulacién
lingiiistica del enunciado legislativo aprobado permita enriquecimientos prag-
madticos que son contrarios a la intencién comunicativa del hablante, poniendo
especial atencién a los casos de infra y sobre-inclusién que quieren evitarse.
En esta linea, como hemos insistido, no basta con el dominio adecuado de
la sintaxis, el léxico, la semantica y la ortograffa, la utilizacién de un mismo
término para expresar el mismo concepto, la coherencia textual, las formu-
laciones rigurosamente preceptivas y la construccién de oraciones simples y
directas. Es crucial también que el legislador-redactor se represente y proyecte
correctamente, cuanto le sea posible, las CCM que en efecto comparte con su
audiencia, y que tenga en consideracion el PC y las mdximas que proyectard
el destinatario al interpretar sus enunciados legislativos.

Veamos un ejemplo para ilustrar la manera en que podrian generarse erro-
res lingiiisticos-legislativos. La denominada «Ley Antonia»*! incorporé el
siguiente numeral al art. 331 del Cédigo Procesal Penal chileno (CPP): «Arti-
culo 331.- Reproduccién de declaraciones anteriores en la audiencia del juicio
oral. Podra reproducirse o darse lectura a los registros en que constaren ante-
riores declaraciones de testigos, peritos o imputados, en los siguientes casos:
f) Cuando existan antecedentes fundados sobre la retractacién de la victima,
los que serdn valorados por el tribunal de acuerdo a lo dispuesto en el articulo
297 [sana critica], teniendo en especial consideracion los informes psicol6-

4 Ley 21.523 de 2022, que «Modifica diversos cuerpos legales para mejorar las garantias pro-

cesales, proteger los derechos de las victimas de los delitos sexuales, y evitar su revictimizacién». Se
le denominé Ley «Antonia», pues la mocién parlamentaria se origina con el caso de Antonia Barra,
una joven que se suicida en octubre del 2019 después de haber sido agredida sexualmente por Martin
Pradenas. No se explicitan los motivos de regular de esta forma la retractacion de la victima en la His-
toria de la Ley, que pone el énfasis en la justificacion de la creacion de tipos penales, como el «suicidio
femicida».
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gicos acompaiiados y los antecedentes relativos a la evaluacion del riesgo en
que se encuentra».

Esta regla es una excepcion a la regla segin la cual toda la prueba que
puede ser usada para justificar una decisién judicial debe rendirse en la au-
diencia de juicio oral y ante los jueces del tribunal de juicio oral en lo penal, en
conformidad a los principios de oralidad e inmediacidn que lo rigen. Simpli-
ficadamente, ello quiere decir que las victimas y testigos prestan declaracion
en esa audiencia, aunque hayan declarado antes, que los peritos declaran y son
interrogados verbalmente, aunque hayan realizado un informe escrito, que los
objetos, videos y fotografias se exhiben y que los documentos incorporados
se leen. Con relacion a peritos y testigos, el art.329 CPP sefiala expresamente
que «deberdn ser interrogados personalmente» y que su «declaracién personal
no podra ser sustituida por la lectura de los registros en que constaren ante-
riores declaraciones o de otros documentos que las contuvieren, sin perjuicio
de lo dispuesto en los articulos 331 y 332». La dogmatica y los tribunales han
sostenido que esta regla es una limitacién justificada al derecho a la defensa,
especificamente, al derecho al contrainterrogatorio de personas que declaran
en un proceso, en pro de una mayor proteccion de la victima de delitos sexua-
les*?. En delitos como estos, que se caracterizan por una escasez probatoria, si
no se considerase la declaracion de la victima que se retracta (pensando en que
es la unica prueba que normalmente se tiene en este tipo de delitos), se hace
muy desafiante obtener la condena de personas que realmente cometieron el
delito que se les imputa, por falta de prueba y porque la exigencia probatoria
en el proceso penal es bastante alta (opera la regla de decisién o estindar de
prueba «mds alld de toda duda razonable», estipulada en el art. 340 del CPP).
Este caracter excepcional que justifica las restricciones al derecho a la defensa
forma parte de un contexto normativo compartido por los intervinientes de un
proceso, por jueces y tribunales y por la dogmatica juridica nacional actual.

Desde el punto de vista de los delitos de violencia de género, dentro de los
cuales estan los de violencia sexual, la retractacion de la victima se encuentra

4 La Segunda Sala de la Corte Suprema de Chile ha sostenido que «la aplicacién de esta norma

descansa sobre la existencia del fendmeno de retractacion de la victima, la que puede traducirse en la
mera ausencia al juicio oral o concurriendo a este, se entrega una version contradictoria u opuesta, a las
vertidas previamente en la etapa investigativa. Que, dicha norma conlleva una excepcion al principio
de la inmediacién, en virtud del cual, el juez o los jueces, en este caso, deben percibir por sus propios
sentidos la prueba que se rinde en juicio, para luego, en base a dicha percepcion, realizar el ejercicio
de aquilatamiento probatorio, que sustentara la decision del asunto. Tal excepcion fue incorporada a
nuestro ordenamiento juridico el afio 2022, mediante la Ley 21.523 y establece que ante el supuesto de
retractacion de la victima, la fiscalia puede incorporar en juicio, la declaracion prestada por ésta durante
la etapa investigativa, la que serd valorada como si la propia victima hubiera prestado su atestado en el
juicio. De lo anterior, se destaca que la norma contiene una doble finalidad. Desde el punto de vista de
la afectada, serd la de evitar una victimizacioén de cardcter secundaria y sus perniciosas consecuencias.
Mientras que, desde el punto de vista de Fiscalia, es permitir que aun cuando la victima se reste del
proceso, igualmente se pueda contar con su declaracién, como insumo probatorio valorable legitima-
mente» (Sentencia CS de 19 de junio de 2024, Rol 14.684-2024).
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fundamentalmente asociada a su fenomenologia. La Corte Suprema, en los
pocos casos que ha conocido hasta ahora, adopta un concepto amplio de re-
tractacion, que incluye situaciones en las que la victima se desdice, minimiza,
modifica o niega los hechos que originalmente denuncia, mantiene un relato
contradictorio con uno previo, o simplemente se ausenta a la audiencia. La
explicacién de este fendmeno se vincula con el hecho de que la victima que
denuncia normalmente sigue estando dentro de un contexto de violencia y
teme ulteriores manifestaciones de violencia si el victimario toma conoci-
miento de su denuncia. La fenomenologia de un delito —Ila manera en que
generalmente se manifiesta la conducta punible en la realidad— forma parte
del contexto socialmente compartido por un determinado grupo social y con-
siguientemente, por legisladores-redactores y por operadores del derecho. En
algunos casos, este contexto compartido se encuentra incluso respaldado por
conocimiento experto —por ejemplo, por la psicologia del testimonio—. En
nuestro ejemplo, la fenomenologia de los delitos de violencia sexual incluye
la retractacion, por lo que se espera que este conocimiento compartido sea
usado para interpretar los enunciados legislativos y extraer conclusiones plau-
sibles en su aplicacion a casos concretos.

Si volvemos al enunciado legislativo del 331 f) CPP, podriamos preguntar-
nos por cudl habra sido la intencién comunicativa de uno de los legisladores
que concurrieron a aprobarlo. Pensemos en que el propésito de esta ley es
evitar la victimizacién secundaria de la victima de delitos sexuales (Io que
ocurrirfa si se requiriese varias veces su declaracion en el proceso) y permitir
que, si la victima decide restarse del proceso, la Fiscalia, en tanto persecutor
penal publico, pueda contar con la declaracién prestada en una oportunidad
anterior al juicio oral como prueba para sostener la hipétesis acusatoria.

Como hemos visto, conforme a la maxima de relacién, la intencidn co-
municativa (I) debe adecuarse al propdsito o fin del acto legislativo. En este
caso, la I, del H; g, tendria que adoptar una forma como la siguiente «que
se valore como prueba la declaracion de la victima de delitos sexuales que se
haya retractado, prestada en el proceso penal con anterioridad al juicio oral»,
o una formulacién distinta pero equivalente.

Ahora bien, el enunciado legislativo contenido en el art. 331 f) CPP nada
dice acerca del tipo de delitos a los que se aplica esta excepcion probatoria. El
legislador-redactor H; g, tiene la posibilidad de proyectar, en este caso, como
serd transmitida y decodificada su intencién comunicativa por su receptor. Po-
drd prever, por ejemplo, que el intérprete le atribuya una intencién comunicati-
va distinta, I,: «que se valore como prueba la declaracién de la victima que se
haya retractado, prestada en el proceso penal con anterioridad al juicio oral».
Esta I, es mas amplia que I, en tanto no se limita a los delitos sexuales.
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Dada la posibilidad de que el intérprete le atribuya al enunciado una inten-
ciéon como I,, el enunciado legislativo utilizado en el art. 331 f) CPP puede
ser criticado por dos razones: i) puede transmitir una intencién comunicativa
que no es adecuada para alcanzar el fin o propdsito de la norma, en tanto que
no se produce la revictimizacion en un caso de retractacién de la declaracién
de una victima cuando, por ejemplo, se trata de delitos contra su propiedad; ii)
no considera el contexto pragmatico o las CCM sobre la fenomenologia de los
delitos sexuales, las que plausiblemente proyectard el intérprete al enuncia-
do, generando una dificultad interpretativa innecesaria que le obligard a elegir
entre I, (hip6tesis interpretativa extensiva, pero incoherente con las CCM)
o I, (hipétesis interpretativa restrictiva, coherente con las CCM). De optar
por atribuir I, en lugar de I, se produciria un problema de sobre-inclusion
evitable: se incluyen hipdtesis no queridas al permitir una aplicacién general
de la retractacién a toda clase de delitos, y no solo a los delitos sexuales, que
son aquellos en que se producen las consecuencias que se quiere evitar. La
visualizacion de estos errores legislativos podria llevar al legislador-redactor a
redactar el enunciado legislativo de una manera que los evite.

El legislador-redactor H, ;, también podria proyectar que el intérprete le
atribuya otra intencién comunicativa, [-;: «que se valore como prueba la decla-
racion de la victima de delitos sexuales que se haya retractado, prestada en el
proceso penal con anterioridad al juicio oral, pero solo en circunstancias muy
excepcionales, es decir, casos en que exista informe psicolégico y antecedentes
relativos a la evaluacién del riesgo bajo el cual se encuentra la victima».

Esta hipétesis interpretativa debiera ser evitada por el legislador-redactor
H, ;,en la formulacién del enunciado legislativo. En efecto, en su formulacion
actual admite una lectura tal que: i) exige que la victima (su defensa) pruebe
que se encuentra en una situacion de violencia, prueba adicional que puede ser
incompatible con el fin de evitar la revictimizacién o con permitir que exista
prueba en estos casos de escasez probatoria; ii) desconoce o pone en duda la
relacién fenomenoldgica existente entre violencia de género y retractacion, ya
que no basta el hecho de la retractacién —incomparecencia, negativa de decla-
rar, etcétera—, sino que ademas hay que probarla. Esto genera, nuevamente,
una dificultad interpretativa innecesaria para el destinatario, quien tendrd que
sopesar si proyectar al enunciado una intencién comunicativa consistente con
las CCM atribuibles al legislador-redactor (I;) o bien una intencién comuni-
cativa en pugna con las CCM (I;), pero que, por otras razones, podria creerse
mas adecuada. Por ejemplo, esta lectura restrictiva podria estar apoyada en el
caracter excepcional de las limitaciones al derecho a la defensa del imputado
en los procesos penales. En ese sentido, la exigencia de aportar antecedentes
médicos que permitan calificar esa negativa como una retractacion de aquellas
caracteristicas de la fenomenologia de la violencia sexual en razén de género
permitiria distinguir entre la simple negativa a declarar por cualquier razén y
la retractacién propiamente tal.
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En la construccidn de su enunciado, el legislador-redactor podria, adicio-
nalmente, centrarse en la formulacion lingiifstica de sintagmas especificos.
En el ejemplo, ;qué tipo de antecedentes caen bajo la intencién comunicativa
del legislador-redactor en la frase «antecedentes relativos a la evaluacién del
riesgo en que se encuentra»? En tanto estos antecedentes aparecen inmedia-
tamente después de referirse a «informes psicoldgicos» y los «antecedentes»
son vinculados con estos informes mediante conjuncién, es claro (si presu-
ponemos, como lo harfa el destinatario, que el hablante obedece el PC y en
particular la maxima de cantidad) que la intencién comunicativa excluye los
informes psicoldgicos. Sin embargo, es posible proyectar una serie de pre-
guntas que pudiese formular el destinatario-aplicador a la hora de decidir un
caso concreto: ¢la situacion de riesgo debe haberla generado necesariamente
el victimario?, ;se requiere un alto riesgo para que se autorice incorporar esta
declaracion escrita en el juicio oral, y, de esta manera, pueda atribuirsele valor
probatorio? ;O basta que exista algin riesgo? ;Forma parte de la intencién
comunicativa del legislador-redactor dejar abiertas estas cuestiones, y delegar
su concrecion a la discrecionalidad del intérprete-aplicador? Si la respuesta
a esta ultima pregunta fuese negativa, estarfamos también frente a un error
lingiiistico-legislativo.

Nuestra pretension en esta tltima seccién no ha sido méds que ilustrar el
tipo de consideraciones pragmaticas que deberia tener en cuenta un legislador-
redactor cualquiera a la hora de formular y aprobar enunciados legislativos
para evitar errores lingiiistico-legislativos en el sentido definido en este ar-
ticulo. Desde luego, ain queda mucho trabajo por hacer. En particular, cree-
mos que los distintos mecanismos de enriquecimiento pragmatico de lo dicho
identificados por autores como Carston y Recanati en el ambito de la prag-
madtica-lingiiistica, vinculados a las exigencias contextuales que constrifien la
formulacién de los enunciados legislativos resefiados aqui, pudiesen servir de
base para una tipologia de los errores lingliisticos-legislativos teéricamente
fundada y con potencial explicativo. Por ahora, esperamos al menos haber
mostrado que una aproximacién pragmadtica como la aqui expuesta no solo es
aplicable al ambito de la produccién legislativa, sino también potencialmente
util para el estudio de la racionalidad lingiiistico-legislativa y de los errores
que se derivan de su incumplimiento.
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Resumen: El propésito del capitulo es discutir el papel que desempefian los principios de de-
bido proceso legislativo en el control judicial de la legislacién parlamentaria, para lo cual
se toma como referencia la doctrina del Tribunal Constitucional espafiol (TC) sobre vicios
del (y en el) procedimiento de produccién de leyes. Segtin esta doctrina, tan solo aque-
llos vicios que alteren de modo «sustancial» la formacién de la voluntad del parlamento
pueden acarrear la inconstitucionalidad e invalidez de una ley (o de una decisién intra-
parlamentaria sobre los tramites seguidos en su elaboracion). El trabajo se estructura en
cuatro partes. En la primera, intentaré trasladar la distincion entre «reglas» y «principios»
al contexto de la produccioén legislativa, para mostrar después, al hilo de la doctrina el TC,
que la validez (formal-procedimental) de una ley no solo resulta de la observancia de las
reglas procedimentales derivadas de la constitucién o los reglamentos de las camaras, sino
que puede también depender de los principios subyacentes a dichas reglas. Es decir, seguir
las reglas de procedimiento legislativo no siempre basta para producir leyes formalmente
vélidas, al igual que no cualquier desviacion de esas reglas comporta tacha de inconsti-
tucionalidad o invalidez. Esto enlaza con otra cuestién: los principios de debido proceso
legislativo que justifican las reglas de la legalidad parlamentaria entran con frecuencia en
colisidén, por lo que decidir si una alteracién en la formacién de la voluntad legislativa es
«sustancial» e implica invalidez e inconstitucionalidad puede requerir de algiin ejercicio
ponderativo. En la tercera parte, ensayaré una reconstruccién de cémo podrian operar esas
ponderaciones, que suelen ser bastante opacas en la jurisprudencia del TC. Por tltimo,
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quisiera plantear que, aun cuando el TC clarificase su argumentacién ponderativa sobre
vicios del (y en el) procedimiento legislativo, su doctrina seguirfa siendo insatisfactoria,
por cuanto descarta que los defectos no invalidantes y, en general, la mejor o peor calidad
del proceso legislativo sean factores que deban considerarse en el control material de la
legislacién como resultado (por ejemplo, al analizar la proporcionalidad del contenido de
una medida legislativa).

Nada tiene de extraordinario que el Bundestag apruebe una ley, después
de tres lecturas plenarias y una comparecencia de expertos en comision, para
aumentar el tope de financiacién de los partidos politicos. Lo que no parece
normal es que haga todo eso en diez dias, de modo que sus sefiorias puedan
irse de vacaciones con el asunto zanjado. El Tribunal Constitucional Federal
(BVerfG) tampoco lo vio razonable: aunque ninguna disposicién constitucio-
nal diga —apunt6 al enjuiciar el caso en enero de 2023— cudnto deban pro-
longarse las deliberaciones legislativas, la Ley Fundamental excluye cualquier
acortamiento de plazos que restrinja sin debida justificacion la publicidad del
parlamento o los derechos de participacion de sus miembros'. Pocas semanas
antes, el Tribunal Constitucional espafiol (TC) ordenaba, como medida cau-
telar inaudita parte ante un recurso de amparo parlamentario, impedir que el
Senado debatiese dos enmiendas que el Congreso habia incorporado al texto
de una proposicién de ley de reforma del Codigo Penal. Motivo crucial para
adoptar la medida fue que las enmiendas no guardaban la minima conexién
exigible con la iniciativa enmendada. Tampoco hallamos esa exigencia en nin-
guna disposicién constitucional o reglamentaria: la fij6 en 2011 el propio TC
al resolver otro amparo parlamentario contra la admision, por la Mesa del Se-
nado, de una increible enmienda a un proyecto de ley en materia de arbitraje en
2003. Pasados veinte afios, a fines de 2022, sustraer dos enmiendas inconexas
de una discusion legislativa todavia en marcha result6 ser constitucionalmente
necesario —por seis votos contra cinco— para salvaguardar el ius in officium
de los diputados recurrentes?. Siempre que un tribunal, como sucede en estos
dos ejemplos, argumenta més alld o aun en contra de la literalidad de las dis-
posiciones relevantes para su decision, son posibles varias reconstrucciones
tedricas de lo que hace. La que quisiera ofrecer aqui arranca de la controverti-
da distincion entre «reglas» y «principios», que procuraré trasladar al contexto
de la elaboracion parlamentaria de leyes. Mi propésito es discutir el papel que
juegan los principios de «debido proceso legislativo» en el control judicial de
la legislacion, y para ello tomaré como referencia basica la doctrina del TC
sobre vicios procedimentales al legislar —auque también me serviré de la ju-

! BVerfG 2 BvF 2/18, Sentencia de 24 de enero de 2003, § 96.

2 ATC 177/2022, de 19 de diciembre, FJ 8 y Antecedente 1d. Meses después, ante un caso que
guarda similitud con —pero no es igual a— este, el BVerfG (2 BVE 4/23, Resolucién de 5 de julio de
2023), por cinco votos a dos y sin disidencias, suspendi6 la tramitacién de un proyecto de ley con una
argumentacion que comparte piezas con —pero tampoco es igual a— la del ATC 177/2022. Véase infra,
secc. 4.
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risprudencia constitucional alemana—. Comenzaré sefialando cudles podrian
ser tales principios y como dan sentido a las reglas de procedimiento legisla-
tivo (en adelante, PL) [1], para abordar luego la doctrina del TC bajo una luz
«principialista» y mostrar que la validez (en sentido formal-procedimental) de
una ley no siempre resulta, sin mds, de la observancia de las reglas de proce-
dimiento derivadas de la constitucion o los reglamentos de las cdmaras, sino
que puede depender ademads de los principios subyacentes a dichas reglas [2].
Dado que los principios de debido proceso legislativo que justifican las reglas
de la legalidad parlamentaria pueden entrar en colisién, su empleo implica con
frecuencia un ejercicio ponderativo. Aunque las ponderaciones que efectia el
TC suelen ser un tanto opacas, es posible ensayar al menos una reconstruccién
de cémo podrian operar. Para ello me apoyaré, entre otros casos, en el polémi-
co ATC 177/2022 —el segundo ejemplo aludido antes— [3]. Desde luego, la
argumentacion ponderativa sobre vicios del (y en el) procedimiento legislativo
no es el tnico punto en el que el TC tiene margen de mejora. Su enfoque de
control resulta todavia insatisfactorio, por cuanto descarta que los defectos
procedimentales no invalidantes y, en general, la mejor o peor calidad del pro-
ceso legislativo sean factores relevantes en el control material de la legislacién
como resultado (e.g., al analizar la proporcionalidad de una medida legislati-
va). No ocurre asi en otras jurisdicciones, donde algunos tribunales —como
el BVerfG— siguen un modelo de control en el que los principios de debido
proceso legislativo pueden ser determinantes para enjuiciar la constitucionali-
dad del contenido de las leyes [4].

1. PRINCIPIOS DE «DEBIDO PROCESO LEGISLATIVO»

Mientras que a buena parte de la comunidad iustedrica le repele la sola
distincién entre reglas y principios, entre sus defensores no termina de haber
consenso ni claridad sobre los contornos de ambas clases de norma?. Pero no
es mi intencion terciar en debates de tipologia normativa —ni en la estéril dis-
puta ontoldgica que a menudo traen consigo—. A efectos presentes, basta con
asumir que, sobre la base de materiales juridicos brutos, es posible construir
normas que pretenden valer definitivamente y excluir el razonamiento practi-
co de quien ha de seguirlas (reglas), y normas que no pretenden validez defini-
tiva y exigen tal razonamiento (principios). En el plano estructural, podriamos
asignar a las reglas un conjunto cerrado de condiciones de aplicacién, mas o
menos indeterminadas, cuya concurrencia desata una consecuencia juridica
binaria. Las condiciones de aplicacion de un principio, en cambio, quedarian

3 Cfr. GArcia AMADO (2023: 149 ss.), GARCIA YZAGUIRRE (2023: 374 ss.), GARCIA AMADO Y
DALLA-BARBA (2022), 0 SAMPAIO (2021: 59 ss.), asi como Lopes (2017: 471 ss.), GUASTINI (2016: 75
$S.), SIECKMANN (2011: 27 ss.; 2009: 19 ss.) o ATIENZA y Ruiz MANERO (2004: 28 ss.), entre otros.
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abiertas, y lo que el principio establece, ordena o permite es realizable de
forma gradual y modos diversos: sin ir mds lejos, mediante diferentes reglas
—de ahi la metdfora espacial de que los principios subyacen a las reglas—.
Y digo que «podriamos asignar» estas estructuras en el sentido de que asf se
visualiza mejor el contraste entre reglas y principios en muchos escenarios (en
cualquier caso, que los antecedentes sean abiertos o cerrados, que sea posible
construir subclases de reglas o de principios, o que a estos les convenga una
estructura «puente» u otra distinta, es ahora lo de menos: la clave diferencial
que importa aqui estd, sobre todo, en la gradualidad de lo que establecen los
principios y en su relacidn justificatoria con las reglas).

Pues bien, para trasladar la distincion al procedimiento legislativo (PL)*4,
solo habria que aceptar esta sencilla tesis: la constitucién y los reglamentos
(y usos) parlamentarios expresan reglas de PL que estipulan como elaborar las
leyes, y esas reglas pretenden satisfacer ciertos principios que, por ende, las
justifican®. Qué principios subyazcan al entramado de reglas que conforman
un PL siempre es algo discutible. Rara vez las disposiciones procedimentales
especifican vinculos entre reglas y principios, y estos, por su parte, pueden no
estar formulados en ningun sitio, de manera que han de inferirse o extraerse
interpretativamente de textos (o pricticas) constitucionales o reglamentarios.
Por lo demds, las reglas de PL son heterogéneas: regulan tramites y aspec-
tos diversos, y no necesariamente se justifican todas por idénticas razones. A
pesar de ello, no costaria demasiado, en sistemas juridicos como el espafiol,
identificar algunos principios generales o estructurales que las reglas de PL,
en conjunto, contribuyen a realizar®.

El elenco admite variaciones de nimero y denominacién, pero incluiria,
como minimo, principios que exigen deliberacion, representatividad e igual-
dad politica, respeto por (y participacién de) las minorias, publicidad y jus-
tificacion, asi como el de autonomia parlamentaria. Por supuesto, habria que
agregar principios de funcionalidad u operatividad (eficiencia, seguridad ju-
ridica, especializacién y division del trabajo, etcétera); aqui, no obstante, los

4 El «procedimiento» serfa la regulacion de actos y tramites para la aprobacién de una ley, i.e. la

faceta «externa» o «formalizada» del proceso legislativo, mientras que este abarcaria el entero ciclo de
la decision legislativa (su aspecto «interno» o «material»): cfr. OLIVER-LALANA (2017: 723 ss.).

> «The legislative process | ...] ought to be understood not just in reference to the secondary rules
that happen to constitute it and govern it, but also in reference to the relationship between those rules
and deeper values and principles that explain why the rule-governed aspects of the process are impor-
tant to us [...]. [Tlhis is to say that the secondary tier of a legal system—what Hart called the secondary
rules—comprises not only rules but principles as well» (WALDRON 2003: 376).

¢ Cfr. MIRANDA (2018: 111 ss. y 150 ss.). Sobresalen el principio democritico y el pluralis-
mo politico (BIGLINO 1991: 54 ss.; STC 99/1987, FJ 1a) como reflejo de la soberania popular (STC
119/1995, FJ 3), siempre en conexion con la publicidad parlamentaria o el «debate parlamentario publi-
co» (STC 119/2011, FJ 9) y los derechos de participacion politica (vistos aqui como principios iusfun-
damentales). Para el mundo anglosajon, J. WALDRON (2006: 18 ss.) sugiere siete principios: legislacion
explicita; diligencia legislativa; representacion, respeto al desacuerdo y oposicion leal, deliberacion;
formalidad legislativa; e igualdad politica (para una lista mas laxa, WALDRON, 2003: 379 ss.).
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dejaré en el trasfondo, para centrarme tan solo en los principios procesales que
subyacen tipicamente a la regulacién del PL en una democracia constitucio-
nal. Por abreviar, podriamos incluso reducirlos a dos, el principio «deliberati-
vo-representativo» y el «de justificacion publica», que encarnan la doble cara
de una legislacién democratica (entre ellos hay, por tanto, un fuerte ligamen,
aunque también caben tensiones). El primero exige, tanto como sea (juridica
y facticamente) posible, un procedimiento (y proceso) limpio e inclusivo don-
de se pueda expresar los disensos legislativos y ejercer bien los derechos de
participacion politica, y donde los desacuerdos se resuelvan por mayoria’; el
segundo, un procedimiento (y proceso) que asegure, tanto como sea (juridica
y facticamente) posible, una legislacion transparente, responsable y diligente,
basada en los mejores argumentos. Valdria decir que el grueso de las reglas de
PL promueve uno u otro principio, o los dos a la vez®. En combinaciéon con los
principios de funcionalidad, ambas ramas del principio democratico —delibe-
racion representativa y justificacion publica— definirfan un «debido proceso
legislativo».

Bajo este planteamiento, surgen en seguida —para quienes participan
en la empresa legislativa, y para quienes la controlan, estudian o contemplan—
las mismas preguntas que asociamos a la distincién entre reglas y principios
en otros campos del derecho (cfr. AGUILO 2019: 94-95). Para empezar, ;en
qué consisten realmente el respeto o la fidelidad al PL, en observar sus reglas
o en honrar los principios que les confieren sentido y las justifican, o acaso en
saber combinar una y otra forma de lealtad? La tercera opcion ha sido defen-
dida por J. Waldron persuasivamente. A su juicio, el compromiso con los prin-
cipios que subyacen a las reglas de PL es justamente lo que define «el ideal
de la integridad legislativa»: un ideal que «imbuye nuestro sometimiento» a
dichas reglas «de la conciencia de por qué importan y qué intentan lograr»,
y orienta su observancia «hacia los valores y principios mds profundos a los
que se supone que las reglas sirven» (WALDRON 2003: 377 y 385). Mucho me
temo que sea una mera coincidencia terminoldgica, pero no parece muy dispar
el enfoque que adopta el TC espafiol en este pasaje:

7 La de mayoria es una regla, aunque también puede resignificarse en el sentido de que las reso-
luciones parlamentarias deberian idealmente acordarse por la mayoria mas amplia que resulte viable.
Sobre la confusién entre principio democrdtico y regla de la mayoria, véase e.g. el voto particular de
M. Aragén a la STC 136/2011: la CE instaura «una democracia basada en el juego de las mayorias»,
pero, «para no incurrir en errores conceptuales elementales» hay que «distinguir dos planos»: «el de la
adopcion de decisiones parlamentarias» y «el del procedimiento deliberativo previo a la adopcién de la
decision» (§ 3). Cfr., sobre el frecuentemente 1lamado «principio» mayoritario, la STC 136/2011 (FJ 5).

8 Por razones que no discutiré aqui, doctrina y jurisprudencia constitucional tienden a cefiirse
al primer principio y a solapar o incluso ignorar el segundo. Ejemplos de reglas que promueven la
justificacion legislativa publica serian las contenidas en el art. 124 del Reglamento del Congreso: «las
proposiciones de ley se presentardn acompaiiadas de una exposicion de motivos 'y de los antecedentes
necesarios para poder pronunciarse sobre ellas»; o en el Art. 107.2 del Reglamento del Senado: «las
enmiendas y las propuestas de veto deberdn formalizarse por escrito y con justificacion explicativa»
(cursivas afnadidas).
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[El legislador debe] tener en cuenta que en un Estado de Derecho [...]
resulta inexcusable el respeto escrupuloso de las normas que rigen los pro-
cedimientos, incluido [...] el legislativo, [...] [y que corresponde] al Tribunal
Constitucional [...] velar por el cumplimento de esas reglas procedimentales,
que se conforman como garantias del modo en que los poderes ptiblicos han
de actuar»; «nuestro escrutinio habrd de ceiiirse [...) a comprobar si la tra-
mitacién del procedimiento legislativo se ajust6 en este caso a los principios
que [...] han de presidirlo. [...] Lo que estd en juego en el presente caso no es
solo la eventual reparacién del derecho fundamental de los diputados [...] al
ejercicio de sus funciones representativas [...], sino también la integridad del
procedimiento legislativo®.

Quien acoja al ideal de integridad legislativa tampoco tardard en pregun-
tarse si la reconstruccion «iceberg» o de doble grada —reglas y principios—
opera, en el contexto de la elaboracidon parlamentaria de leyes, igual que en
otros dmbitos juridicos. En otras palabras, ;delimitan, extienden o acotan los
principios democrdticos de deliberacion y de justificacion el alcance de las
reglas de PL (y, en su caso, hasta qué punto y cémo)? A bote pronto, se diria
que, como tal, la relacién entre uno y otro tipo de norma no tiene por qué
funcionar de modo singular: los principios de debido proceso legislativo pue-
den servir para interpretar (teleolégicamente y en conformidad con la cons-
titucién) y reducir indeterminaciones (naturales o deliberadas) en el lenguaje
de las reglas de PL; y en ciertos escenarios, digamos, recalcitrantes, pueden
emplearse asimismo para crear y justificar nuevas condiciones generales que
derroten una regla sobreincluyente de PL o subsanen una infraincluyente. Sin
duda, se puede discutir que una lectura principialista del PL sea normativa o
politicamente adecuada —mantengamos abierta la cuestion—, pero, en térmi-
nos explicativos, quiza nos permita entender un poco mejor la doctrina sobre
vicios del (y en el) procedimiento legislativo del TC.

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL

Con respecto al PL, la Constitucién espaifiola de 1978 es parca. Sobre todo
son las cdmaras parlamentarias las que, en virtud de su autonomia, perfilan
qué tramites han de seguirse para legislar. Y en primera instancia, de velar por
su observancia se encargan también los drganos internos del Congreso y del
Senado. No es infrecuente, sin embargo, que el TC deba revisar si las deci-
siones procedimentales adoptadas durante la tramitacion de una ley son com-
patibles con la Constitucién. Aunque la normativa que gobierna su funciona-
miento (LOTC) no le faculte «expresamente» para controlar la aplicacion de
los reglamentos parlamentarios, hace mucho tiempo que el TC considerd que
las reglas de PL contenidas en ellos son invulnerables para los legisladores,

®  ATC 177/2022 (FFJJ 5y 6), cursivas afiadidas.
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sobre todo «por el caracter instrumental» que tienen respecto de uno de los
«valores superiores de nuestro ordenamiento, el del pluralismo politico» '°.
Pero esa «invulnerabilidad», como veremos ahora, es relativa: apartarse del
PL regulado puede, o no, acarrear tacha de inconstitucionalidad, y ello depen-
de de qué tan seriamente impacte la desviacion sobre la democracia. O sea,
unas infracciones de reglas de PL —«vicios»— serian constitucionalmente to-
lerables, y otras, intolerables; la linea divisoria habrd de trazarse entonces con
argumentos que, por hipdtesis, no pueden ya basarse en la superficie reglada,
sino que descienden al nivel de los principios subyacentes.

Ni la LOTC ni la CE ni los reglamentos parlamentarios diferencian entre
tipos de vicios procedimentales en funcién de su gravedad, pero el TC dej6
claro ya en 1987 que, si bien iba a tolerar desviaciones que no fuesen de-
masiado dafinas para la democracia, «la inobservancia de los preceptos que
regulan el procedimiento legislativo» acarrearia la inconstitucionalidad de la
ley cuando alterase «de modo sustancial el proceso de formacién de voluntad
en el seno de las Cdmaras» '!. Por ejemplo —habia anticipado un afio antes—,
la remision tardia o hasta la omisién de documentacion justificativa que, segin
las reglas de PL, debe acompaiiar a un proyecto de ley (los «motivos» y «ante-
cedentes» que requiere el art. 88 CE) «s6lo tendrd trascendencia si se hubiere
privado a las Cdmaras de un elemento de juicio necesario para su decision». '?
No cualquier vicio procedimental o inobservancia de reglas de PL, pues, hace
inconstitucional una ley: «tal inconstitucionalidad sélo se producira si el vicio
o inobservancia [...] afecta esencialmente al proceso de formacién de la vo-
luntad de los parlamentarios», de manera que tan «sélo los vicios o defectos
mads graves provocan un déficit democratico en el proceso de elaboracion de
una norma que podria conducir» a declararla inconstitucional 1*. Con este en-
foque, el TC acoge una dicotomia entre vicios del (y en el) PL'* invalidantes
y no invalidantes que se remonta a los albores de la justicia constitucional
europea . La doctrina subsiste hasta hoy sin grandes cambios en su formula-

10 STC 99/1987 (FJ 1a).

' STC 99/1987 (FJ 1a). Sobre cémo operan en este contexto la «finalidad», la «aquiescencia» y
la «convalidacién» como «remedios», véase BIGLINO (1991: 134 ss.).

12 STC 108/1986 (FFJJ 3-4).

13 STC 136/2011 (FJ 10). Cfr. STC 38/1999 (FJ 2): no cualquier infraccién de «la legalidad del
ius in officium resulta lesiv[a] del derecho fundamental. S6lo poseen relevancia constitucional a estos
efectos» facultades «que pertenezcan al niicleo» de la «funcién representativa parlamentaria», como «el
ejercicio de la funcidn legislativa».

14 Sobre el contraste entre vicios del y en el PL, AGUIAR DE LUQUE (1987: 20) o FERNANDEZ-
FoNTECHA (2013: 108). Al igual que en el procedimiento judicial, en el PL pueden violarse derechos
fundamentales de naturaleza procesal: en este sentido, las semejanzas entre la gavilla de derechos de
tutela judicial efectiva del art. 24 CE (garantias como la publicidad, derechos de defensa y a la motiva-
cion de resoluciones) y el ius in officium del art. 23.1 CE (en conexion con los principios deliberativo-
representativo y de justificacion publica) saltan a la vista.

15 Ya KELSEN (1928: 37) defendia que un tribunal constitucional no debe invalidar una ley solo
por una irregularidad procedimiental, a no ser que sea «particularmente importante, esencial», y que
apreciar esa importancia ha de quedar «a la entera libertad del tribunal», pues «no es bueno que la



122 A. DANIEL OLIVER-LALANA

cion abstracta. El TC ha recurrido a ella al revisar legislacion estatal y auto-
nomica en diversos escenarios, desde recursos de inconstitucionalidad contra
leyes de contenido heterogéneo a recursos de amparo parlamentario contra la
admision de enmiendas (inconexas), pasando por recursos contra tramitacio-
nes legislativas andmalas, como las enjuiciadas en la serie de sentencias sobre
el procés catalan.

Una muestra arquetipica de cémo se ha empleado esta doctrina es la crea-
cibén judicial de limites al derecho de enmienda de los parlamentarios, ver-
tiente del derecho fundamental de participacion politica ligada también a la
deliberacién legislativa. En el dambito estatal, consolid6 esos limites la STC
119/2011 —habia en el autonémico atisbos previos— al exigir una «minima»
homogeneidad entre enmienda e iniciativa enmendada. Con ello se abando-
naban afios de interpretaciones formalistas de las disposiciones sobre (in)ad-
misién de enmiendas, que de hecho dejan un margen irrestricto para sugerir
cambios en los textos legislativos en trdmite. El atrincheramiento de las reglas
de PL se justificaba siempre igual: «no existe ni en la Constitucién ni en los
Reglamentos de ambas Cdmaras norma alguna que establezca una delimita-
cién material entre enmienda y proposicién de Ley» '°. Y parlamentarios de
uno u otro signo aprovechaban, claro, el cheque en blanco. Pero la insercién
in extremis, en un brevisimo proyecto de ley en materia de arbitraje, de una
enmienda senatorial que creaba tres nuevos delitos fue pasarse de la raya'’.
La STC 119/2011 declaré que admitir la enmienda habia violado (dafiado «la
esencia» de) los derechos de representacion de los senadores que se opusie-
ron a su tramitacion'®, y anulé el acuerdo de la Mesa (los delitos no podian
declararse inconstitucionales en un amparo, aparte de que se derogaron en
2005)". No fue entonces 6bice que el Reglamento «guard[as]e silencio so-
bre la posibilidad de que la Mesa» efecttie controles de homogeneidad, dado
que «una lectura conjunta de las previsiones constitucionales» sobre PL y la
«propia légica de la tramitacion legislativa» hacia exigible —ahora si— una
«minima conexién» entre el texto remitido por el Congreso y las enmien-
das senatoriales®’. Que la CE imponga «implicitamente» limites a la activi-

Constituciéon misma proceda, de manera general, a la dificil distincién entre vicios esenciales y no
esenciales».

1 STC 99/1987 (FJ 1) y 94/2000 (FJ 3).

17 Los delitos castigaban la convocatoria ilegal de elecciones o referendos y el uso de fondos pu-
blicos para financiar partidos politicos ilegalizados. La Mesa del Senado admiti6 a tramite la enmienda
y, en atencion a la doctrina sostenida entonces por el TC, deneg6 las dos solicitudes de inadmision pre-
sentadas por la oposicién. De vuelta al Congreso, el proyecto enmendado fue aprobado. Los tres delitos
fueron derogados en 2005, cuando todavia estaba pendiente la resolucién del recurso.

'8 No asf los de otros cinco senadores recurrentes que no formalizaron ninguna objecién ante la
Mesa.

19 Sobre la reticencia del TC a invalidar preceptos derivados de riders, EscuiN (2018: 110 ss.)

20 STC 119/2011 (FFIJ 6-7). La doctrina sobre enmiendas inconexas se ha reiterado abundante-
mente, si bien con alguna variacion: cfr. e.g. SSTC 209/2012, 324/2014, 59/2015, 216/2015 o 155/2017,
asi como STC 4/2018 (FFJJ 3-5). Vale ademds para ambas cdmaras, aunque conviene notar que la
STC 119/2011 (FJ 6) remarcé que Congreso y Senado «no estidn en la misma posicién dentro del



DEBIDO PROCESO LEGISLATIVO' Y CONTROL CONSTITUCIONAL DE LAS LEYES 123

dad legislativa —apostill el TC— no deberia sorprender a nadie, pues habia
quedado dicho en otras ocasiones?!. Y, para salvar recelos de injerencia en
la autonomia parlamentaria, la sentencia se cuid6 de recordar a los 6rganos
internos que conservaban un «amplio margen de apreciacion» y que debian,
para evitar restricciones excesivas, cefiir su control a las enmiendas evidente o
manifiestamente carentes de «conexién minima» 2. Por resumir aquel caso en
pocas palabras: las causas regladas de inadmisién de enmiendas eran infrain-
cluyentes (o las de admision, sobreincluyentes) segtn los principios afectados
(derechos de representacion y deliberacion democratica), asi que, a partir de
estos principios («lectura conjunta» y limites «implicitos»), el TC crea una
nueva causa de inadmisién con la que, ademds, procura mantener el equilibrio
con los principios que protegen la facultad de enmienda?.

El TC se ha pronunciado en otras ocasiones sobre la inobservancia de re-
glas de PL, vistas a la luz de los principios que las justifican. Un caso muy in-
teresante es el resuelto por la STC 155/2017, donde, primero, se excusa la falta
de minima conexién de las enmiendas porque no habria provocado afeccién
sustancial a la democracia (ambas condiciones figuran en la regla creada por la
STC 119/2011)*; y, segundo, se derrota la regla de PL en materia hidraulica
construida poco antes en la STC 13/2015, que hacia inexcusable un informe
preceptivo requerido por varios Estatutos de Autonomia (el de Aragén, en este
caso)®.Y es que el TC también recurre a su doctrina cuando no hay interferen-
cias con derechos fundamentales. Asi lo hizo, por ejemplo, en la STC 89/1984:
entre otras cosas, se ventild alli la cuestién de si se habia infringido la regla
acerca de la caducidad de iniciativas legislativas expresamente contenida en el

procedimiento legislativo», y no contribuyen a él «ni en el mismo momento ni con las mimas faculta-
des». De ahi que las enmiendas senatoriales hayan de ser controladas mds de cerca. Cfr. también STC
194/2000 (FJ 3). A diferencia del Congreso (véase GARCIA-EscUDERO, 2013: 200 ss.; 2016: 109 ss.),
el Senado comenzé en seguida a verificar la conexién de las enmiendas, y el TC le premi6 con una
(vencible) «presuncion de coherencia u homogeneidad» en favor de las enmiendas admitidas a trdmite
(STC 59/2015, FJ 6a).

2l STC 119/2011 (FJ 6). Cfr. SSTC 27/1981 (FJ 2) y 274/2000 (FJ 4).

2 STC 119/2011 (FJ 7).

2 Sobra decir que el caso puede reconstruirse también de un modo mds préximo a los propios
términos de la STC 119/2011, que basa la doctrina en el «caracter subsidiario que, por su propia natu-
raleza, toda enmienda tiene respecto al texto enmendado [...]. [L]a enmienda, conceptual y lingiiistica-
mente, implica la modificacion de algo preexistente, cuyo objeto y naturaleza ha sido determinado con
anterioridad; sélo se enmienda lo ya definido» (FJ 6). O sea, el TC fij6 el significado de «enmienda»
mediante una interpretacion gramatical, teleoldgica y sistematica que exigia, al menos, alguna conexion
entre lo que pretende ser una enmienda y el texto que se quiere enmendar. Lo curioso es que «descu-
briera» este significado después de haber «descubierto» antes otro bien diferente; pero, si ignoramos la
doctrina previa, valdria decir que el TC no se apart6 de las reglas de PL, sino que determiné «la» regla
que salia de las disposiciones relevantes. Bajo un enfoque parejo cabria sostener también, por ejemplo,
que desviarse de lo que literalmente expresa una disposicién no implica infringir la regla contenida
en ella (simplemente, puede ocurrir que esa regla resulte de una interpretacion teleoldgica, no literal).

2 Porque las impugnadas carecieron de «alcance innovador sustantivo, reiterativas como eran,
con plena literalidad, de otras» medidas adoptadas en la misma legislatura, asi que el TC no aprecid
afeccion esencial en la formacién de la voluntad legislativa (STC 155/2017, FJ 3by 3c).

2 STC 155/2017 (FFJJ 4-8); cfr. también el duro voto disidente de C. Conde-Pumpido.
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art. 207 del Reglamento del Congreso. Segun el tribunal, era «verdad» que, una
vez disuelto el Congreso, «caducan todos los asuntos pendientes de examen»,
con lo que el proyecto de ley orgdnica a examen (el del Estatuto de Autono-
mia para Castilla y Le6n), remitido en la legislatura anterior, habia caducado;
pero —matizo— «tal caducidad obedece al principio de representatividad de
la Camara» (mis cursivas), y «ello quiere decir que la caducidad puede ser
excepcionada por la propia Cdmara haciendo suyos los asuntos pendientes»
(FJ 6). EI TC opt6 por «una interpretacion flexible» del Reglamento con la que
pudo «excepcionar prescripciones expresas» (AGUIAR DE LUQUE, 1987: 23):
con apoyo en el principio subyacente, decidié derrotar la regla que preexistia a
su decision ante un caso de sobreinclusion, y crear una nueva.

Cabria decir, en fin, que un lenguaje principialista —una terminologia
que evoca la nocién de principios juridicos como normas con dimensién de
peso— impregna el discurso del TC sobre vicios procedimentales. Por ejem-
plo, en la nutrida jurisprudencia sobre legislacion de contenido heterogéneo,
en particular sobre las llamadas leyes de acompafamiento presupuestario, se
recuerda que interferencias demasiado intensas o graves con el principio de-
mocratico (eventualmente, también con la seguridad juridica) podrian con-
ducir a declarar la inconstitucionalidad de la ley, si bien el TC nunca lleg6
a apreciar afecciones suficientemente importantes. Lo que tampoco termind
de aclarar es por qué no lo eran: sus pronunciamientos no resultan muy in-
formativos respecto a como se determinan las intensidades de las lesiones
del principio democrético?. En cualquier caso, lo que revela la doctrina del
TC sobre vicios procedimentales son, basicamente, dos cosas. Una es que la
observancia estricta de la literalidad de las reglas de PL no asegura la confor-
midad constitucional del PL ni, por tanto, la validez formal de la ley resultante
cuando los principios subyacentes se han visto afectados de modo especial-
mente grave (aunque si cuando la afeccién haya sido poco significativa): ten-
driamos, en consecuencia, casos de infrainclusion en el nivel de las reglas que
son cubiertos creativamente con principios. La otra es que inobservar reglas
de PL genera inconstitucionalidad (invalidez) por razones formales solo cuan-
do los principios subyacentes se han visto afectados de manera muy grave,
y entonces es esa intensidad la que determina la inconstitucionalidad (inva-
lidez); mientras que algunas reglas de PL se derrotan si las afecciones de los
principios de legislacién democrdtica son leves (o si realmente no se afecta a

% El TC nunca ha clarificado «cuéndo estamos ante vicios con alcance sustancial», y «se ha
ocupado de descubrir[lo] caso por caso» (SANz, 2018: 40-41). Se aprecia bien en la saga sobre leyes
de contenido heterogéneo, donde el TC elude la cuestién o afirma, apodicticamente, que no existio
afeccion esencial (dando a entender que si hubo afeccion, aunque leve o moderada) o que esta no se
infiere de las alegaciones genéricas de los recurrentes (OLIVER-LALANA, 2021: 235-241). Algo similar
vale para el control judicial de la calificacién de iniciativas: ahi, «el TC parece construir sobre suelo
fragil, resultando muy dificil [...] reconstruir las razones subyacentes» a su doctrina (ORTIZ DE URBI-
NA, 2021: 82).
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esos principios, sino tan solo al principio formal o institucional de legalidad
parlamentaria, como en la referida STC 89/1984).

Los dos ejemplos con que iniciaba el trabajo pueden replantearse asimis-
mo en términos semejantes con el modelo de doble grada. E1 ATC 177/2022,
al pertenecer a la familia de sentencias sobre enmiendas inconexas, podriamos
explicarlo también como la STC 119/2011. O, quiza mejor, cabria entender
que ese polémico Auto aplica directamente la regla general que introdujo la
STC 119/2011 con apoyo en los derechos fundamentales de representacion y
el principio deliberativo. No es obvio, dada la diferente constelacién de cir-
cunstancias presentes en uno y otro caso, que debiera aplicarse exactamente la
misma regla de conexién minima, pero dejemos esto para mas adelante. Y en
cuanto a la acelerada tramitacion legislativa en el Bundestag con la que se vio
confrontado el BVerfG, serviria la misma linea de reconstruccién: respecto de
ese caso, las reglas de PL resultaron sobreincluyentes, por cuanto validaban
mas de lo que hubieran debido validar en atencién al principio de publici-
dad parlamentaria y a los derechos de representacién politica. El B VerfG, con
todo, tan solo apunt6 la posibilidad de derrotar esas reglas, pues al final no
le hizo falta derrotarlas: invalidé la reforma del tope de financiacién de los
partidos, pero no por vicios procedimentales ex principiis, sino por considerar
que su contenido era materialmente incompatible con la Ley Fundamental
(aunque al considerarlo asi, por cierto, no perdié de vista los principios de
debido proceso legislativo).?” En seguida volveré sobre ambos ejemplos. Lo
que interesa ahora subrayar, como conclusién de este apartado, es que las
doctrinas judiciales sobre vicios procedimentales al legislar van mds alld del
mero examen del seguimiento de las reglas constitutivas (de o sobre compe-
tencia) que establecen las condiciones para producir vilidamente leyes. De
ahi que la llamada dimensién «formal» («formal-procedimental») de la vali-
dez juridica no pueda abordarse tan solo en términos de reglas. Para entender
adecuadamente esa dimensidn es necesario incorporar también el papel de los
principios de debido proceso legislativo. Estos principios, ademds de orientar
la interpretacion de las condiciones de aplicacion de las reglas de PL, pueden
ser un factor determinante de la constitucionalidad y, por tanto, de la validez
juridica de una ley (o de una decisién intraparlamentaria adoptada durante su
tramitacion). Y ahi se complican las cosas, pues los principios son entidades
de natural pendenciero: tienden a entrar en conflicto entre si a cada rato. De tal
suerte —si los principios de PL condicionan la validez de las leyes, y si mane-
jamos las reglas de PL de forma transparente con respecto a su justificacion—,
no tardard en llegar la colisién de unos principios con otros; y, para saber si
una ley es vélida (formalmente, en cuanto a su procedimiento de elaboracién),
habré que solventar la colisién ponderando®®. Es decir, en ciertos escenarios,

27 BVerfG 2 BVF 2/18, Sentencia de 24 de enero de 2023, § 103 ss. Sobre el papel de los princi-
pios de debido proceso legislativo en casos como este volveré al final del trabajo (secc. 4).
2 En otro lugar (OLIVER-LALANA, 2023: 236 ss.) desarrollo un poco mds este punto.
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determinar si un vicio de (o en el) PL entrafia inconstitucionalidad o acarrea
invalidez por alterar de modo sustancial la formacién de la voluntad legislativa
requerird de un ejercicio ponderativo. Lo que no acaba de estar claro es cémo
operaria esa ponderacién de principios de debido proceso legislativo. Esto es
lo que querria explorar a continuacién, siquiera tentativamente, al hilo de la
jurisprudencia constitucional espafiola.

3. UNA PONDERACION TENTATIVA
DE PRINCIPIOS PROCESALES

El TC no ha dedicado especial esfuerzo a justificar por qué o cuando los
vicios del (o en el) PL comportan la inconstitucionalidad y por tanto la inva-
lidez de las leyes (o de los sub-actos legislativos generados durante su trami-
tacion). Hay circunstancias que suele considerar siempre relevantes —como
que se haya planteado reproche de irregularidad ya en el parlamento—?’, pero
da la impresion de que su enfoque tiende a ser, mas bien, casuista o particu-
larista. En vista del lenguaje con que formula su doctrina y del niimero de
recursos de inconstitucionalidad y amparos parlamentarios que alegan vicios
de (y en el) PL, hemos de suponer que ha efectuado ponderaciones, aunque no
ha explicitado con detalle sus argumentos ponderativos ni ha saturado mucho
la justificacion de sus valoraciones sobre los vicios procedimentales denuncia-
dos. No obstante, cabria ensayar una reconstruccién —aunque temo que tan
solo pueda ofrecer un esbozo simplificado— de cémo podria ser una de esas
ponderaciones en sede judicial®. Para ello echaré mano del ATC 177/2022,
puesto que incluye un expreso andlisis de proporcionalidad y varias alusiones
directas a problemas de ponderacién. Cumple advertir que ese andlisis sirve
para justificar —en los votos disidentes, criticar— la adopcion de una medida
cautelar en un amparo parlamentario, y no tanto la sustancialidad de un vicio
procedimental. Pero puede aprovecharse igualmente para ensayar lo que po-
dria ser una ponderacién de principios procesales, en especial si lo combina-
mos con jurisprudencia adicional acerca de enmiendas inconexas y legislacion
omnibus?'.

Supongamos que el TC ha de examinar, en un recurso de inconstitucio-
nalidad o de amparo parlamentario, la alegacién de que dos enmiendas inco-
nexas a una proposicién de ley orgénica (tramitada por procedimiento de ur-
gencia) debieron rechazarse en la Comisién de Justicia del Congreso, y que no

2 Las quejas previas mostrarian que los parlamentarios se han sentido violentados en sus dere-

chos o han percibido una seria anomalfa procedimental. Sobre esta subjetivizacion de los vicios de (y
en el) PL, por ejemplo, MIRANDA (2018: 144-145).

3 Anteriormente, claro, la ponderacién deberia haberla realizado un decisor primario (las mesas
de la cdmara o de comisiones), respecto al cual el TC es decisor secundario.

3 Incluida la STS 411/2003 (de la que fue ponente uno de los jueces disidentes en el ATC
177/2022).
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haberlo hecho ha causado una alteracion sustancial del proceso de formacién
de la voluntad legislativa y una violacién de los derechos de representacion de
los diputados de la oposicién. Y supongamos también que, como la literalidad
del Reglamento del Congreso (arts. 109 ss.) no recoge ninglin requisito de
admision de enmiendas relacionado con la falta de conexién con el texto en-
mendado, la Mesa interpreta las disposiciones de PL a contrario para obtener
una regla que le impide rechazar (o le fuerza a aceptar) las dos enmiendas
cuestionadas. Si esa decision (o esa regla) se impugna(n) ante el TC, se abren,
resumidamente, tres opciones: o el TC obtiene la misma regla que la Mesa y
confirma su decision; o debia haberse aplicado (segtn el TC) otra regla de PL
que regula un supuesto genérico en el que sea subsumible el caso concreto, y
que la Mesa ha incumplido —entonces el TC podria resolver subsumiendo el
caso en esa otra regla—; o estamos ante un caso nuevo que no resulta subsu-
mible en ninguna regla preexistente. Asumamos lo tercero: tenemos delante
un escenario inédito hasta la fecha.

Si el Tribunal quisiera efectuar un andlisis completo de proporcionalidad
—usaré el modelo secuencial estdndar, en una version abreviada—, lo pri-
mero que harfa es sentar la base conflictual y justificar que la decision in-
traparlamentaria (o la regla que aplicd) afecta a un principio iusfundamental
protegido, o a la democracia como bien colectivo (con carga iusfundamental).
Un posible argumento podria ser, e.g., que se ha alterado el contenido de la
proposicion de ley tal como fue tomada en consideracion, y eso limita la de-
liberacion legislativa®2. En segundo lugar, se preguntaria por la finalidad de la
decision o la regla que aplica, o sea, por el (o los) principio(s) subyacentes
a ambas. Vamos a imaginar que la Mesa ni siquiera contempld razones de
funcionalidad o de urgencia legislativa®?, y que tampoco estas fueron aduci-
das en la motivacién de las enmiendas?*, sino que la finalidad de la decisién
(y de la regla aplicada) fuese asegurar un derecho de enmienda lo mas amplio

32 Los hipotéticos recurrentes no podrian alegar que admitir las enmiendas inconexas afecta «al
derecho del autor de la iniciativa (art. 87 CE)», pues este autor, en el ejemplo, es también autor de las
enmiendas, pero si podrian alegar que afecta «al cardcter instrumental del procedimiento legislativo» y,
por tanto, «a la funcién y fines asignados al ejercicio de la potestad legislativa [...], provocando un vicio
enel [...] procedimiento» con «relevancia constitucional» que altera «de forma sustancial el proceso de
formacion de voluntad» de las camaras (STC 59/2015, FJ 5).

3 «Aceptar el ejercicio del derecho de enmienda como mecanismo paliativo o sustitutivo de
las insuficiencias que pudieran tener los procedimientos legislativos supondria tanto como hacer caso
omiso de la voluntad del constituyente», pues «esta ya ha determinado los instrumentos a través de los
cuales las Cortes [...] tienen que hacer frente a las “urgencias legislativas”. [...] Desatender los limites
constitucionales bajo el paraguas de la urgencia normativa no deja de ser una lesién constitucional por
mucho que pueda parecer conveniente coyunturalmente. Una buena politica legislativa puede evitarlo
y cuando excepcionalmente no sea posible debe asumir el coste democrdtico que pueda tener, pero no
forzar la Constitucién» (STC 119/2011, FJ 7 i.t.). Ninguna razén «de pretendida “eficacia” puede servir
para justificar la inaceptable practica de admitir enmiendas que encubren iniciativas legislativas» (STC
136/2011, VP M. Aragén, § 5).

3 Puede verse la justificacién de las enmiendas 61 y 62 detraidas del debate senatorial por el
ATC 177/2022 en BOCG, Serie B Num. 295-4, 15 de diciembre de 2022, pp. 85-86 y 87-89.
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posible: una finalidad legitima, amparada constitucionalmente por el derecho
fundamental de representacion, a la que al menos en algo contribuye la deci-
sion (o la regla aplicada); como contribuye también, de paso, a garantizar los
derechos de la mayoria parlamentaria®. Absuelto asi el test de idoneidad, el
de necesidad seria facil de superar, ya que ninguna otra decision (o regla) sa-
tisfaria el principio iusfundamental que ampara el derecho de enmienda tanto
como la decision (o regla) impugnada. O sea, ninguna lograria un grado equi-
parable de realizacién con menor incidencia sobre la democracia o el principio
iusfundamental cuya vulneracién se alega.

Llegamos, pues, al estadio de la proporcionalidad stricto sensu, a la pon-
deracion propiamente dicha. Pero, antes de hacer juicios comparativos sobre
afecciones de principios, habria que considerar el peso abstracto de los aqui
implicados, en especial el peso abstracto relativo del derecho de enmienda (y
de la democracia) frente al de representacién (y a la democracia). Esto nos
dard al menos una orientacién acerca de qué significacién atribuirles en el
caso concreto. Por lo pronto, la decisién de la Mesa de la Comisién encuen-
tra buen respaldo en el principio de autonomia parlamentaria (art. 72 CE), y
gozaria, por tanto, de una presuncién de legitimidad en grado maximo que
justamente le reconoce el propio TC por su vinculo con el principio democra-
tico (valga aqui la comparacion con la posicion prevalente en grado maximo,
dentro de nuestro sistema juridico, de la libertad de informacién ejercida por
periodistas)3®. En cuanto a los criterios abstractos relativos, habria que buscar-
los entre la jurisprudencia anterior sobre enmiendas inconexas o vicios proce-
dimentales: serian criterios derivados de, o incluidos en, las reglas resultantes
de las ponderaciones previas de los principios en juego. La lista seria sin duda
mas larga®’, aunque para este ensayo ilustrativo sobra con seis posibles crite-
rios o factores que deberian considerarse al ponderar:

(1) Los 6rganos calificadores tienen «amplio margen de apreciacién» so-
bre la homogeneidad de las enmiendas y solo deben rechazarlas si la falta de
minima conexidn o afinidad es indiscutible (manifiesta, absoluta, evidente), sin
que se exija «que las enmiendas deban responder a la misma finalidad concreta
que las medidas contenidas» en la iniciativa legislativa .

3 Cfr. ATC 177/2022 (FJ 6).

% «Los actos del legislador» y los «que componen un procedimiento legislativo tienen una pre-
suncién de validez en su grado maximo» (ATC 177/2022, VP J.A. Xiol, § 28). Las «decisiones de los
poderes publicos» estdn amparadas en una «presuncion de legalidad» que «es mas enérgica, si cabe,
cuanto mds directa es la conexion del 6rgano con la voluntad popular y llega por eso a su grado méxi-
mo en el caso del legislador, que lo es, precisamente, por ser el representante de tal voluntad»; y a esa
presuncién de legitimidad se ha de sumar el necesario respeto, siempre en la medida de lo posible, a
la [...] autonomia parlamentaria» (ATC 177/2022, VP C. Conde-Pumpido et al. § 5.4, con cita de ATC
26/2019, FI 2).

3 Cfr., por ejemplo, ORTEGA (2023), EscUIN (2018), MARTINEZ LAGO (2016), GARCIA-ESCUDE-
RO (2013; 2016) 0 SANTAOLALLA (2011).

¥ SSTC 119/2011, 136/2011, 59/2015, 172/2020. La cita literal, en STC 216/2015 (FJ 6b i.f.).
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(2) Cuando las enmiendas han sido examinadas por la Mesa (como 6rga-
no calificador), en especial si ello responde a un tramite especifico para asegu-
rar la minima congruencia material exigible, habrd una presuncién (vencible)
de homogeneidad de las enmiendas admitidas .

(3) La exigencia de minima homogeneidad vale para ambas cdmaras,
aunque las enmiendas introducidas en el Senado deben ser controladas con
especial cuidado, porque pueden limitar con mds intensidad el principio demo-
crético y las posibilidades de deliberacién legislativa .

(4) Laponderacion debe valorar «la entidad y la mayor o menor novedad
de la enmienda que se tacha de heterogénea», pues su admisién solo comporta
inconstitucionalidad si altera de forma sustancial el proceso de formacién de
la voluntad legislativa*'. Resulta particularmente peligroso, en este sentido,
introducir contenidos heterogéneos que modifiquen alguna parte del bloque
de constitucionalidad®’, o que modifiquen ex novo y de modo importante una
ley «cabeza de grupo» sectorial, «orgdnica, principial [sic] o basica», si de la
modificacion se derivan efectos sobre una extensa drea del ordenamiento.

(5) La existencia de quejas dirigidas al érgano calificador, de interven-
ciones en los debates legislativos o de mociones que denuncien la falta de
minima conexién (y la consiguiente afeccién de derechos fundamentales o
principios estructurales del PL) es siempre un «dato relevante» .

(6) La modificacién de la propia enmienda inconexa (por ejemplo, me-
diante una enmienda transaccional) puede indicar menor afeccién de los prin-
cipios de debido proceso legislativo®.

Como digo, cabria sefialar otros o més criterios, pero con estos sera sufi-
ciente para nuestro ejemplo. Una vez planteada la ponderacién en abstracto,

¥ STC 59/2015 (FJ 6a i.f.).

40 «Hay que tener presente» que, en el PL, las cdmaras «no estdn [...] en una misma posicién.
[...]La aplicacion de esta doctrina en cada caso no puede hacerse sin valorar que el Congreso y el Sena-
do no actdan ni en el mismo momento ni son exactamente las mismas sus facultades» (STC 119/2011,
FJ 7); 1a doctrina de la minima conexion se fija ante un amparo parlamentario, donde se circunscribe «al
problema que plantean las enmiendas en el Senado» (STC 119/2011, FJ 8). Sobre la distinta posicién
legiferante de Congreso y Senado, cfr. también la STC 97/2002.

41 STC 120/2014 (FJ 6). «Las disposiciones impugnadas carecieron de todo alcance innovador
sustantivo, reiterativas como eran, con plena literalidad, de otras adoptadas por las propias Cortes Ge-
nerales en esa misma legislatura» (STC 155/2017, FJ 3); «la poca entidad de las previsiones normativas
incorporadas a las enmiendas controvertidas relativiza ain mas las exigencias de homogeneidad» (STC
209/2012, FJ 4).

4“2 ATC 177/2022, FJ 5 (pero cfr. VP C. Conde-Pumpido, § 5.2).

4 STS 411/2003, de 27 de enero, FJ 9.

4 STC 155/2017 (FFJJ 3a'y 6a), asi como STC 216/2015 (FJ 6a): «son datos de relevancia para
nuestro enjuiciamiento tanto el hecho de que dos grupos parlamentarios suscitasen formalmente la
cuestion de la carencia de congruencia material de la enmienda [...] como que el presente recurso de
inconstitucionalidad haya sido interpuesto por un grupo de parlamentarios aduciendo precisamente el
uso indebido del derecho de enmienda como motivo de inconstitucionalidad».

4 Alegacion de la letrada del Congreso en la STC 172/2020 (Antecedente 5b): «la enmienda
fue objeto de debate [...] y experimenté diversas modificaciones fruto del recurso a los instrumentos»
reglamentariamente previstos «para acomodar la voluntad politica con las exigencias procedimentales,
como son las enmiendas transaccionales y las de correccidn técnica, y lo mismo» pasé en el Senado.
Cfr. STC 11972011 (FJ 9): «la funcién representativa» exige que «los representantes populares» puedan
ejercer bien «dicha representacién participando en la funcién legislativa».
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el TC ya podria considerar con detenimiento las circunstancias del caso para,
sobre esa base, efectuar un juico comparativo de afecciones de los principios
implicados. Ahi deberia manejar argumentos ponderativos que no estin en la
jurisprudencia previa, pues resultarian relevantes ahora por primera vez (siem-
pre hay criterios dependientes del escenario concreto). Pues bien —seguimos
bajo circunstancias solo en parte reales—, ;como funcionaria esa ponderacién?

Comencemos por el final, y supongamos que el TC va a decidir que ad-
mitir las enmiendas dafié de forma gravisima el principio deliberativo-repre-
sentativo y el ius in officium de los recurrentes («R»), alterando también con
extrema gravedad el proceso de formacion de la voluntad legislativa, pero que
la afeccién de los bienes constitucionales, del lado de los diputados enmen-
dantes («E»), hubiera sido leve en caso de inadmision. Esperariamos entonces
que justificara ambas tesis, para lo cual habria de poner sobre la mesa, even-
tualmente, principios como los de autonomia parlamentaria o de justificacién
legislativa publica (y, si el recurso se zanja algin tiempo después de aprobarse
la ley, el de seguridad juridica). Para no alargarnos, aceptemos que las valora-
ciones empiricas y normativas del TC, en ambos sentidos, son todas seguras y
correctas*, y centrémonos en las intensidades de las afecciones.

A justificar la gravedad de la interferencia con «R» (principios que apoyan
a los recurrentes) ayudaria, por ejemplo, que la proposicion de ley se tramitase
por el procedimiento de urgencia y con reduccidn notable de plazos (quiza
también ayudase que fuera una iniciativa aus der Mitte*’, no un proyecto del
gobierno que hubiera atravesado las fases preparlamentarias de produccién
legislativa); que las enmiendas afectasen a legislacion orgdnica o alguna pieza
molar del sistema juridico, como puede ser la renovacién de miembros del
TC; que se presentasen sin recabar ningtn informe ni realizar consultas pre-
vias en el dmbito judicial (una exigencia justificatoria que podria derivarse
del derecho de la Unidn); que el debate en la Comisioén durase apenas hora y
media y solo dejase a los portavoces turnos de cinco minutos para el conjunto
de las enmiendas de cada grupo, sin opcién de debatir por separado las dos
enmiendas controvertidas*; o que ni la Mesa de la Comisién ni la del Pleno

4 Por ejemplo, si nadie discute que las enmiendas carecian de minima conexién y encima hay
un informe bien razonado de los letrados que lo sustenta (cfr. ATC 177/2022, Antecedente 2b y FJ 8),
este punto puede considerarse muy seguro. Si la pertenencia al bloque de constitucionalidad de las
leyes modificadas por las enmiendas, en cambio, fuese controvertible (cfr. ATC 177/2022, FJ 5y VP C.
Conde-Pumpido et al. § 5.2), la valoracion perderia fiabilidad y serfa solo plausible.

47 Evidentemente, es del todo legitimo (y no cabe objetar nada a) que una iniciativa legislativa
provenga del seno del parlamento, al menos mientras se justifique como es debido (cfr. art. 124 del
Reglamento del Congreso). Pero, a efectos de nuestra hipétesis, digamos que la proposicion de ley se
present6 sin haber realizado ningin estudio previo sobre los hechos legislativos y con una motivacién
somera y genérica.

4 Siendo puntillosos, que «la presentacién y registro de las enmiendas objeto del recurso» se
haga «en el ultimo dia y en instantes inmediatamente precedentes a la finalizacion del plazo» (ATC
177/2022, FJ 8), de modo que los recurrentes se enterasen de ellas in extremis, podria ser mds grave que
si las enmiendas hubieran sido registradas nada mas abrirse el plazo.
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realizaran ningin control de homogeneidad especifico. Y, yendo al otro plato
de la balanza, imaginemos que el TC justificara la levedad de la afeccion de
«E» (los principios que apoyan a los enmendantes) aduciendo, pongamos, que
es posible volver a presentar, tramitar (y, si se quiere, por via de urgencia) y
aprobar una iniciativa legislativa genuina con idéntico contenido que las en-
miendas impugnadas.

Si el TC razonase asi en un recurso de inconstitucionalidad contra una ley
orgdnica ya aprobada, se le podria objetar, entre otras cosas, que ha iguala-
do indebidamente las posiciones de Congreso y Senado en el procedimiento
legislativo*’, que es mas grave introducir enmiendas inconexas en el Senado
que en el Congreso, y que en este caso el Senado tuvo ocasién de debatir las
enmiendas (e incluso hubiera podido eliminarlas, de modo que el Congreso
tuviera de nuevo opcién de pronunciarse); que ni siquiera se ha indagado cuél
es la motivacidn que ofrecieron los grupos enmendantes (tal vez esgrimiesen
argumentos adicionales para justificar la falta de conexién); o que razones de
seguridad juridica aconsejan conservar o al menos no invalidar ex func las
normas resultantes de las enmiendas. Pero, al margen de estas y otras posi-
bles consideraciones, creo que la valoracion del vicio procedimental como
esencial y la declaracion de inconstitucionalidad quedarian justificadas con
cierta plausibilidad e integridad™®. Surgiria de ahi una regla general en cuyas
condiciones de aplicacion (abstraidas del caso concreto) encajaria la violacion
de principios alegada. Y la argumentacién para construir esa regla, a su vez,
justificaria externamente —a la Wréblewski— la insercion de una nueva y
compleja condicion de congruencia (derivada del caso) en la regla sobre cau-
sas de inadmisiéon de enmiendas por una comision del Congreso.

Abhora bien, si lo que tuviera que hacer el TC (en vista de un defecto sus-
tancial de PL detectado en un amparo parlamentario, mientras la tramitacion
legislativa sigue ain en curso) fuera decidir si decreta, inaudita parte, una
medida cautelar que suspenda los efectos del acuerdo de la Mesa respecto
a dos enmiendas y las detraiga de la deliberacidn senatorial, el cuadro cam-

4 «Ha de tenerse en cuenta» que la actual doctrina fue introducida por la STC 119/2011 en

«referencia a las enmiendas introducidas en la tltima fase del procedimiento legislativo, esto es, en el
Senado. [...] Existen también pronunciamientos [...] relativos a parlamentos autonémicos [...]. El auto
del que discrepamos es consciente» de eso, «pero concluye, sin mayor razonamiento, que la misma
[doctrina] se ha de proyectar igualmente sobre la presentacion y tramitacién de enmiendas en el Con-
greso [...]. Entendemos [...] necesario que este tribunal reflexione, ante la ausencia de pronunciamien-
tos previos, acerca del impacto sobre el ius in officium de [...] las llamadas enmiendas heterogéneas
cuando son introducidas en el Congreso [...], al inicio del procedimiento legislativo. Se trata de un
extremo cuya aclaracion reviste una evidente y especial trascendencia constitucional, maxime teniendo
en cuenta la distinta configuracién del Congreso de los Diputados, por una parte, y del Senado y las
asambleas legislativas autondmicas, de otro lado» (ATC 177/2022, VP C. Conde-Pumpido et al., § 4.2).

30 «El medio, la forma y el procedimiento seguidos resultan inequivocamente desconocedores,
y [...] cercenadores, de este derecho fundamental, que es la clave de béveda del Estado democratico
[...], al haberse mermado de tal manera dicho derecho fundamental que queda sencillamente negado,
borrado por la actuacion de la mesa de la Comision de Justicia» (ATC 177/2022, FJ 8).
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bias!. Adoptar la medida con la justificacion que acabamos de ver seria pasar
por alto un pufiado de datos relevantes. Como acabo de apuntar, las enmiendas
se introducen en el Congreso, asi que el Senado, en teoria, podria debatirlas
con detalle, incluso vetar la proposicion de ley o introducir enmiendas corre-
lativas de supresion que finalmente el Congreso aceptara. La medida, pues,
interfiere (dejemos abierto con qué intensidad) en el proceso de formacién
de la voluntad legislativa, y afecta a los derechos de los diputados y senadores
que no piden amparo®. Si nos figuramos, ademds, que se denegasen todas
las solicitudes de personacién (e.g. de diputados enmendantes o integrantes
de la Mesa de la Comisién), la afeccion se agravaria®. Sin duda, hablamos de
una decisioén de notable «repercusion social» y con «consecuencias politicas
generales» *. Detraer dos enmiendas de un PL en marcha es injerirse en la
autonomia parlamentaria, protegida constitucionalmente frente a otros pode-
res, e implica achicar el deber de auto-restriccion judicial ante una asam-
blea legislativa democrdtica, y aun «perturbar» su labor®’. Cabria imaginar
circunstancias adicionales que hicieran el caso mas peculiar, como que en la
misma legislatura nadie hubiera solicitado amparo frente a otras enmiendas
inconexas™®, o que la medida pudiese lastimar la inmaculada imagen publi-

> Y cambiarfa también si la medida cautelar se adoptase en vista de las alegaciones de todas

las partes, como ha hecho el BVerfG (2 BVE 4/23, Resolucion de 5 de julio de 2023) al suspender la
tramitacion de un proyecto de ley que se modific de cuajo por una enmienda, sin dar tiempo —tres
dias— casi ni para leerla dos veces. En seguida haré un breve apunte sobre este caso.

2 «Hubiera podido ocurrir que finalmente la proposicion de ley» no se aprobara, o «que en el
Senado se hubieran introducido enmiendas de supresion eliminando los preceptos del texto articulado
que incorporaba las enmiendas [...] y estas enmiendas hubieran sido aceptadas por el Congreso» (ATC
177/2022, VP J.A. Xiol, § 25; cfr. también VP C. Conde-Pumpido et al., § 5.3).

> Suspender «un procedimiento legislativo, aunque sea en parte, ocasiona un perturbacion grave
a un interés constitucionalmente protegido —interfiere en el ejercicio de la funcién legislativa y altera
nuestro sistema de justicia constitucional— y a los derechos fundamentales de terceros —al ius in
officium de los diputados que promovieron y votaron las enmiendas—» (ATC 177/2022, VP J.A. Xiol,
§ 34). La medida «afecta a los derechos del resto de los diputados, a los grupos y a los 6rganos» de la
cdmaras, «para los que el procedimiento legislativo es indisponible», e impide al propio parlamento
«dar satisfaccion (extraprocesal) al derecho de los recurrentes» (ATC 177/2022, VP C. Conde-Pumpido
etal., §5.41f).

3 «La admisién del recurso de amparo se resuelve sin mds intervencién que la del recurrente. La
personacién de los demds interesados en el recurso de amparo estd subordinada a la iniciacion de este
mediante la resolucién del Tribunal Constitucional que lo admite a tramite» (ATC 177/2022, FJ 2); cfr.
VP M.L. Balaguer, pp. 8628 y 8630, y VP J.A. Xiol, § 9.

> ATC 177/2022 (FFJJ 4 y 6); cfr. VVPP J.A. Xiol (§§ 18 y 20) o C. Conde-Pumpido et al. (§ 4.2).

% «El Tribunal ha afirmado que “el principio de autonomia parlamentaria, reconocido por el
art. 72.1 CE, se fundamenta en la necesidad de sustraer el Parlamento de posibles intromisiones de otros
poderes”; [...] resulta dificil negar que la concesion de la suspension inaudita parte supone una grave
interferencia en el procedimiento legislativo», «incide de forma directa en el funcionamiento auténomo
de las cdmaras» y «afecta a los derechos de los diputados que ya han votado la enmienda en el Pleno del
Congreso» (ATC 177/2022, VP C. Conde-Pumpido et al., § 5.4 i.f.).

57 La «prudencia» debi6 «llevar a hacer una proyeccién del principio de proporcionalidad situan-
do en el centro de la ponderacion de los intereses en conflicto la extrema perturbacion que en un sistema
democrdtico tiene para el interés general interferir en la labor de las Cortes Generales» (ATC 177/2022,
VP J.A: Xiol, § 3; cfr. § 28).

8 Los recurrentes no explican «por qué razén han consentido» situaciones parejas ni «qué razén
les lleva a sentir menoscabados sus derechos», cuando en la misma legislatura se puede contar «una
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ca de neutralidad del TC*. Pero tampoco hace falta sumar circunstancias al
ejemplo. La cuestion es, sencillamente, que una argumentacion ponderativa
sobre la inconstitucionalidad (y nulidad con reversion de efectos) de una deci-
sién procedimental del parlamento no permite, sin mads, justificar esa medida
cautelarisima en un amparo.

Dejo por un instante el ejemplo ficticio, para esbozar en pocos trazos qué
hizo el voto mayoritario del TC en diciembre de 2022. Segtin lo veo —aunque
quiza debiera mirarlo con otros 0jos—, se usé primero la regla originada en
una ponderacién previa (STC 119/2011) para calificar la sustancialidad del
vicio de PL y la afeccién del nicleo del ius in officium de los recurrentes. Ahi
el problema estd en que el caso del que proviene la regla era distinto al que
tenia que resolverse, lo que seguramente exigia re-ponderar®; una nueva pon-
deracién podria, o no, haber llevado al mismo resultado. En un segundo paso,
ahora si, el voto mayoritario pondera para justificar la medida cautelarisima®'.
Y eso debia hacer velis nolis en vista de su propia ley reguladora: «en supues-
tos de urgencia excepcional», es posible, al admitir a tramite el recurso de
amparo, «suspender los efectos del acto impugnado» (art. 56.6 LOTC), pero a
condicién de que «la suspensidn no ocasione perturbacion grave a un interés
constitucionalmente protegido, ni a los derechos fundamentales o libertades
de otra persona» (art. 56.2 LOTC, mis cursivas). Aqui, el punto débil radica
en ignorar factores y datos que deberian ser relevantes en la ponderacién —y

veintena de iniciativas legislativas» a las que se han «incorporado enmiendas» que podrian adolecer del
«mismo vicio de falta de homogeneidad» (ATC 177/2022, VP M.L. Balaguer, apdo. d, iii).

¥ ATC 177/2022 (VP J.A. Xiol, § 23). Dejo al margen aqui la recusacién (fallida) de dos miem-
bros del tribunal: cfr. al respecto, por ejemplo, Lagasabaster (2023: 248 ss.) o Garcia de Enterria (2023:
420 ss.).

% La trascendencia constitucional del caso estd, «simplemente, en si se vulnera el ius in offi-
cium [...] cuando se admiten enmiendas que carecen de toda conexién con el texto enmendado» (ATC
177/2022, VP J.A. Xiol, § 19); este recurso daba ocasion al TC «para aclarar o cambiar su doctrina» tras
«un proceso de reflexion interna», y su trascendencia radica «en que ofrece» la oportunidad «de aclarar
si —y, en su caso, en qué términos— resulta aplicable al Congreso de los Diputados la doctrina cons-
titucional acerca del impacto que las enmiendas heterogéneas tienen sobre los derechos fundamentales
del art. 23 CE» (ATC 177/2022, VP Conde-Pumpido et al., § 4.2).

¢ El ATC 177/2022 (FJ 9) subraya que «el principio de autonomia parlamentaria y la inviola-
bilidad de las Cortes [...] constituye[n] un interés constitucionalmente legitimo que debe ser tenido
en cuenta como factor en el juicio de proporcionalidad» para justificar la medida cautelarisima, pero
no impiden controlar si el parlamento ejerce las funciones legislativas con «estricto respeto» a la CE.
Sobre esta base, el TC considera la medida «idénea para alcanzar la finalidad pretendida» («impedir la
consumacion de la vulneracion invocada mediante la aprobacién definitiva de esa parte de la norma en
tramitacion»); necesaria, pues «no se atisba otra que resulte menos gravosa e igualmente eficaz para
la consecucién del objetivo solicitado»; y proporcionada stricto sensu, «porque permite conjugar ade-
cuadamente la continuacién de la tramitacién parlamentaria de la norma con la proteccién cautelar de
los derechos invocados». Asi, «la medida no genera efectos» irreversibles, tanto si triunfa «el recurso
(al haberse garantizado su finalidad reparadora)» como si se desestima, «porque no impide una nueva
iniciativa parlamentaria» con «el contenido de las enmiendas» impugnadas. Para los jueces disidentes, la
ponderacién es «somera» (VP C. Conde-Pumpido et al., § 5.4), insuficiente y no valora bien los bienes
en juego (VP M.L. Balaguer, apdo. d, ii). No vieron muy relevante, sin embargo, que los recurrentes so-
licitaran «la reconsideracion de esa decision [de la Mesa], sin que hasta la fecha hayan recibido respuesta
motivada alguna a su peticion», ni que no dispusieran «en la préactica de ningtin recurso efectivo» (FJ 8).
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que, pese a serlo también para analizar la gravedad del vicio procedimental
alegado, el TC disoci6 de ese andlisis.

Sin entrar en detalles, me gustarfa apuntar un rdpido contraste entre el
ATC 177/2022 y otro recurso de amparo real, solicitado por un parlamentario
aleman ante una enmienda conexa que modificaba muchos aspectos clave del
proyecto de ley %. Ese recurso, presentado tras la primera lectura del proyecto,
pedia, como medida cautelar, que se diera a los diputados al menos catorce
dias para estudiar los pasajes relevantes de cara a la segunda lectura (§ 11).
Mientras que el TC suprimié dos enmiendas y permitio continuar la tramita-
cion legislativa, el BVerfG, el pasado julio, paré todo el procedimiento, con
base en un precepto de su ley reguladora (§ 32 BVerfGG) parecido al art. 56
LOTC, aunque no idéntico, el cual, ante situaciones de especial urgencia (bei
besonderer Dringlichkeit), le faculta para adoptar medidas cautelarisimas (§
32.2 BVerfGG). Pero el BVerfG las tomé tras considerar las alegaciones ini-
ciales y complementarias de ambas partes (§ 32.1 BVerfGG). Procuré des-
lindar la medida cautelar del abordaje de la cuestion de fondo, la violacién
de los derechos de participacion (§§ 77-79), que dejo abierta, por mds que
bosquejara factores a tener en cuenta en el pleito principal (§§ 92 ss.)%. Tam-
bién distinguio las peculiaridades del caso frente a otros previos: que su ju-
risprudencia anterior sirviese le parecié dudoso (§§ 85 y 89). Nunca antes se
habia topado con una enmienda asi (provenia de un documento de més cien
paginas, y apenas hubo tres dias para su estudio): hasta la representacion del
parlamento reconocio que era una enmienda de «no escasa complejidad» (§§
93-94). No existia urgencia que la justificara, pues la ley habia de entrar en
vigor meses después (§§ 95 y 100). De adoptar la medida cautelar, y si el
amparo no se concede luego —dijo el BVerfG—, se produciria una injeren-
cia grave (erheblich) en la autonomia del parlamento (§ 100), mientras que,
si llegara a concederse, no haberla adoptado seria una irreversible violacién
sustancial del derecho a una participacion equitativa en la legislacion (§ 102).
Para equilibrar los polos, el BVerfG traté —segun sus palabras— de afectar lo
menos posible a la autonomia parlamentaria: dicté la medida cautelar, si, de
forma que la tramitacién legislativa pudiera reanudarse a vuelta del verano
en el periodo ordinario de sesiones, desde la fase en que quedé interrumpida
(§ 100; cfr. § 47). Lo cual —anadiria yo— no anda lejos del espiritu con que
oficialmente se remitié al Bundestag el proyecto de ley: cuando el gobierno lo
aprobd, el ministro de finanzas manifesté incluso por escrito su deseo de que
se «debatiese en profundidad» (intensiv) (§ 93).

Pero volvamos a nuestro ejemplo: lo que pretendia con €l era solo visi-
bilizar un poco como podria ser una ponderacién de principios procesales, o

02 BVerfG, 2 BVE 4/23, Resolucién de 5 de julio de 2023.
% Incluido, por ejemplo, el efecto positivo sobre «la organizacién de futuros procedimientos
legislativos» que podria tener la eventual concesion del amparo al recurrente (§ 105).
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sea, como podriamos operar con esa estructura argumentativa para justificar
una tacha de inconstitucionalidad (invalidez) por razones formales. Alcanzar
balances y equilibrios en este contexto parece tarea intrincada y compleja,
un ejercicio que exige algo asi como ponderar la democracia consigo misma,
pues el principio democratico no solo juega en ambos lados de la balanza, sino
que también ha de sopesarse como principio formal que se opone a la injeren-
cia en asuntos internos del parlamento y promueve la deferencia a las decisio-
nes de sus érganos (interna corporis acta). Y el ejercicio podria complicarse
mas si entraran en la ponderacion los principios de funcionalidad que también
subyacen al PL (e incluso principios materiales afectados por los contenidos
legislativos). Habrd quien piense que no merece la pena tanta complicacién, y
que el riesgo de abusos ponderativos resulta demasiado alto, ya sea en general
o en ciertos tribunales constitucionales. En una palabra, seria mejor no ponde-
rar y atrincherar bien las reglas de PL%. Tengo para mi que tampoco esto evi-
tarfa las complicaciones ni el riesgo de abusos —los abusos no deben cargarse
en la cuenta de ninguna estructura argumentativa, sino en la de quienes abusan
de ella—*%. Pero, desde luego, se puede defender ese atrincheramiento, como
también que las reglas de PL deberian intentar formularse de modo mucho
mads preciso y detallado (en la linea de los procedimientos judicial y adminis-
trativo), y que eso facilitaria su observancia y aplicacién. Sin embargo, aparte
de que esa opcién choca con la propia doctrina del TC®, no creo que la prac-
tica colectiva de elaborar leyes y el entorno social en el que se desarrolla sean,
a este respecto, muy diferentes de otras pricticas y entornos sociales. Las
regulaciones detalladas no siempre son mejores regulaciones —hay ambitos
donde son peores—: todo depende mucho de quiénes van a manejarlas. Pero
convengamos, por mor del argumento, en que tenemos muy buenas razones
tanto para establecer regulaciones minuciosas del PL. como para no restringir
ni ampliar el alcance de las reglas en funcién de sus principios subyacentes
(otro tanto vale decir de cualquier regla legislativa en una democracia consti-
tucional); y en que las tenemos también para sostener que un tribunal nunca
debe ponderar al determinar la validez formal-procedimental de la legislacion.
(Qué espacio quedaria entonces —si alguno— para los principios de debido
proceso legislativo en el control constitucional?

% Muchas de ellas no admiten otra lectura. Son, si se quiere, reglas «intocables» (MORESO, 2016)

en cuya aplicacién no debe entrar en consideracion nada ajeno a las propias reglas: por ejemplo, para
salvar un veto legislativo del Senado, en el Congreso es preciso obtener mayoria absoluta en primera
votacion, o, en segunda, mayoria simple (art. 90.2 CE). No obstante, se podrian idear algunos escena-
rios, digamos, apocalipticos, en los que hasta reglas como esta debieran ser derrotadas.

6 Sf ayudarfa a mitigar algunos males rehacer la regulacién del PL aprovechando lo que sabe-
mos de legisprudencia, es decir, legislar recursivamente, a la luz de la teoria y la metodologia de la
legislacion, sobre como debe legislarse en el parlamento.

% TLa CE impediria que «el procedimiento legislativo» quede «atrapado en unas reglas tan rigi-
das que pueden convertir el debate parlamentario en un procedimiento completamente reglado» (STC
59/2015, FJ 5b). En la misma linea, por ejemplo, STC 119/2011 (FJ 7).
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4. CONTROL SEMIPROCESAL DE CONSTITUCIONALIDAD

La doctrina del TC sobre vicios procedimentales da pie a plantear también
una cuestion general de método en el control judicial de la legislacién. Pienso,
en sintesis, que los principios de debido proceso legislativo que he ligado a esa
doctrina deberian también ser empleados al evaluar la constitucionalidad —Ia
«validez material»— del contenido final de la legislacion. Intentaré explicarme.

Que haya defectos del (y en el) PL tolerables, vicios formales que no aca-
rrean inconstitucionalidad, no significa que al TC le parezcan bien. El Tribu-
nal, de hecho, combina a veces su tolerancia con palabras de censura, como
que tales defectos resultan de un «cuestionable proceder» y merecen «algunos
reproches»%’. Y lo reprochable es siempre que los legisladores no hayan res-
petado reglas de PL o, habiéndolas observado, no hayan respetado principios
subyacentes de debido proceso. Pese a ello, dentro de un control constitucio-
nal, serian faltas de respeto intrascendentes. Pues bien, este enfoque es insa-
tisfactorio, por cuanto descarta de antemano que las fallas procedimentales no
invalidantes y la mejor o peor calidad del proceso legislativo en general sean
relevantes en el escrutinio material de la ley como resultado (e.g., al analizar
la proporcionalidad del contenido de una medida legislativa).

El enfoque de control que adopta el TC opera en «dos pasos» sucesivos, o
discurre por «vias separadas»: se centra primero en cuestiones de forma, en la
regularidad procedimental, y luego, en las de fondo, en la compatibilidad del
contenido o resultado legislativo con la CE, pero sin permitir intersecciones
entre uno y otro plano. En cuanto a vicios procedimentales, ya hemos visto
que la doctrina basica del TC no es muy exigente: simples infracciones de PL
(una iniciativa caducada, un informe preceptivo no evacuado, una enmienda
inconexa...) no bastan para intervenir: los vicios tienen que haber alterado
de modo sustancial o esencial la formacién de la voluntad legislativa para
cobrar relevancia constitucional. Si no, caen fuera del foco de control. Y supe-
rado el test procedimental, el TC pasa a examinar los contenidos impugnados
(para ver si encajan, sobre todo, con su lectura de los derechos fundamentales,
pero también de otras normas de la CE, como las que reparten competencias
legislativas), sin atender més al procedimiento (ni al proceso) de legislacion:
independientemente de cémo se haya llegado a las decisiones legislativas, to-
das gozan de igual presuncion de constitucionalidad. En suma, el TC razona
en términos dicotémicos: o hay una injerencia demasiado grave en la demo-

6 STC 155/2017 (FJ 7a,b). Si de verdad estos vicios son juridicamente intrascendentes, el TC
quizd haria bien en ahorrarse reproches: hacerlos casi parece autocontradictorio (véase STC 136/2011,
Antecedente 9 y, en especial, VP L.I. Ortega).
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cracia (principios de deliberacion representativa y justificacion publica) o el
defecto procedimental es constitucionalmente inocuo y debe ignorarse.

Sin embargo, la existencia de fallas procedimentales o carencias procesa-
les no invalidantes, como la calidad misma del proceso legislativo, también
podria importar en el andlisis constitucional del contenido de las leyes, del
resultado del PL. Supongamos que, tras argumentar cuidadosamente sobre la
alegacion de un vicio procedimental o una carencia procesal, el tribunal lle-
ga a la conclusién de que la afeccién democratica causada no era esencial, i.e.
no era tan grave como para invalidar una medida legislativa por motivos for-
males. Pues bien, dado que una afeccién no esencial de la democracia —de los
principios de debido proceso legislativo— sigue siendo, por definicién, una
afeccion de la democracia, habria de existir algin argumento constitucional
que la justifique, al menos si tomamos en serio la constituciéon como norma®s.
A falta de tal argumento, ;por qué no atribuir a la injerencia, al menos, cierto
peso en la valoracion constitucional del resultado legislativo?%. Una afeccién
infundada de los principios de deliberacion y justificacién publica, por ejem-
plo, podria debilitar la presuncién de legitimidad otorgada a la ley y llevar a
modular la deferencia institucional que se debe al parlamento democratico
y a sus decisiones. Pero esto, claro, exigiria reemplazar el enfoque de doble
via del TC por algtin control hibrido, semisustantivo o semiprocesal, donde
se tenga en cuenta la calidad del proceso de justificacion legislativa (inclui-
dos los vicios procedimentales no invalidantes), es decir, donde la calidad del
proceso sea un factor adicional dentro del razonamiento judicial sobre me-
didas impugnadas por otros motivos (violacidon o desproteccion de derechos
fundamentales, intromision en competencias legislativas ajenas, infraccion de
la prohibicion de arbitrariedad legislativa, etcétera)™.

Cuando un tribunal juzga si el contenido de una disposicién es compatible
con la CE, a menudo ha de afrontar problemas empiricos y normativos difi-
ciles. Por asf decir, los jueces se mueven en una zona epistémica resbaladiza,
donde no termina de estar claro si la decision legislativa cae dentro o fuera
de los limites constitucionales. En una zona asi, la deferencia ciega a los le-
gisladores o la decision judicial soberana no son las tnicas opciones. Dado
que las incertidumbres constitucionales sustantivas son una cuestiéon de grado,

8 Cfr. el VP de M. Aragén a la STC 136/2011: razones de «eficacia» (principio de funcionali-
dad) no pueden justificar la «practica constitucionalmente fraudulenta» de las enmiendas inconexas.

% Cfr. también GIMENEZ (2008: 561), quien se apoya en la STC 76/1990 (FJ 8) para sostener
que, aunque los defectos de técnica legislativa no conduzcan a invalidar una ley, deberian considerarse
como «agravante», i.e. como un factor que cuente para no declararla constitucional.

70 Me vienen a la mente, en relacién con los principios de autonomia universitaria e interdic-
cién de la arbitrariedad (legislativa), los VVPP de P. Sala y P. Pérez Tremps (con E. Pérez Vera) a la
STC 47/2005 —sentencia que, por cierto, consideré que tomar la decision legislativa sin dar audien-
cia a la universidad afectada «no constitu[fa], desde luego, el “Optimo” constitucional, pero tampoco
determina[ba] la inconstitucionalidad» (FJ 10 i.f.).
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el TC podria ajustar su deferencia (también magnitud gradual) en funcién de
la calidad del proceso que condujo a (y del procedimiento por el que se apro-
bd) una ley o una medida legislativa (e.g. insertada en trdmite de enmiendas).
La evaluacién procesal-procedimental daria entonces un criterio modulador
dentro de un estandar de constitucionalidad orientado al resultado, tipicamen-
te el canon de proporcionalidad.

No puedo profundizar ahora en los modelos semisustantivos (o semipro-
cesales) de control constitucional (o subconstitucional)’, ni en el papel que
pueda o deba jugar la democracia como principio formal o institucional en
los andlisis de proporcionalidad y las ponderaciones con que se justifica la
(in)compatibilidad de los contenidos legislativos con la constitucién’. Pero si
apuntaré que dar entrada a los principios de debido proceso legislativo en el
examen material de la ley como resultado implicaria exigir a los legislado-
res que ofreciesen razones tanto sobre el producto como sobre el proceso,
razones que justifiquen no solo el contenido de la medida impugnada, sino
también la afeccion no esencial de los principios de legislacion democratica ™.
Tampoco es ninguna propuesta innovadora. En diferentes modalidades, se lle-
va practicando décadas en algunas jurisdicciones estatales e internacionales.
Consideremos, por ejemplo, la doctrina alemana de la «proteccién iusfunda-
mental procesal» (prozeduraler Grundrechtsschutz, Grundrechtsschutz durch
Verfahren), que debe activarse allf

donde los derechos fundamentales no puedan cumplir suficiente o ade-
cuadamente su funcion tuitiva material. Asi ocurre cuando [tales derechos] no
suministra[n] ningin criterio material [...] y un control de resultado basado
directamente en el derecho fundamental queda excluido. Asimismo [debe apli-
carse esa proteccion] si, siendo concebible el control de resultado basado en
criterios materiales, solo puede realizarse en un momento en que la lesién del
derecho fundamental ya no puede corregirse. En ambos casos es preciso retro-
traer la tutela iusfundamental al proceso por el que se llega a la decisién, y no
ejercitarla solo sobre su resultado™.

Esa proteccion opera en situaciones especiales y a menudo solo parcial-
mente”. Entre las razones que explican y justifican su empleo predomina

I Véase e.g. HUDBERS (2019), asi como CoOENEN (2009), Bar-Siman-Tov (2012), ARAIZA
(2013), OLIVER-LALANA y MESSERSCHMIDT (2016), DixoN (2017), LANDAU (2019) y, respecto al
TEDH, BAADE (2018) o SAuL (2021), entre otros muchos.

2 Acerca del peso variable de la democracia en cuanto principio formal, cfr. OLIVER-LALANA
(2019: 431-434); para un panorama de la teoria de los principios formales, PORTOCARRERO (2016) y,
mas recientemente, BorRowskiI (2021: 135 ss.).

73 Asi, los legisladores —siquiera solo por propio interés— habrian de ofrecer justificaciones ya
durante el proceso legislativo (cfr. OLIVER-LALANA, 2021: 250-252).

7 BVerfGE 90, 60, 96 (8. Rundfunkentscheidung).

> Y, mds a menudo atin, no opera en absoluto, pues se entiende que «no concurren las circunstan-
cias» que excepcionalmente activan el «deber [constitucional] de justificacion de la ley» (Sonderkons-
tellation ausnahmsweise gebotener Gesetzesbegriindung) (BVerfG, 1 BvR 2821/11, Sentencia de 6 de
diciembre de 2016, § 297, Atomgesetz).



DEBIDO PROCESO LEGISLATIVO' Y CONTROL CONSTITUCIONAL DE LAS LEYES 139

siempre la idea de compensacion: un amplio margen de configuracién politi-
ca, de un lado, y, del otro, alguna dificultad seria para que el tribunal enjuicie
materialmente la constitucionalidad del resultado legislativo (o la plausibili-
dad de las premisas en que se basa) se compensan con exigencias metodolo-
gicas (legisprudenciales) sobre el proceso justificatorio: el BVerfG reconoce
prerrogativas de apreciacion y decision a los legisladores que observan pautas
de cuidado, o reduce la intensidad de su examen de resultados, efectuando
«un control cauteloso» y comprobando tan solo que no haya habido errores
flagrantes e inconstitucionalidades evidentes o manifiestas’®. Los jueces can-
jean ese minus de control material por un plus de exigencias de debido proceso
legislativo (cfr. ya HABERLE, 1978: 175), para asi equilibrar la gran discrecién
de que disponen los legisladores y evitar que quede libre de revisién consti-
tucional. Este control se ha definido como un «segundo pilar» de proteccién
iusfundamental, por ejemplo, frente a la incertidumbre aneja a algunos pro-
nésticos legislativos. Entonces entran en juego

exigencias procesales, que emergen como un segundo pilar (zweite Scule)
del derecho fundamental junto a su dimensidn material, la cual queda limitada
al control de inconstitucionalidades evidentes (Evidenzkontrolle) [ ...] Es cierto
que, en principio, el legislador no debe, con la Constitucién en la mano, nada
mds que una ley valida (wirksam) [...] Pero [a veces] son precisas garantias
procesales para que el mandato constitucional sea efectivamente respetado
[...] Las exigencias procesales [...] compensan la dificultad de determinar [la
constitucionalidad] mediante criterios materiales [...] En este sentido, la di-
mensién procesal despliega una funcién tuitiva y equilibradora (Schutz- und
Ausgleichsfunktion)”.

Al igual que otros tribunales, el BVerfG —bien es verdad que en conste-
laciones de casos muy singulares— abre de este modo una via media entre
el examen propio del contenido de la medida final (o de las premisas en que
se basa) y la total deferencia al parlamento como decisor primario. Al gran
margen de apreciacion y valoracion de los legisladores en esos casos le «co-
rresponden» obligaciones procesales que «equilibran» la indeterminacién del
pardmetro de control constitucional material y le confieren un «suplemento»
necesario’®. Esto sucede, en particular, ante ciertas afecciones iusfundamen-
tales: unas veces, lo que se compensa es la menor intensidad del control sus-
tantivo sobre diagndsticos y prondsticos en escenarios regulativos complejos
(en la linea, digamos, del andlisis «procesal» de proporcionalidad)”; otras, la
compensacion se refiere al resultado final, el cual o no se enjuicia ya desde el

75 BVerfGE 132, 134, 165 (Asylbewerberleistung).

77 BVerfGE 130, 263, 163-164 (Professorenbesoldung), donde las exigencias procesales serian el
contrapunto del margen de apreciacién y prondstico. Cfr. BVerfGE 132, 134, 162-163 (Asylbewerber-
leistung) y BVertG, 1 BvL 10, Sentencia de 23 de julio de 2014, § 77 ss. (Existenzminimum).

8 BVerfGE 79, 311, 344 ss. (Staatsverschuldung).

7 Sobre la idea de procedural proportionality, LENAERTS (2012: 8 y 10 ss.).
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punto de vista sustantivo (se examina inicamente cémo se ha generado y justi-
ficado el resultado) o se controla tan solo con la intensidad minima?®°. Este en-
foque supondria, en suma, una autolimitacion del tribunal —y una muestra de
deferencia institucional— en temas o dreas cuya regulacion es especialmente
dificil, al tiempo que ofrece una efectiva proteccioén constitucional, compen-
sando la imposibilidad o dificultad de un control sustantivo de los resulta-
dos®. 'Y mds o menos este es, en fin, el planteamiento que adopté el BVerfG
en enero de 2023 en el caso con que comenzaba este capitulo, la ley que subia
el tope de financiacion de los partidos politicos. En sus palabras:

El mero hecho de que la decision legislativa (...) sea justificable (eine blofle
Begriindbarkeit) no basta. La mayor racionalizacion ligada a la funcién com-
pensatoria del control procesal (Ausgleichsfunktion der Prozeduralisierung) solo
puede lograrse eficazmente cuando las necesarias investigaciones y ponderacio-
nes de las circunstancias de la legislacién se han realizado y documentado duran-
te el proceso legislativo. El control procesal (die Prozeduralisierung) se centra
en como se han generado las decisiones, y no en cdmo se presentan (nicht auf
ihre Darstellung), es decir, [no atiende a] su justificacion retrospectiva®.

De ahi que, ante las alegaciones del Bundestag en el recurso de incons-
titucionalidad (donde traté de justificar con detalle que la subida del tope de
financiacion de los partidos obedecia al aumento de los costes a que tenian que
hacer frente), la respuesta del BVerfG fuese que

las [...] carencias en la justificacion (Begriindungsmdngel) existentes [en
el proceso legislativo] no pueden subsanarse [ahora] con las extensas explica-
ciones [ofrecidas por la representacién del parlamento] sobre el incremento
de costes ligado a la digitalizacién y la participacién que tienen los partidos
politicos, pues eso es una inadmisible aportacion retrospectiva de razones (ein
unzuldssiges Nachschieben von Griinden)®:.

El BVerfG no invalidé la subida del tope de financiacion por causas forma-
les o procedimentales. Pero la interferencia que una tramitacion de diez dias
produjo en los principios de debido proceso legislativo (deliberacién represen-
tativa y, sobre todo, justificacién publica) fue un argumento relevante, incluso
decisivo, para declarar inconstitucional el contenido de la ley e invalidarla.

80 BVerfGE 125, 175 (Hartz IV).

81 Este argumento para legitimar el control constitucional del proceso de (justificacién de la)
legislacion lo encontramos ya en los primeros trabajos sobre el tema: «el control procesal (el control
de qué puntos de vista tenfa que tomar en cuenta el legislador, de si los ha tomado en cuenta y los ha
ponderado entre si) [es] un camino viable para sustituir al control de contenido en aquellos casos en los
que el BVerfG (segtin una critica extendida) corre el riesgo de poner sus propias concepciones mate-
riales en el lugar de las decisiones del legislador» (SCHWERDTFEGER 1977, p. 188, cursivas originales).

82 BVerfG 2 BVF 2/18, Sentencia de 24 de enero de 2003, § 131.

8 BVerfG 2 BVF 2/18, Sentencia de 24 de enero de 2003, § 160. En su réplica a las alegaciones
del Bundestag (§§ 60 ss.) y del gobierno (§§ 46 ss.), los recurrentes ya advertian que se trataba de ale-
gaciones «irrelevantes», y que no era posible subsanar ex post la infraccion de un deber procesal que
los legisladores debieron haber cumplido en su dia para garantizar «la especial funcién de publicidad y
transparencia» de la deliberacion en «el proceso parlamentario» (§§ 43 y 81).
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5. RECAPITULACION

Este trabajo pretendia acercarse al papel de los principios de debido pro-
ceso legislativo en el control judicial (de la regularidad constitucional de la
tramitacion) de las leyes. Partiendo de una tesis waldroniana sobre los princi-
pios de legislacion y su relacién con las reglas de procedimiento legislativo,
he intentado esbozar una lectura «principialista» de la doctrina del TC sobre
vicios procedimentales en la legislacion parlamentaria, para mostrar que la
distincién entre reglas y principios funciona, en la produccién de leyes, de
manera similar a como lo hace en cualquier &mbito. Desde luego, ese contexto
tiene particularidades, y tampoco he querido sostener que la distincién deba
funcionar igual que en otros dmbitos del derecho. Pero lo cierto es que, a te-
nor de nuestra jurisprudencia constitucional, la validez formal-procedimental
de la legislacién no es solo cuestion de reglas (constitutivas), sino también
de principios (procesales). Y como los principios suelen colidir entre si, de-
cidir sobre la (in)constitucionalidad de una tramitacién legislativa requiere
a veces efectuar ponderaciones. En vista de que el manejo y los balances de
principios tras la jurisprudencia del TC en esta materia (i.e. la argumentacion
judicial acerca de la «sustancialidad» de los vicios procedimentales) acostum-
bran a ser un tanto opacos, he ensayado una posible reconstruccion de esta
clase de ponderaciones, a fin de poner de relieve los problemas y riesgos que
encierran. Ahora bien, el juego de los principios de debido proceso legislati-
vo en la revision judicial de la ley no tiene por qué acabar en el control de la
regularidad del procedimiento legislativo. La valoracién del grado de satisfac-
cién de esos principios —y, en general, la mayor o menor calidad del proceso
legislativo— puede incorporarse también al razonamiento del TC acerca de la
constitucionalidad material del contenido de las decisiones legislativas.
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RESUMEN: Este trabajo aborda la problemadtica de los errores legislativos en el marco del
derecho penal, con especial énfasis en el ordenamiento juridico italiano. Se explora cémo
los errores legislativos, tanto por acciéon como por omisién, pueden socavar el principio
de legalidad penal, que protege la libertad individual frente al poder punitivo del Estado.
El andlisis parte de la idea de que el derecho penal debe ser un recurso extremo (extrema
ratio), empleado solo cuando otros mecanismos juridicos han demostrado su insuficiencia.
Sin embargo, la expansion del derecho penal contemporaneo lo ha transformado en una
herramienta politica, utilizada para generar respuestas inmediatas a situaciones de alarma
social, lo que a menudo lleva a errores legislativos.

El articulo analiza varios tipos de errores, incluyendo aquellos relacionados con la
violacién de la precision y verificabilidad de las normas penales, asi como los errores
técnicos y cientificos que contradicen conocimientos aceptados. Ademads, se examinan los
errores procedimentales, sancionadores y las decisiones legislativas arbitrarias tanto para
criminalizar como para no criminalizar determinadas conductas.

El articulo concluye con la valoraciéon de que el Tribunal Constitucional italiano
desempefia un papel clave en la correccion de estos errores, a menudo mediante sentencias
manipulativas o aditivas, pero su intervencion plantea interrogantes sobre los limites de
la discrecionalidad legislativa y el alcance de su poder. A través del andlisis de casos

* Traduccion al espafiol realizada por Angelo Giraldi, Profesor Ayudante Doctor de Derecho Pe-
nal en el Departamento de Historia Juridica y de Ciencias Penales y Criminolégicas de la Universidad
de Murcia.
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emblematicos, el estudio subraya la importancia de una correcta formulacién de las normas
para evitar una interpretacion judicial excesivamente creativa y preservar asi la coherencia
del sistema penal en conformidad con los principios constitucionales.

PALABRAS CLAVE: Error legislativo; Derecho penal; Tribunal Constitucional italiano.

1. EL ERROR LEGISLATIVO ANTE LA CRISIS
DEL DERECHO PENAL: LA LOGICA PRESCRIPTIVA DEL
BINOMIO LEY ERRONEA-LEY CORRECTA

El tema de los errores legislativos adquiere, sin duda, una relevancia pecu-
liar desde la perspectiva del derecho penal. Cada vez que el legislador «yerra”
en la formulacién de la ley penal, debilita las garantias que protegen la libertad
personal, sobrepasando los limites impuestos al ejercicio legitimo del poder
punitivo (ius puniendi).

El derecho penal estd estructuralmente vinculado a la idea de «limite» en
un doble sentido:

a) El derecho penal debe ser «limitado», en el sentido de que, como
sugiere el (meta)principio de extrema ratio', deberia representar el remedio
extremo, al que el sistema sdlo recurra cuando, ante la insuficiencia de los
demads instrumentos puestos a disposicion por el ordenamiento, sea realmente
necesario el sacrificio potencial de la libertad personal;

b) El derecho penal funciona como «factor limitador» de la actividad de
los poderes publicos, protegiendo al individuo en la relacion entre «libertad»
y «autoridad». El principio de legalidad, entendido en sentido amplio, se con-
vierte en un verdadero «Paladio de la libertad civil», proponiéndose contener
la accién de los poderes publicos dentro de ciertos e inexpugnables limites,
seglin una légica que también caracteriza al derecho penal: todo lo que no esta
prohibido es licito (la llamada norma general exclusiva)? y, por tanto, todo
lo que queda fuera del derecho penal es arrastrado a la esfera de la libertad
del individuo intangible por el Estado. La regla de conducta debe ser clara y
predeterminada, haciendo que el derecho penal sea conocible y, sobre todo,
calculable?.

Es innegable que el paradigma rapidamente esbozado, inspirado en la cul-
tura liberal y en los principios de la [lustracion juridica, parece ahora reducido
a la consistencia de una «utopia anacrénica», incapaz de describir el estado
real de la legislacion penal.

' DE MuRro, 2013: 9.
2 HoBBES, 1959: 422. Amplius, FERRAJOLI, 2012: 46-47, nota 5.
3 Cf. PIFFERI, 2007: 745-746.
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a) El derecho penal, en lugar de dltima ratio, se ha convertido en el
instrumento privilegiado de intervencidn de un poder politico dispuesto a uti-
lizar la obsesion securitaria y la percepcién de la inseguridad como verdaderos
instrumentos de gobierno*. Ya es habitual referirse a la expansion del derecho
penal®, a la hipertrofia de la legislacién penal®, a un derecho penal (ya no
minimo sino) maximo’: el populismo penal® se proyecta en un horizonte mas
amplio que el populismo politico®, ofreciendo la respuesta «a coste cero» a
las emergencias que alimentan la alarma social o, en todo caso, construyendo
la ilusién de una politica que, a través del derecho penal, pretende erigirse en
modelo y baluarte cultural.

b) La crisis del Parlamento y de la ley (o, mejor dicho, de la reserva
de ley en materia penal ') se traduciria en una «bancarrota» del principio de
legalidad (también penal)'!, con la consiguiente centralidad del derecho juris-
prudencial y de una interpretacién cada vez mds declaradamente creativa'2.
La legalidad penal, entendida como un sistema de principios que gira en torno
a la ley del Parlamento y encuentra su culmen en la Constitucién, se hace
menos reconocible en un sistema de fuentes que se ha vuelto, segin cierta
opinion, reticular ' y laberintico .

Las consideraciones en cuestion, aunque describen una tendencia posible-
mente irreversible, no implican, como consecuencia necesaria, renunciar a la
idea de un principio de legalidad que ya no podria cumplir su cometido. Por el
contrario, es necesaria una reconstruccion més rigurosa del deber ser, que per-
mita poner de relieve y «corregir» las desviaciones erréneas del modelo im-
puesto por el derecho positivo '°. El esquema epistemoldgico elaborado por la
Ilustracién juridica y el modelo de derecho penal que se inspira en ella, como
ha sido sefialado, tienen el defecto fundamental y evidente de corresponder
a un modelo-limite, en gran medida ideal, pero de hecho nunca realizado y
nunca plenamente realizable '°. Sin embargo, queda por ver si la no realizacién
de ese modelo (o de algunas de sus partes) depende de sus limites intrinsecos
y como tales insuperables o, més bien, de defectos, evitables o reducibles .

SimoN, 2008.
SILvVA SANCHEZ, 1999.
PALIERO, 1985: 78y ss.
CAVALIERE, 2018: 1 y ss.
RisicaTo, 2019: 1 ss.; DoNINI, 2020: 12 ss.; ANASTASIA-ANSELMI- FALCINELLI, 2020; CORr-
NELLI, 2019: 128 y ss.
®  FERRAJOLI, 2019: 79 y ss.
10" BRicoLA, 1980: 182-183; FIANDACA, 2011: 79 y ss.
T AA. Vv, 2016.
2 D1 GIOVINE, 2013: 159 y ss.
13 OsT- VAN DE KERCHOVE, 2002: 11y ss.; OsT, 2013: 29 y ss.; PASTORE, 2014: 19 ss.; LOSANO,
2005: 425 ss.; MANES, 2018: 1 y ss.
4 MANES, 2012: 5y ss.
15 TARELLO, 1974: 363 y ss.
16 FERRAJOLIL 2012: 10.
7 Ibid.: 12.
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El tema del error legislativo, por tanto, se sitda precisamente en el plano de
la indagacion prescriptiva. Es, bien mirado, el primer bordillo capaz de contener
la aportacién creativa del intérprete dentro de unos limites compatibles con la
legalidad penal: cuanto mds «correcta» sea la ley, menos «justificables» serdn
las intervenciones (excesivamente) creativas por parte de la jurisprudencia.

La referencia al derecho penal como sistema de limites, que encuentran su
fundamento en la Constitucién y que se dirigen en primer lugar al legislador
y después al intérprete, puede por tanto valorizarse desde el plano metodolo-
gico: este ultimo, en efecto, debe poder basarse en una ley «correcta» en el
plano formal y material, para cumplir las obligaciones de las que es destina-
tario directo.

2. DISCRECIONALIDAD LEGISLATIVA
Y JUICIO DE LEGITIMIDAD CONSTITUCIONAL:
CONSIDERACIONES GENERALES

En un sistema de fuentes «con una Constitucidn rigida», los errores le-
gislativos se inscriben en el marco mas amplio de los requisitos y limites del
juicio de constitucionalidad: frente a los errores que entran en conflicto con
la Constitucion, la intervencion del Tribunal Constitucional es el instrumento
que permite «corregir» el error en cuestion.

Con especial referencia al ordenamiento juridico italiano, un punto de par-
tida interesante lo ofrece el art. 28 de la Ley n. 87 de 1953 (ley que contiene el
reglamento de funcionamiento del Tribunal Constitucional). El articulo en cues-
tién especifica que el control del Tribunal Constitucional sobre la legitimidad de
una ley o de un acto con fuerza de ley excluye cualquier apreciacion de caracter
politico y cualquier control sobre el uso del poder discrecional del Parlamento.

Esto excluye, por tanto, un juicio del Tribunal Constitucional que pueda
revisar el fondo de las opciones legislativas, consistentes, mas precisamente, en
valoraciones de naturaleza politica y en el ejercicio de un poder discrecional.

En el trasfondo de esta regla estd la idea kelseniana del Tribunal Constitu-
cional como «legislador negativo», en el sentido de que los actos de anulacién
serian obligatorios y no discrecionales, al estar vinculados por la Constitu-
cion'®. La unica actividad discrecional, en definitiva, es la del legislador vy,
como tal, resulta incuestionable.

El art. 28 de la Ley n. 87/1953, en realidad, ha demostrado con el tiempo

ser mds una limitacién aparente que real, mostrando toda su «fragilidad»*:

8 KELSEN, 1981: 201 y ss.
19 ARCIDIACONO, 2009: 2-3, 215.
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algunos han definido este articulo como superfluo®’, dado que, a lo sumo, se
limitarfa a reafirmar que el constitucional es un juicio de legitimidad y no de
fondo (como ya se deduce claramente del art. 134 de la Constitucién italiana).

El Tribunal Constitucional italiano, en efecto, se ha alejado desde el prin-
cipio de la idea, aun tendenciosa, de un legislador negativo, a través de deci-
siones cada vez mds claramente «creativas»>'.

No obstante, la premisa de que la discrecionalidad del legislador es el
limite (abstractamente) infranqueable para el Tribunal Constitucional no deja
de ser una premisa util, sobre todo si cuestionamos la posible relevancia de los
errores legislativos. Mientras se permanezca en el ambito de la discrecionali-
dad, dado que la misma es incuestionable, no cabe espacio l6gico ni juridico
para el error legislativo: el error legislativo, dicho de otro modo, se queda
fuera del legitimo ejercicio de la actividad discrecional del legislador.

Sin embargo, el concepto de discrecionalidad legislativa no es tan obvio.

La discrecionalidad, en efecto, es un atributo habitualmente referido a la
actividad administrativa: estd vinculada a la consecucién de un interés publico
predeterminado por la ley, respecto del cual los poderes ptiblicos conservan
un margen de apreciacion relativo (inicamente) a la forma de realizacion del
propio interés, que tiene lugar mediante la «ponderacién» de los diversos in-
tereses en juego?%. Por lo tanto, si la funciéon administrativa no se ejerce de
manera «ptima» con respecto a la consecucion del fin establecido por la ley,
es posible dar paso al control jurisdiccional.

Las caracteristicas de la discrecionalidad administrativa, en una primera
aproximacion, son esencialmente dos: a) la presencia de una norma «externa»,
es decir, contenida en un acto adoptado por un sujeto distinto de la Adminis-
tracién publica, que predetermina el objetivo que debe perseguirse; b) un con-
trol jurisdiccional de la actuacién de la Administracidn Publica, que, especial-
mente a través del vicio de exceso de poder?, se traduce en un control sobre la
razonabilidad de las opciones de la Administracién Publica, situdndose en la
frontera entre el control de legitimidad y el control de fondo?.

Por tanto, si el predicado de la discrecionalidad se refiriera también a la
actividad legislativa, habria que negar que la actividad del legislador sea «po-
litica» en el sentido de «libre en sus fines», dado que la actividad discrecional
seria, por definicion, aquella que esta constreflida en los objetivos a alcanzar.

20 GIANNINI, 1954: 56.

2l RuoroLo, 2021, 54 y ss.; TEGA, 2021: 5 ss.
22 Vid. SANDULLI, 1989: 349 y ss.

2 MODUGNO-MANETTI, 1988: 1.

2 SAITTA, 2021: 622 ss.
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En efecto, no se ha dudado en sostener que sélo la actividad administrativa
puede considerarse, en sentido estricto, discrecional .

La entrada en vigor de la Constitucion y, sobre todo, su caracter rigido,
desplaza el problema, pero no lo resuelve del todo. El legislador, ciertamen-
te, se convierte en el destinatario de verdaderas obligaciones constitucionales
que, si no se cumplen correctamente, desencadenan la «sancién» de ilegitimi-
dad constitucional.

Sin embargo, desde el principio se debatié cudl fuese el grado real de
vinculacién de las normas constitucionales y, en consecuencia, cudl fuese el
grado de «libertad» concedido al poder legislativo.

Frente a quienes consideran que la Constitucién opera como un limite
extremo a la creatividad del poder legislativo, que, en todo caso, seguiria sien-
do libre en el ejercicio de su actividad?®®, hay quienes identifican en la Carta
Constitucional un cuadro de valores completo, capaz de imponer restricciones
objetivamente reconocibles a la actividad del poder legislativo?’.

Segun algunos, por tanto, la Constitucién seguiria dejando al Parlamento
una libertad sustancial en la seleccién politica de los objetivos a perseguir?,
mientras que, segin otra opinion, tras la entrada en vigor de la Constitucidn,
la actividad legislativa ya no podria considerarse libre en sus objetivos, convir-
tiéndose, por el contrario, en una actividad funcionalizada, por estar vinculada
a la aplicacién de la Constitucion®.

3. DISCRECIONALIDAD LEGISLATIVA
Y DERECHO PENAL: LA DISTINCION
ENTRE DISCRECIONALIDAD Y ARBITRARIEDAD

Este enfoque (aun breve y parcial) de las cuestiones planteadas por la dis-
crecionalidad legislativa, especialmente en la relacion entre la ley y la Consti-
tucion, permite encuadrar mejor la posicién del derecho penal que, de hecho,
parece encontrarse en el centro de una verdadera contradiccion.

1) El rostro constitucional del sistema penal, en su conjunto, estd deli-
neado por proposiciones prescriptivas, que son mucho mas efectivas que en
otras dreas del ordenamiento juridico.

2> GIANNINIL, 1939: 91 y ss.

26 CRISAFULLI, 1952: 61.

27 MORTATI, 1991, 291 ss. Amplius, ScAcciA, 1999: 392 ss.
2 SANDULLI, 1975: 565 y ss.

»  MODUGNO, 1970: 616 y ss.
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Los principios constitucionales en materia penal tienden a ser «rigidos» y
refractarios a la ponderacién: esta tltima, incluso cuando se admite, exige una
carga de justificacion especialmente intensa.

Ademds, el contenido minimo de esos principios es claramente identifica-
ble. El principio de personalidad de la responsabilidad penal (art. 27, apartado
primero, de la Constitucion italiana) hace constitucionalmente ilegitimas (al
menos) las formas de responsabilidad por hechos ajenos, o la posible intro-
duccidn de la tortura como medio de bisqueda de pruebas o como modo de
ejecucion de penas, que contrastaria con los arts. 13 y 27 de la Constitucién
italiana: estas conclusiones son identificables sin un especial esfuerzo de in-
terpretacion y, sobre todo, no admiten excepciones ni temperamentos.

Frente a normas de este tipo, no parece atrevido hablar de verdaderas
«obligaciones», de las que es destinatario el intérprete, pero antes el legisla-
dor. Dicho de otro modo, parece que no hay especial pudor en reconocer que
la del legislador penal es una actividad discrecional, en la medida en que estd
constrefiida externamente: un constrefiimiento que no concierne tanto a los
fines como a los contenidos de la ley.

2) Por otro lado, sin embargo, entre los principios generales que regulan
la materia penal se encuentra también el de la reserva absoluta de ley, que, al
atribuir un papel central al Parlamento democraticamente elegido, pareceria
imponer limites laxos a la discrecionalidad legislativa. El Tribunal Constitu-
cional italiano, sobre todo en las dltimas décadas, siempre ha mostrado espe-
cial cautela en su revisién de las normas penales, en nombre de una deferencia
tendencial del control constitucional a la discrecionalidad del legislador*.

Especialmente emblemadticos son los pronunciamientos en los que el Tri-
bunal Constitucional excluye, al menos como regla general, una posible revi-
si6n de disposiciones penales que supongan un trato de favor para el reo. Una
revision constitucional in malam partem tenderia a considerarse inadmisible:
un pronunciamiento que declare la ilegitimidad constitucional de una norma,
que tendria como efecto ampliar la esfera de lo penalmente relevante o en-
durecer la respuesta sancionadora, contrastaria con una «lectura fuerte» del
principio de reserva de ley: el Tribunal, al carecer de legitimidad democrética,
no podria invadir la esfera que el art. 25 de la Constitucién italiana reserva al
Parlamento®'.

30 MANES, 2011: 1.

31 Sentencia del Tribunal Constitucional italiano de 27 de julio de 1995, nim. 411, punto 2 del
Considerato in diritto; Sentencia del Tribunal Constitucional italiano de 13 de noviembre de 2000,
nim. 508, punto 4 del Considerato in diritto. Para diferentes lecturas de este aparentemente anacrénico
homenaje al modelo de democracia procesal y a la reserva absoluta de ley en las sentencias del Tribunal
Constitucional relativas a la revision in malam partem, vid. CUPELLI, 2015: 181 y ss. y D1 GIOVINE,
2007: 110.
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Se trata de dilucidar, entonces, si el juego de pesos y contrapesos entre la
Constitucién y el Parlamento, en lo que atafie particularmente al Derecho pe-
nal, estd mds desequilibrado hacia la inderogabilidad de la vinculacién-obli-
gacién constitucional o, por el contrario, hacia el perimetro de intangibilidad
delimitado por la reserva absoluta de ley.

También en atencién al criterio jerarquico que inspira nuestro sistema de
fuentes, parece preferible partir de una apreciacion de las obligaciones consti-
tucionales que limitan el ejercicio de la potestad legislativa en materia penal.

A efectos puramente penales, pues, la discrecionalidad legislativa puede
definirse, estipulativamente, como el ejercicio de la potestad legislativa en
cumplimiento de las obligaciones constitucionales que delimitan la materia
penal.

La arbitrariedad, en cambio, se entiende aqui como el ejercicio del poder
legislativo en violacion de las obligaciones constitucionales que delimitan la
materia penal.

El error legislativo (en materia penal) consiste, pues, en el ejercicio arbi-
trario del poder legislativo.

En este punto, trataré de repasar los principales errores legislativos que
pueden encontrarse en materia penal, también con el objetivo de destacar, de
vez en cuando, su grado de reconocibilidad y (por tanto) de justiciabilidad.

Dado que todo principio general que rige la materia penal es susceptible
de funcionar como pardmetro de constitucionalidad (principio de legalidad,
culpabilidad, ofensividad, etcétera), vamos a considerar los posibles errores
derivados del principio de legalidad en materia penal y, mds concretamente,
los consistentes en la vulneracion de los principios de reserva de ley y de de-
terminacion.

La reserva de ley, como es sabido, no coincide con la legalidad: la reserva
de ley es el «disfraz formal» que los sistemas de civil law eligen para caracte-
rizar la legalidad penal. La determinacion, por su parte, representa, en ciertos
aspectos, la culminacién de la reserva de ley: una ley penal indeterminada
e incalculable, incapaz de seleccionar conductas penalmente relevantes, no
cumpliria la funcién de garantia a la que esta destinada la reserva de ley.

La exposicion (no exhaustiva) que intentaré llevar a cabo se desarrollard
a lo largo de dos lineas, identificadas respectivamente por la arbitrariedad de
castigar y la arbitrariedad de no castigar.
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4. LA ARBITRARIEDAD DEL CASTIGO:
ERRORES LEGISLATIVOS EN LAS OPCIONES
DE PENALIZACION

Los errores que comete el legislador cuando opta por criminalizar una
determinada conducta expresan la perspectiva tradicional de un principio de
legalidad que interviene como limitacién (ante todo) del legislador y como
garantia del individuo frente a un posible ejercicio arbitrario del ius puniendi.

Se pueden considerar algunas posibles tipologias de error legislativo, que
intentaré examinar seguin el siguiente «mapa»:

1. Error procedimental.
2. Violaciones del principio de determinacion:
a) error de precision debido a la violacion de las reglas del lengua-
Jje comiin
b) error de precision debido a la violacion de las reglas del lengua-
Jje juridico
c) error por incumplimiento del «imperativo de realidad»:
c.1) error por violacion del principio de verificabilidad;
c.2) error técnico-cientifico.
3. Error sancionador:
a) por «penas excesivamente indeterminadas».
b) por «penas excesivamente determinadas».

4.1. Error procedimental

Por error procedimental entendemos el relativo al procedimiento previsto
en la Constitucion para la aprobacidn de la ley y de los actos con fuerza de ley,
del que se deriva una violacién del principio de reserva de ley, porque falta una
ley formalmente védlida. Si no se sigue el procedimiento, no existe una base
legislativa formalmente vdlida en la que fundamentar la reserva de ley.

La cuestion se examind, en el ordenamiento juridico italiano, con especial
atencion a los actos con fuerza de ley (decretos-leyes y decretos legislativos),
que son actos adoptados por el Gobierno.

El caracter absoluto de la reserva de ley (la materia penal debe ser regu-
lada dnicamente por la ley del Parlamento), en efecto, no excluye la posible
intervencién del Gobierno mediante decretos legislativos (art. 76 Const.) y
decretos-leyes (art. 77 Const.)*. La Constitucion italiana perfila la potestad

2 GALLO, 2020: 36-38.
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reglamentaria del Gobierno como excepcional, subordinandola, en todo caso,
a un control del Parlamento: este control es preventivo en el caso de los de-
cretos legislativos (el Parlamento, mediante ley delegada, debe identificar los
principios y criterios rectores, por tiempo limitado y para objetos definidos) y
posterior en el caso de los decretos-leyes (que deben convertirse en ley, en el
plazo de sesenta dias, perdiendo su eficacia ex func en caso de no conversion).

Si no se respeta el procedimiento previsto por la Constitucién, el Tribu-
nal Constitucional puede cuestionar la legitimidad del decreto legislativo o
del decreto-ley, incluso si su anulacion tuviera un efecto in malam partem: el
comportamiento «anormal» del poder ejecutivo anula de hecho el control del
Parlamento, violando el principio de reserva absoluta de ley en materia penal .

4.2. Violaciones del principio de determinacion

4.2.1.  Error de precision debido a la violacion
de las reglas del lenguaje comiin

A continuacién, examinaremos algunos tipos de error que pueden remon-
tarse al principio de determinacion necesaria de la norma penal y que, aunque
estan estrechamente relacionados, pueden mantenerse diferenciados a efectos
de clasificacién, también porque se caracterizan por un grado diferente de
reconocibilidad.

El principio de determinacién tiene una dimension estructuralmente com-
pleja que, partiendo de los perfiles relativos a la formulacién de la ley pe-
nal (obligaciones dirigidas al legislador), llega hasta la prohibicién de la ana-
logia (obligaciones dirigidas al intérprete)*.

La primera dimension del principio de determinacién podria identificarse
en el principio de precision, entendido como la obligacién del legislador penal
de formular la disposicién penal conforme a las reglas que rigen el lenguaje
comtn y el lenguaje juridico.

3 Sentencia del Tribunal Constitucional italiano de 25 de febrero de 2014, nim. 32, relativa al
incumplimiento del requisito de homogeneidad entre el decreto-ley y la ley de conversion: el decreto-
ley niim. 272 de 2005, junto a las medidas urgentes para garantizar la seguridad y la financiacién de los
Juegos Olimpicos de Invierno de Turin, preveia modificaciones estructurales de la Ley sobre sustancias
estupefacientes y psicotrdpicas (Decreto del Presidente de la Republica nim. 309 de 1990); Sentencia
del Tribunal Constitucional italiano de 23 de enero de 2014, nim. 5, que censur¢ la derogacién de un
supuesto incriminatorio en ausencia de competencia delegada (derogacion del delito de asociacién mi-
litar con fines politicos previsto en el decreto-ley nim. 43/1948); Sentencia del Tribunal Constitucional
italiano de 22 de abril de 2022, ndm. 105, que declar ilegitima, también por exceso de poder delegado,
la introduccion del dolo especifico en un supuesto de dolo genérico, que solo debia trasladarse de la
legislacion especial al Cédigo penal (art. 586-bis, apartado séptimo, del Cédigo penal).

34 MASSARO, 2020.
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Se puede hablar de error lingiiistico para indicar violaciones del principio
de precision por parte de las reglas del lenguaje comin: este tipo de error,
mads concretamente, se produciria en el caso de la formulacién de la ley penal
mediante elecciones lingiiisticas y/o sintdcticas que, al violar las reglas del
lenguaje comun aceptadas en un determinado momento histérico, impiden al
intérprete atribuir un significado racional y sistematicamente coherente.

Esta situacién puede darse en (al menos) dos hipétesis:

a) error material en la redaccidn del texto legislativo™;
b) ley radicalmente oscura, debido a defectos de redaccién distintos del
error material puntual y «reconocible» 3¢,

Se trata, en ambos casos, de un defecto de redaccion de la disposicion, que
impide, desde el principio, identificar un texto que deba interpretarse.

El Tribunal Constitucional italiano, en la sentencia nam. 110 de 2023, se
centrd en lo que denomind el principio de inteligibilidad, precisamente estig-
matizando la oscuridad absoluta de una ley regional.

Se trata, sin duda, de un pronunciamiento interesante, porque la ley de-
clarada inconstitucional no tenfa ni cardcter penal ni administrativo-puniti-
vo: las premisas tradicionalmente elaboradas con referencia al principio de
determinabilidad en materia penal asumen, por tanto, un caricter general,
exigiendo, en particular, que toda ley cumpla unos requisitos minimos de
«interpretabilidad» ¥7. Ciertamente, el legislador puede recurrir a cldusulas
generales o, también, a conceptos técnicos cuya comprension solo es posible
para quienes poseen conocimientos especializados: «diverso ¢é, pero, il caso in
cui il significato delle espressioni utilizzate in una disposizione — nonostante
ogni sforzo interpretativo, compiuto sulla base di tutti i comuni canoni er-
meneutici — rimanga del tutto oscuro, con il risultato di rendere impossibile
all’interprete identificare anche solo un nucleo centrale di ipotesi ricondu-
cibili con ragionevole certezza alla fattispecie normativa astratta. Una tale
disposizione non potra che ritenersi in contrasto con quei “requisiti minimi
di razionalita dell’azione legislativa” che la poc’anzi menzionata sentenza n.
185 del 1992 ha, in via generale, evocato in funzione della tutela della “liber-
ta e della sicurezza dei cittadini”»3®.

35 Sentencia del Tribunal Constitucional italiano de 22 de abril de 1992, nim. 185, relativa a un
asunto en el que el error material consistia en la indicacién errénea del nimero de un articulo.

% Sobre el fenémeno de la ley oscura, en general, AINis, 2010.

37 PALAZZO, 2023: 1055.

¥ «Sin embargo, el caso es distinto cuando el significado de las expresiones utilizadas en una
disposicion —a pesar de todos los esfuerzos interpretativos, realizados sobre la base de todos los cano-
nes hermenéuticos comunes— permanece totalmente oscuro, con el resultado de que resulta imposible
para el intérprete identificar siquiera un nucleo central de hipétesis que pueda ser rastreado con razo-
nable certeza hasta el caso normativo abstracto. Tal disposicién no puede sino considerarse en pugna
con aquellas “exigencias minimas de racionalidad de la accion legislativa” que la citada sentencia n.°
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La identificacion del «nicleo» de la disposicion, por lo tanto, es un requi-
sito para cualquier ley, no solo para el derecho penal.

Ahora bien, ;cudl es la norma que debe tomarse como parametro de legi-
timidad constitucional?

En el caso de las leyes penales, una ley radicalmente oscura supondria una
violacién del apartado 2 del art. 25 de la Constitucion italiana (que establece
el principio de reserva de ley en materia penal). Para una ley «no penal», sin
embargo, la cuestion es mas compleja.

El Tribunal Constitucional italiano, en la sentencia num. 110 de 2023,
sostuvo que debia identificarse en el art. 3 de la Constitucion y, por tanto, en
el genérico principio de razonabilidad*.

Me parece, sin embargo, que el principio de razonabilidad es una base
demasiado fragil, especialmente para un error tan «evidente». Dicho de otro
modo, creo que para un «caso facil» como este, en el que la violacién del prin-
cipio de legalidad es evidente, seria necesario basarse en un pardmetro mas
especifico que el ofrecido por la razonabilidad.

La cuestién podria quizds abordarse reduciéndola al nivel de la validez de
una norma juridica.

En este sentido, considero que entre las condiciones de validez de una
norma juridica puede identificarse también una validez interpretativa. Esta ul-
tima, a su vez, puede distinguirse en validez interpretativa de primer grado y
validez interpretativa de segundo grado.

La validez interpretativa de primer grado (o absoluta) se refiere a la co-
rreccion formal de la disposicion que debe interpretarse: es el nivel en el que
se sitia la hipétesis de error legislativo considerada.

Esta forma de (in)validez interpretativa «primaria», por asi decirlo, no
deriva de la naturaleza del acto que se considera (penal, administrativo-pu-
nitivo, administrativo), sino que identifica la condicién minima para que sea
una «ley», «ley regional», «decreto-ley», «decreto legislativo». Se trata, en
efecto, de una condicién que podria definirse como pre-juridica, en el sentido

185 de 1992 evocaba, de modo general, en funcién de la proteccién de la “libertad y seguridad de los
ciudadanos”». Traduccién no oficial de la sentencia del Tribunal Constitucional italiano de 18 de abril
de 2023, n.° 110.

¥ Asi, «l’errore materiale di redazione del testo legislativo, quale ¢ stato evidenziato nel pre-
cedente paragrafo, costituisce per il cittadino una vera e propria insidia, palesemente idonea ad im-
pedirgli la comprensione del precetto penale, o, quanto meno, a fuorviarlo. L’errore stesso, peraltro,
introduce nella formulazione letterale della disposizione un elemento certo, pur se involontario, di
irrazionalita e di contraddittorieta rispetto al contesto normativo in cui la disposizione ¢é inserita e
come tale determina anche una violazione di quel canone di coerenza delle norme che ¢é espressione
del principio di uguaglianza di cui all’art. 3 della Costituzione»: sentencia del Tribunal Constitucional
italiano de 22 de abril de 1992, nim. 185, punto 2 del Considerato in diritto.
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de que constituye la condicién misma para que un determinado texto escrito
pueda ser leido en sentido juridico: una condicién tan obvia que no necesita
ser explicitada.

Aunque soy consciente del cardcter problemadtico de esta afirmacion, creo
que en este caso existe un defecto de forma que se refiere al propio ejercicio
de la potestad legislativa. El art. 70 de la Constitucidn italiana establece que
la funcion legislativa se ejerce colegiadamente por las dos Cdamaras. Por lo
tanto, una ley radicalmente oscura, incluso antes de violar el art. 3 de la Cons-
titucién o, en el caso de una ley penal, el art. 25, apartado 2, de la Constitu-
cidn, violaria el art. 70 de la propia Constitucién, ya que carece de un requisito
previo implicito para un ejercicio del poder legislativo que pueda considerarse
formalmente valido.

4.2.2.  Error de precision debido a la violacion
de las reglas del lenguaje juridico

La validez interpretativa de segundo grado (o relativa), por su parte, se
refiere al nivel de la norma que puede derivarse de un texto que, aunque formal-
mente inteligible, no permite deducir de esa norma un significado «calculable».

La norma, dicho de otro modo, debe estar suficientemente predeterminada
0, al menos, ser predeterminable, segiin un parametro que, en mi opinién, debe
identificarse en el intérprete modelo. Este tltimo, m4s precisamente, coincide
con el sujeto que posee las herramientas técnico-cognitivas para atribuir sig-
nificado a un enunciado juridico o, si se prefiere, para realizar el proceso de
«transicién» que conduce de la disposicion a la norma“.

El perfil en cuestion se sitia en un plano l6gicamente posterior al anterior.
No se trata (o, al menos, no deberia tratarse) de la mera interpretabilidad del
texto legislativo, si por esta se entiende que a la disposicion se le puede atri-
buir cualquier sentido; se trata, mas bien, de que el intérprete pueda encontrar
una lectura tendencialmente «univoca» y «estable» de la disposicion cuya de-
terminacion se denuncia.

También en este caso podria existir un error legislativo susceptible de ser
censurado por el Tribunal Constitucional.

Sin embargo, un error legislativo es menos evidente y menos reconocible
que uno que dé lugar a una ley radicalmente oscura y, de hecho, s6lo en raras
ocasiones ha dado lugar, al menos en la experiencia italiana, a declaraciones
de ilegitimidad constitucional.

40 MASSARO, 2020: 138 y ss.
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Entre los argumentos que el Tribunal Constitucional italiano ha utiliza-
do para «salvar» disposiciones vagas, ambiguas o genéricas se encuentra sin
duda la valorizacién del derecho «viviente», entendido como una pauta ju-
risprudencial suficientemente estable capaz de hacer «calculable» la norma
extraida de un texto abstractamente indeterminado. Aunque la existencia de
interpretaciones constantes no suple, por si sola, la posible imprecisién origi-
naria del precepto penal, la existencia de una pauta jurisprudencial constante
puede suscitar un elemento de confirmacién de la posibilidad de identificar, a
partir de una via hermenéutica ordinaria, el valor mas preciso de una expre-
sién normativa de por si ambigua, genérica o polisémica*!.

El riesgo, por supuesto, es el de reducir significativamente el espacio para
la posible aceptacién de una excepcidn de legitimidad constitucional: la refe-
rencia al Derecho viviente podria representar un expediente para «justificar»,
ex post facto, opciones discutibles del legislador, confiando a la jurisprudencia
ordinaria tareas sustitutorias respecto de la obligacién legislativa de correcta
formulacién de las normas penales*?, o incluso confiriendo una licencia de
legitimidad a verdaderas analogias in malam partem, siempre que se hayan
estabilizado en la doctrina jurisprudencial.

Estas preocupaciones son ciertamente compartibles. El paso del principio
de «determinacién» al principio de «determinabilidad» deprecia, en abstracto,
el valor selectivo de esta articulacién de la legalidad penal, aunque sea con-
secuencia, en muchos aspectos inevitable, del papel central asumido por la
interpretacion y el intérprete en la identificacion de la norma penal.

El «margen de maniobra» del intérprete, en cualquier caso, puede reducir-
se y abordarse mejor mediante una técnica legislativa «correcta» y adaptada a
las exigencias del derecho penal: cuanto mds precisa sea la disposicidn penal,
menor serd la incertidumbre sobre la norma aplicable.

4.2.3.  Error por incumplimiento del «imperativo de realidad»
a) Error por violacién del principio de verificabilidad

La Ley penal debe describir casos capaces de resistir la prueba de la
«realidad»* en el sentido de que: a) sus elementos constitutivos deben ser
susceptibles de prueba dentro del proceso (también porque, al fin y al cabo, el
derecho penal no existe fuera del proceso); b) los elementos en cuestién deben

4 Ibid.
42 PALAZZO, 1991: 356; VIGANO, 2016: 7.
4 Cfr., en una perspectiva més amplia, PULITANO, 2006: espec. 798 ss.
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cumplir los indicios que pueden derivarse del conocimiento extrajuridico, em-
pezando por el conocimiento cientifico.

Otra dimension del principio de determinabilidad, procedente de esta pre-
misa, es el principio de verificabilidad, entendido, en una primera aproxima-
cioén, como la obligacién de formular tipos penales que se correspondan con la
realidad y que, por tanto, sean susceptibles de ser probados en juicio.

El error de verificabilidad, por tanto, se da cuando el objeto de la compro-
bacion no existe in rerum natura o cuando, en todo caso, el proceso penal no
proporciona al intérprete las herramientas necesarias para llegar a una consta-
tacion «mds alld de toda duda razonable».

Un caso especialmente famoso en Italia se referia al delito de «plagio».
El Cédigo penal de 1930 contenia el art. 603, redactado en los siguientes
términos:

Chiunque sottopone una persona al proprio potere, in modo da ridurla in
totale stato di soggezione, é punito con la reclusione da cinque a quindici anni.
Quien someta a una persona a su poder, de modo que la reduzca a un

estado de total sujecion, serd castigado con pena de prision de cinco a quince
anos.

El Tribunal Constitucional, con la sentencia nim. 96 de 1981, declar¢ la
ilegitimidad constitucional de este articulo, ya que el requisito del «estado de
sometimiento total» no era susceptible, segin los datos cientificos disponibles
en ese momento, de comprobacién concreta a través de los instrumentos pues-
tos a disposicion del proceso penal: no es demostrable, precisé el Tribunal
Constitucional, que puedan existir seres capaces de obtener por medios uni-
camente psiquicos el sometimiento total de una persona. Los jueces constitu-
cionales, entonces, aclararon que el principio de determinacion exige expresa-
mente al legislador la formulacién de normas conceptualmente precisas desde
el punto de vista semdntico de la claridad e inteligibilidad de los términos
empleados, debiendo 16gicamente considerarse implicita también la carga de
formular hipétesis que expresen supuestos correspondientes a la realidad**.

Una vez mas, se plantea una duda sobre el pardmetro constitucional. Nulla
quaestio si se refiere a una ley penal, ya que serfa el apartado 2 del art. 25 de
la Constitucién italiana el que se tomaria en consideracion. ;Quid iuris, en
cambio, si el mismo «error» se refiriera a una ley distinta de la penal?

4 Sentencia del Tribunal Constitucional italiano de 4 de marzo de 1981, ndim. 96, punto 2 del

Considerato in diritto. Sobre el tipo de plagio, antes de la sentencia del Tribunal Constitucional, vid.
FLick, 1971. Para consideraciones relativas a la posibilidad/oportunidad de una relevancia penal del
plagio, en particular, vid. Copp1, 1983: 932 y ss., y en sentido critico con respecto a la declaracion de
inconstitucionalidad, vid. BOSCARELLI, 1981: 1147 y ss.
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b) Error técnico-cientifico

El error cientifico, segtin algunos, seria reconocible cuando el legislador
construye el caso en flagrante contraste con la evidencia biomédica o técnica,
establecida en el conocimiento cientifico®.

Ciertamente, no es este el lugar para repasar las relaciones entre el Dere-
cho y la ciencia, que, si queremos simplificar, han llegado, aunque con dificul-
tad, a la condicion de interdependencia mutua: el derecho no puede prescindir
de las relaciones entre el derecho y la ciencia, pero, al mismo tiempo, la Cons-
titucion establece limites, también de cardcter axiolégico, que ni siquiera la
ciencia puede superar“®.

Lo que parece suficientemente cierto, en todo caso, es que una ley que esté
en claro conflicto con el conocimiento cientifico puede ser declarada constitu-
cionalmente ilegitima. Algunos han hablado, en este sentido, de un control de
razonabilidad cientificamente orientado*’, otros, como parece preferible, de la
ciencia como pardmetro interpuesto de constitucionalidad 3.

En Italia, entre los casos mds representativos de leyes constitucionalmen-
te ilegitimas por ser «cientificamente erréneas» estan los relativos a la Ley
nim. 20 de 2004, sobre reproduccién médicamente asistida. La estructura de
la ley en cuestion fue literalmente demolida por el Tribunal Constitucional.

Me limitaré a hacer referencia a uno de los pronunciamientos mas cono-
cidos sobre el tema.

El articulo 14.2 de la Ley nim. 40 de 2004 establecia la prohibicion de la
creacion de los denominados embriones supernumerarios, que en ningtn caso
podian superar el nimero de tres, y a continuacién imponia la obligacién de
una implantacion tnica y simultdnea de los mismos.

El Tribunal Constitucional, en su sentencia num. 151 de 2009, declar6
ilegitimas las normas en cuestion, que habrian obligado a los médicos a reali-
zar intervenciones que, segin los conocimientos médicos, son potencialmen-
te perjudiciales para la salud de la mujer y del feto. Para ser mds precisos,
la prohibicién en cuestion acababa «per un verso, per favorire — rendendo
necessario il ricorso alla reiterazione di detti cicli di stimolazione ovarica,
ove il primo impianto non dia luogo ad alcun esito — I’aumento dei rischi di
insorgenza di patologie che a tale iperstimolazione sono collegate; per altro

4 ANGELINI, 2023: 13 y ss.

4 Para todas las indicaciones bibliograficas necesarias, vid., de nuevo, ANGELINI, 2023: 27 ss.

7 D’AL0JA, 2011: 19; PENASA, 2014.

4 CASONATO, 2016: 1 y ss. quien habla de una «reserva de ciencia» como limite a la discrecio-
nalidad del legislador.
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verso, determina[va], in quelle ipotesi in cui maggiori siano le possibilita di
attecchimento, un pregiudizio di diverso tipo alla salute della donna e del feto,
in presenza di gravidanze plurime»®.

También en este caso, planteo la misma duda sobre el pardmetro consti-
tucional, ofrecido, pero sélo si se toma en consideracion una ley penal, por el
art. 25, apartado 2, de la Constitucién italiana. ; Quid iuris si una ley distinta de
la ley penal, aunque sea inteligible y procesalmente determinable, traiciona el
«imperativo de realidad» por su cardcter anticientifico? Para casos similares
al que se refiere a la ley sobre reproduccion médicamente asistida en Italia, se
ha identificado un parametro de referencia seguro en el art. 32 de la Consti-
tucion, dado que la eleccién del legislador acabarfa perjudicando la salud de
la mujer (y del feto): de forma mas general, si se toman en consideracion los
derechos fundamentales, podria hacerse referencia al art. 2 de la Constitucion.

4.3. Error sancionador
4.3.1. Por «penas excesivamente indeterminadas»

Nullum crimen, nulla poena sine lege. Aunque el principio de legalidad
debe necesariamente extenderse también al nivel de la pena, sufre una flexibi-
lizacion casi inevitable en este ultimo frente ™.

Esto se aplica a la pena amenazada (prevista por el legislador), la pena
conmensurada (identificada por el juez) y la pena ejecutada (aplicada por las
autoridades competentes).

Permaneciendo en el lado de la pena prevista en abstracto por el legis-
lador, es innegable que las relaciones con el principio de determinacién son
problematicas desde su enunciacién. Una pena totalmente determinada se-
ria una pena fija, que, sin embargo, como observé Carnelutti, seria ciertamente
una pena injusta: ningtn delito y ningin delincuente es igual a otro, con la
consecuencia de que el ejercicio del poder discrecional del juez entre la pena
maxima y la pena minima se convierte en el tinico medio posible de alcanzar
la igualdad®'. Si, por el contrario, la horquilla edictal (distancia entre la pena

4 «Por una parte, favoreciendo —al hacer necesario recurrir a ciclos repetidos de estimulacion ové-

rica cuando la primera implantacion no produce ningtin resultado— un aumento de los riesgos de aparicién
de patologias vinculadas a dicha hiperestimulacion; por otra parte, determina, en los casos en que las po-
sibilidades de éxito son mayores, un tipo diferente de perjuicio para la salud de la mujer y del feto, en pre-
sencia de embarazos multiples»: traduccion no oficial de la sentencia del Tribunal Constitucional italiano
de 1 de abril de 2009, nim. 151. Desde la perspectiva penal, vid. DoLcINg, 2014: 1669; BarTOLIL, 2011: 90.

30 VassALLI, 1965: 503, observa cémo el principio nulla poena sine lege debe encontrar necesa-
ria confirmacién junto al principio nullum crimen sine lege, aunque en materia de penas se admite una
mayor elasticidad que no es posible admitir para la prevision de los delitos.

51 CARNELUTTI, 1968: 201.
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minima y la maxima) fuera tan amplia que no ofreciera ningtn criterio real
de orientacién para el juez, la pena seria constitucionalmente ilegal por ser
«demasiado indeterminada».

El primer tipo de error sancionador, por tanto, es el que se deriva de unas
penas demasiado indeterminadas y que consisten en la prevision abstracta de
un abanico de penas tan amplio que en modo alguno resulta selectivo.

El Tribunal Constitucional italiano, en su sentencia nim. 299 de 1992,
declaro la ilegitimidad constitucional del art. 122 del Cédigo Penal Militar de
Paz italiano, que castigaba una figura especial de incumplimiento de una or-
den (violata consegna) con penas de prision militar de dos a veinticuatro afios,
por violacion del principio de legalidad de las penas™*: cuando la amplitud de
la distancia entre la pena minima y la maxima supera el margen de elasticidad
necesario para asegurar la individualizacién de la pena, la predeterminacion
legislativa es s6lo aparente y el poder conferido al juez se transformaria de
discrecional en arbitrario>?.

4.3.2.  Por «penas excesivamente determinadas»

En el lado opuesto se encuentran las penas «excesivamente determina-
das», es decir, en las que la eleccién previa del legislador sacrifica o anula por
completo la discrecionalidad del juez.

1) Las penas fijas son aquellas que, por definicién, no dejan margen al
juez en la medicion de la pena.

El Tribunal Constitucional italiano, con respecto a las penas accesorias >,
pero también a las sanciones administrativas de cardcter punitivo”, ha acla-
rado que una pena que no pueda ser graduada en el caso concreto por el juez
entra potencialmente en conflicto con los principios de razonabilidad-propor-
cionalidad e individualizacién del tratamiento sancionador. Solo en el caso
de una infraccién (penal o administrativa) «no graduable», porque expresa
una ofensa o gravedad sustancialmente indiferente a las particularidades del
caso concreto, podria considerarse constitucionalmente legitima una pena fija.
De no ser asi, existiria un error del legislador, que podria ser censurado por
infraccion de los arts. 3 y 27 (apartados primero y tercero) de la Constitucién
italiana.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional italiano de 14 de junio de 1992, nim. 299, en Rivista

italiana di diritto e procedura penale, 4/1992, 1468 ss., comentada por C.F. GROSSO, Illegittimita costi-
tuzionale delle pene eccessivamente discrezionali.

3 Sentencia del Tribunal Constitucional italiano de 14 de junio de 1992, nim. 299, 1472.

> Sentencia del Tribunal Constitucional italiano de 25 de septiembre de 2018, ndm. 222.

3 Sentencias del Tribunal Constitucional italiano de 23 de septiembre de 2021, nim. 185; 10 de
marzo de 2023, ndm. 40.
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De hecho, el ordenamiento juridico italiano sigue previendo, en el catélo-
go de penas principales (art. 17 del Cédigo Penal), la pena fija por excelencia,
representada por la cadena perpetua (ergastolo).

La cadena perpetua, evidentemente, aparece estructural e irremediable-
mente reflida con la finalidad resocializadora que la pena, por imperativo
constitucional, debe perseguir (art. 27, apartado tercero, de la Constitucién
italiana)°.

El Tribunal Constitucional ha declarado la ilegitimidad constitucional de
la cadena perpetua para los menores de edad®’, pero siempre ha «salvado»
la legitimidad general de la prisién permanente. El argumento fundamental
en el que se basan las conclusiones de los jueces constitucionales se refiere
a la posibilidad de que los presos a perpetuidad tengan acceso a beneficios
penitenciarios, cuyo efecto puede ser una «conversion» sustancial de la pena
perpetua en una pena temporal. En concreto, un condenado a cadena perpetua,
tras haber cumplido al menos veintiséis afios de su condena, puede acceder a
la libertad condicional si, durante la ejecucion de su pena, ha tenido un com-
portamiento que permita considerar seguro su arrepentimiento (apartados 1y
3 del art. 176 del Cédigo Penal)®. Considerando, pues, los demds mecanis-
mos de recompensa que tienen como destinatarios (también) a los reclusos a
perpetuidad, debe concluirse que la «pena perpetua» también es compatible
con el finalismo reeducativo «tendencial» a que se refiere el art. 27, apartado
3, de la Constitucién italiana™°.

Estos argumentos no son del todo convincentes, aunque s6lo sea porque,
al afirmar que la cadena perpetua solo es constitucional en la medida en que es
(potencialmente) temporal, no hace sino reafirmar el contraste estructural de
la cadena perpetua con el art. 27.3 de la Constitucién®.

Sin embargo, estas premisas no «justifican» el denominado ergastolo
ostativo, expresion utilizada para indicar, en sentido amplio, aquella cadena
perpetua que, en atencién a la gravedad de determinados delitos tasados (por
ejemplo, delitos «de mafia»), impide el acceso a beneficios penitenciarios,

% Los perfiles de la ilegitimidad constitucional de la cadena perpetua han sido destacados por A.
PuciorTo, Una quaestio sulla pena dell’ergastolo, en Diritto penale contemporaneo, 5 de marzo de 2013.

57 Sentencia del Tribunal Constitucional italiano de 24 de abril de 1994, ndm. 168. Al respecto,
vid. RuoToLo, 1995: 358 ss.

38 Sentencia del Tribunal Constitucional italiano de 22 de noviembre de 1974, ndim. 264.

% Sentencia del Tribunal Constitucional italiano de 24 de abril de 1994, nim. 168, punto 4 del
Considerato in diritto.

% PuGIOTTO, 2013: 4: «il Giudice delle leggi ci dice che I’ergastolo non viola la Costituzione
perché non e piit pena perpetua: cioe, costituzionalmente parlando, afferma che [’ergastolo esiste in
quanto tende a non esistere. In tal modo, pero, I’argomento della Corte costituzionale dimostra, a
contrario, che una reclusione a vita e certamente incostituzionale: dunque, tutti i colpevoli che — per
le ragioni piit varie — hanno scontato un ergastolo fino a morirne, sono stati sottoposti ad una pena
che la Costituzione respinge. E accaduto. Accade anche oggi. Continuera ad accadere, sopravvivendo
edittalmente la pena della reclusione perpetua».
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salvo que el condenado decida cooperar con la justicia (art. 4-bis de la Ley Pe-
nitenciaria italiana). En sentido estricto, el ergastolo ostativo indica la cadena
perpetua «no reducible», como consecuencia de la imposibilidad de acceder
a la libertad condicional para los procesados que no colaboren y que hayan
cumplido 26 afios de su condena.

El caricter critico del ergastolo ostativo fue puesto en conocimiento del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que, en su sentencia Viola c. Italia,
censurd el automatismo preclusivo previsto en el art. 4-bis de la Ley Peniten-
ciaria italiana®'.

Tras varias intervenciones «interlocutorias» del Tribunal Constitucional,
el legislador intervino con el Decreto-Ley nim. 162 de 2022, convertido por la
Ley nim. 199 de 2022, procediendo a reformular los mecanismos contenidos
en el articulo 4-bis de la Ley Penitenciaria®2. La reforma, sin embargo, parecio
desde el principio insuficiente para superar las dudas de constitucionalidad
relativas al ergastolo ostativo que, como se ha dicho, conciernen a la propia
cadena perpetua simple (ergastolo semplice).

En el caso de la cadena perpetua, por tanto, la evidencia juridica del error
legislativo deja paso a la necesidad politica de unos instrumentos que, sobre
todo en el pasado, han demostrado ser estratégicos en la lucha contra el crimen
organizado. El derecho a la esperanza, por tanto, deja paso a las exigencias de
seguridad.

2) Los automatismos sancionadores. La excesiva determinacion de la
pena también puede conducir a un error legislativo cuando, al tiempo que no
describe la pena de manera fija, el legislador introduce mecanismos que limi-
tan el poder del juez en la fase de medicion.

Una hipétesis que ha llamado a menudo la atencién del Tribunal Consti-
tucional italiano en los tdltimos afios es la de las llamadas circunstancias pri-
vilegiadas, entendidas como circunstancias (en particular, agravantes) que el
legislador exime del giudizio di bilanciamento (art. 69 del Cédigo penal italia-
no, similar a la compensacién del art. 66 del Cédigo penal espafiol). También
en este caso, como en el de las penas fijas, los «pardmetros constitucionales»
que entran en consideracion son el principio de razonabilidad-proporcionali-
dad y el principio de individualizacién del tratamiento de la pena.

Un caso reciente especialmente interesante se referia al homicidio doloso
agravado por actos cometidos en un contexto «doméstico-familiar».

' TEDH, seccién I, 13 de junio de 2019, nim. 77633/16, Marcello Viola c. Italia (n. 2). Al respec-
to, vid. DOLCINI, 2019: 925 ss.
%2 Para un andlisis exhaustivo de la reforma, vid. Moro, 2023: 1009 ss.
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La Ley ntim. 69 de 2019, que reforzé la respuesta penal al fendmeno de
la violencia de género (rectius, violencia doméstica), dispuso que la circuns-
tancia agravante del delito de homicidio voluntario, aplicable a los casos en
que pueda reconocerse un vinculo familiar o, en todo caso, sentimental entre
el autor y la victima, no puede sucumbir en el juicio de compensacion con las
posibles circunstancias atenuantes .

El Tribunal Constitucional, en su sentencia ndm. 197 de 2023, sostuvo
que esta disposicion se traducia en una drdstica limitacion de la facultad del
juez para calibrar la pena al disvalor real del hecho cometido, impidiéndole
considerar como prevalentes tanto la provocacién como las circunstancias ate-
nuantes generales, respecto de la circunstancia agravante de haber cometido el
hecho en un contexto familiar o parafamiliar.

A juicio de los jueces constitucionales, sin embargo, no seria ficil identi-
ficar la ratio de una prohibicién tan absoluta, que acaba tratando de la misma
manera situaciones muy diferentes, que no necesariamente coinciden con ca-
sos de «violencia de género».

Los jueces constitucionales han considerado contrario al principio de ra-
zonabilidad equiparar conductas muy diferentes: los homicidios intrafamilia-
res son muy distintos entre si y en ocasiones derivan de condiciones de an-
gustia y sufrimiento, que no son reducibles al patrén tradicional de violencia
machista contra la mujer y que, por ello, no seria razonable excluir de la valo-
racion discrecional del juez sobre el balance entre circunstancias agravantes y
atenuantes®. Una vez mads, por tanto, el pardmetro de referencia pasa a ser el
de la razonabilidad.

A pesar de este caso concreto, es innegable que cuando el tema de la dis-
crecionalidad legislativa en materia penal se cruza con el de la discrecionali-

0 Art. 577 del Cédigo penal italiano: «Si applica la pena dell’ergastolo se il fatto preveduto

dall’articolo 575 [omicidio doloso] é commesso: 1) contro ’ascendente o il discendente anche per
effetto di adozione di minorenne o contro il coniuge, anche legalmente separato, contro ’altra parte
dell’unione civile o contro la persona stabilmente convivente con il colpevole o ad esso legata da re-
lazione affettiva. |...]

La pena ¢ della reclusione da ventiquattro a trenta anni, se il fatto ¢ commesso contro il coniuge
divorziato, I’altra parte dell’unione civile, ove cessata, la persona legata al colpevole da stabile convi-
venza o relazione affettiva, ove cessate, il fratello o la sorella, I’adottante o I’adottato nei casi regolati
dal titolo VIII del libro primo del Codice Civile, il padre o la madre adottivi, o il figlio adottivo, o contro
un affine in linea retta. [ ...]

Le circostanze attenuanti, diverse da quelle previste dagli articoli 62, numero 1, 89, 98 e 114,
concorrenti con le circostanze aggravanti di cui al primo comma, numero 1, e al secondo comma, non
possono essere ritenute prevalenti rispetto a queste».

% Este es, en sintesis, el hecho que dio origen al recurso ante el Tribunal Constitucional: un hom-
bre mata a su mujer, que padecia desde hacia unos diez afios un trastorno bipolar severo de tipo limite,
al que se sumo, en los meses anteriores al crimen, un problema de alcoholismo. El estado de salud de la
mujer habia empeorado desde que tomaba sustancias alcohdlicas y tras un intento de suicidio. Su mari-
do, que la cuidaba, se vefa obligado a menudo a no dormir, por miedo a que cometiera actos autolesivos.
Al final de una discusidn, €l la habia matado, con repetidas pufaladas en el pecho, los brazos y el cuello.
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dad del juez en la fase de medicion de la pena, la aplicacién de los principios
de razonabilidad-proporcionalidad corre el riesgo de conducir a resultados
(atin mas) escasamente «controlables». En efecto, el Tribunal Constitucional
asume la delicada tarea de evaluar, y eventualmente censurar, la ratio inspira-
dora de las opciones legislativas.

Un examen de razonabilidad que llegue a censurar como «erréneas» las
razones para castigar (no o6lo cdmo se castiga, sino por qué se llega a esa
eleccidn), en otras palabras, representa una operacion que ciertamente no se
da por sentada, tanto en su resultado como en sus premisas.

5. LA ARBITRARIEDAD DE NO CASTIGAR:
ERRORES LEGISLATIVOS EN LAS OPCIONES
DE NO CRIMINALIZACION

La preocupacion posterior a la Segunda Guerra Mundial, como se ha se-
falado, era limitar la posible arbitrariedad del legislador en materia penal,
potenciando el modelo del derecho penal como extrema ratio®. El objetivo,
en otras palabras, era reducir el &mbito del derecho penal.

Mais recientemente, en cambio, las cuestiones relativas a las obligaciones
de tutela penal han adquirido una importancia creciente: se exige al legislador
que tipifique, es decir, que introduzca nuevas figuras delictivas y nuevas san-
ciones penales. El problema ya no es un exceso de punibilidad, sino, por el
contrario, un exceso de impunidad .

El concepto de obligaciones de tutela evoca, en una primera aproxima-
cién, una vinculacién para el legislador nacional, procedente de una fuente
distinta de la ley, cuyo incumplimiento se sanciona de forma diferente segtin
la localizacion de la fuente «obligante» y su relacion con la fuente «obligadax.

A efectos de clasificacion, cabe distinguir entre:

1) Obligaciones constitucionales de incriminacién, derivadas «directa-
mente» de la Constitucion.

Segtin la opinién mayoritaria, en el ordenamiento juridico italiano, el tni-
co caso de obligacién explicita seria el apartado 4 del articulo 13 de la Cons-
titucidn italiana, que establece que se castigard toda violencia fisica y moral
contra las personas sometidas a limitaciones de la libertad personal. De esta
disposicidn, en particular, se derivaria la obligacion de atribuir relevancia pe-
nal a la conducta de tortura, a pesar de que, hasta hace pocos afios, no existia
ningun supuesto ad hoc en el Cédigo penal italiano.

% VIGANO, 2011: 2646.
% Ibid.: 2647.
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2) Obligaciones de incriminacién procedentes de la Unién Europea, ba-
sadas en el articulo 83 del TFUE (Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea).

3) Obligaciones de tutela internacionales, que pueden derivarse de los
tratados internacionales y, en el caso del CEDH, de la jurisprudencia del Tri-
bunal de Estrasburgo.

Una de las cuestiones centrales que plantean las obligaciones de protec-
cion penal derivadas del Derecho de la Unién Europea y del Derecho Interna-
cional es, sin duda, la justiciabilidad de su incumplimiento®’: se trata de ve-
rificar, en otras palabras, si nos encontramos ante verdaderas «obligaciones»
(caracterizadas, esto es, por el elemento del deber) capaces de restringir el
poder legislativo y de convertir en arbitrario su no ejercicio.

En caso de que una obligacién de incriminacién de la UE siga sin cum-
plirse, la consecuencia imaginable es la apertura de un procedimiento de
infraccion.

El incumplimiento de una obligacién contenida en un tratado internacio-
nal, por regla general, sélo tiene relevancia politica. Si, por el contrario, se
trata de una obligacion derivada del sistema del CEDH, el «remedio» es un
recurso ante el Tribunal de Estrasburgo, que tiene como resultado la condena
del Estado incumplidor.

Mas complejo es el discurso de las obligaciones constitucionales de incri-
minacion.

Se pueden identificar al menos dos hipétesis diferentes.

1) La primera hipétesis es la del legislador que debilita una tutela penal
existente, por ejemplo, derogando un tipo penal destinado a proteger los dere-
chos fundamentales de la persona.

Supongamos, por ejemplo, que el Parlamento decida derogar el delito de
hurto o el delito de agresion sexual.

Pareceria que una ley de despenalizacion de este tipo suscitaria dudas de
legitimidad constitucional, pero, segiin la opinién mayoritaria en Italia, de
nuestra Constitucién no se derivaria ninguna obligacion implicita de crimina-
lizacion. Por lo tanto, en ausencia de una obligacion que limite la discrecio-
nalidad del legislador, serfa dificil identificar una violacién que convirtiera la
discrecionalidad en arbitrariedad.

Sin embargo, queda por aclarar en base a qué pardmetro podria declararse
ilegitima la ley de despenalizacion. Si se decidiera derogar el delito de tortura,

7 Este es un aspecto que destaca eficazmente PAONESSA, 2009: 62 ss.



168 ANTONELLA MASSARO

se produciria una violacién «directa» del art. 13, apartado 4, de la Constitu-
cién. En otros casos, sin embargo, los remedios para «corregir el error» pare-
cen menos obvios y mds problematicos.

Una primera solucién es la que hace hincapié en el principio de razona-
bilidad, que, sin embargo, como ya se ha dicho, es un parametro (demasiado)
débil e incierto, sobre todo si se tienen en cuenta los «errores» evidentes del
legislador.

Una segunda solucién, en caso de que la ley de despenalizacion debilitara
la proteccién de los derechos fundamentales de la persona, seria utilizar como
parametro el art. 2 de la Constitucion. Pero, incluso en este caso, habria que
contar con un catdlogo de derechos fundamentales dificilmente predetermina-
ble y, sobre todo, con un pardmetro que, en todo caso, habria que completar
con el de la razonabilidad: si, por ejemplo, una ley derogara la violencia se-
xual, pero siguiera considerando penalmente relevantes las hipétesis menos
graves de violenza privata (parecida a las coacciones), la proteccion de la
libertad de autodeterminacién del individuo se veria irrazonablemente debili-
tada, sobre la base de una lectura global del sistema.

Parece oportuno sefialar que la bisqueda de una base constitucional «se-
gura» resulta fundamental también porque cualquier sentencia del Tribunal
que declarase ilegitima una ley de despenalizacién produciria efectos desfa-
vorables y, al menos por regla general, deberia considerarse excluida una re-
visién in malam partem.

Si, con respecto al derecho fundamental/bien juridico individual, también
pudiera identificarse una obligacion «no nacional» de tutela, los recursos po-
drian reforzarse: piénsese, en particular, en los derechos/bienes juridicos que
encuentran su proteccién en el CEDH, incluso en forma de obligaciones de
tutela penal, con la consecuencia de que su violacidn podria dar lugar a una
condena del Estado infractor por el Tribunal de Estrasburgo.

En cualquier caso, parece «curioso» que, una vez mas, a pesar de la pre-
sencia de un aparente «caso sencillo», se luche por encontrar una solucién que
pueda aplicarse, sin dudas ni dificultades (incluso) en el 4mbito puramente
nacional.

2) Lasegunda hipétesis es la de la mera omision legislativa: el legislador
no pone en prictica una obligaciéon de incriminacidn, al no aprobar ninguna
ley para lograr este objetivo.

Esta situacion se ha registrado en Italia con referencia a la relevancia penal
de las conductas de tortura, respecto de las cuales, con cierta concurrencia de
opiniones, existe una obligacién de incriminacién basada en el articulo 13,
apartado cuarto, de la Constitucion italiana. La introduccién de un tipo ad hoc
para el delito de tortura se remonta tinicamente al afio 2017, cuando, también
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como consecuencia de las condenas a Italia por violacion del art. 3 CEDH, el
legislador introdujo el art. 613-bis del Codigo penal italiano.

No es fécil averiguar de qué manera se podria haber resuelto antes la cues-
tién, activando posibles recursos de derecho interno ante el incumplimiento
de una obligacién que encuentra cierta cobertura en la Constitucion italiana.
Una posible via habria sido plantear una cuestién de legitimidad constitucional
relativa a un caso «préximo» a la tortura, pero insuficiente para garantizar una
proteccion adecuada, pidiendo al Tribunal que interviniera con una sentencia
aditiva: sin embargo, incluso en este caso, hubiera sido una via extremadamen-
te problemadtica, aunque sélo fuera porque la intervencién del Tribunal, una vez
mas, hubiera producido claramente efectos in malam partem.

5.1. El error omisivo del legislador y los pronunciamientos
manipulativos del Tribunal Constitucional

La cuestién de las omisiones legislativas puede considerarse independien-
te de la presencia de una obligacion de tipificacién que haya quedado incum-
plida. Esta cuestion estd inextricablemente vinculada a las técnicas decisorias
del Tribunal Constitucional italiano, que, desde la creacién del Tribunal, se
han alejado del modelo de sentencias «meramente ablativas».

Las sentencias manipulativas se conocen cominmente como los siguien-
tes tipos de decisiones%:

— Sentencia estimatoria parcial: declara inconstitucional solo una parte
de la disposicién censurada, permitiendo dar al texto un sentido distinto del
original (inconstitucional);

— Sentencia aditiva: sirve precisamente para detectar la inconstitucio-
nalidad de una omisién legislativa, que el Tribunal subsana afiadiendo el texto
necesario para que la disposicién censurada exprese una norma conforme con
la Constitucion;

— Sentencia sustitutiva: declara la inconstitucionalidad de un texto en la
parte en que prevé algo en lugar de otra cosa. Las sentencias sustitutorias, por
tanto, serfan la suma de una decisién estimatoria parcial (relativa solo a una
parte del texto censurado) y una aditiva.

— Sentencia aditiva de un principio, a la que recurre el Tribunal cuando
la disposicidn, aun necesitando ser completada, solo puede hacerse confor-
me a la Constitucién mediante la indicacién de un principio general, cuyo
«desarrollo» estd reservado al legislador y, antes de su intervencion, al juez
ordinario.

% La «clasificacién» acogida en el texto es la propuesta por RuotoLro, 2023, a quien nos remi-
timos para un estudio mas detallado.
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La sentencia aditiva de un principio, por tanto, forma parte de un «diélo-
go» que el Tribunal Constitucional establece tanto con el legislador como con
los tribunales ordinarios.

En el marco del didlogo entre el Tribunal Constitucional y el poder legis-
lativo, se han hecho cada vez mds recurrentes los pronunciamientos en los
que el Tribunal «avisa» al poder legislativo, dirigiendo una advertencia a este
dltimo sin estimar la cuestién planteada. Se trata, en particular, de casos en los
que el Tribunal detecta perfiles de inconstitucionalidad que, aunque evidentes,
s6lo pueden ser superados mediante la intervencién del legislador. Si, por el
contrario, se desoye la advertencia, la sentencia solo tiene valor «politico».

Ante la resistencia cada vez mds significativa mostrada por el legislador
en materia penal, el Tribunal Constitucional ha recurrido, en algunos casos, a
los llamados pronunciamientos de inconstitucionalidad diferida: ante cuestio-
nes complejas, que seria preferible dejar al arbitrio del legislador, el Tribunal
aplaza la vista, asignando al legislador un plazo para actuar. En ausencia, sin
embargo, de reformas o cambios que superen la duda de constitucionalidad,
la dnica via sigue siendo la de una declaracién de ilegitimidad por parte del
Tribunal.

5.2. El caso del suicidio médicamente asistido en Italia

Las cuestiones relativas al suicidio médicamente asistido ofrecieron la pri-
mera ocasion en la historia de la Reptiblica en la que el Tribunal Constitucio-
nal italiano recurrié a la técnica decisoria de la inconstitucionalidad diferida
0, si se quiere, de la inconstitucionalidad anunciada pero no (inmediatamente)
declarada. Se trata del conocido, en Italia, como «caso Cappato-Antoniani».

Esta es, en resumen, la historia.

Marco Cappato, politico italiano conocido por sus batallas de «desobe-
diencia civil», acompaifié a Fabiano Antoniani, que habfa solicitado «ayuda
para morir» ante su grave estado de salud, a una clinica suiza. Tras la muerte
de Antoniani, se abre un proceso penal contra Cappato por ayuda material al
suicidio, castigado por el art. 580 del Cédigo penal italiano. Sin embargo, se
plantea una cuestion de legitimidad constitucional, cuestionando la «confor-
midad con la Constitucién» de la conducta de mera ayuda material al suicidio.

El Tribunal Constitucional intervino con una doble sentencia.

Con la ordenanza nim. 207 de 2018, poniendo de relieve (no la ilegitimi-
dad constitucional de todo el art. 580 del Cédigo Penal, pero si) las cuestiones
criticas que la incondicional relevancia penal de la ayuda material al suicidio
planteaba respecto de pacientes en condiciones similares a las de Fabiano An-
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toniani, el Tribunal «puso en mora» al Parlamento, asigndndole un plazo para
modificar, por via legislativa, un marco normativo anacrénico e inadecuado.

Tomando nota de la persistente inercia del legislador, la sentencia ntim.
242 de 2019 declaro la ilegitimidad constitucional parcial del art. 580 del C6-
digo penal: se confirmo la estructura del pronunciamiento anterior, precisando
mads detenidamente los elementos constitutivos de la causa de no punibilidad
introducida con referencia a la complicidad en el suicidio. El art. 580 del C6-
digo penal, més precisamente, fue declarado parcialmente ilegitimo en la parte
en que no excluia la punibilidad de quien, en la forma prevista por los arts. 1 y
2 de la Ley nim. 219 (Norme in materia di consenso informato e di disposizio-
ni anticipate di trattamento) —o, por lo que respecta a hechos anteriores a la
publicacién de la presente sentencia en el Boletin Oficial de la Republica, por
medios equivalentes—, facilitara la ejecucién de la intencién de suicidarse,
independiente y libremente formada de una persona mantenida en vida por un
tratamiento de soporte vital y aquejada de una patologia irreversible, fuente de
sufrimientos fisicos o psiquicos que considera intolerables, pero plenamente
capaz de tomar decisiones libres y conscientes, siempre que dichas condicio-
nes y la forma de ejecucién hayan sido verificadas por una estructura ptblica
del servicio nacional de salud, previo dictamen del comité de ética territorial-
mente competente ®.

En Italia, el suicidio médicamente asistido estd actualmente regulado solo
por esta intervencion del Tribunal Constitucional. La Ley nim. 219 de 2019
regula los casos en los que el paciente renuncia a un tratamiento para salvar su
vida o pide interrumpir un tratamiento ya instaurado, pero no toma en consi-
deracion las distintas hipétesis en las que el paciente pide que se le ayude a
MOrir.

Estamos muy lejos de la idea de una intervencion «obligada» del Tribunal
Constitucional y creo que estamos también muy lejos de la idea de un error le-
gislativo que pueda ser corregido por un poder distinto del legislativo. Parece
que, con la sentencia ndm. 242 de 2019, el Tribunal Constitucional ha ejercido
precisamente ese poder discrecional funcional a opciones politicas que, por el
contrario, le deberfa estar prohibido.

Todavia podria objetarse que la introducida por el Tribunal Constitucional
en relacion con la complicidad en el suicidio es una causa de no punibilidad,
ya que se trata, por tanto, de una intervencién que restringe el dmbito de la

 Para comentarios amplios y estructurados sobre ambos pronunciamientos, basta con leer las
contribuciones recogidas en los dos volimenes /I caso Cappato alla Corte costituzionale: un ordinanza
ad incostituzionalita differita, en Il caso Cappato. Riflessioni a margine dell’ordinanza della Corte
costituzionale n. 207 del 2018, editado por E.S. Marini, C. Cupelli, 2019 y La Corte costituzionale e il
fine vita. Un confronto interdisciplinare sul caso Cappato-Antoniani, editado por G. D’ Alessandro, O.
Di Giovine, 2020. Véase también Massaro, 2020a: 38 y ss.
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infraccién penal. Lo que entra en consideracion es, en todo caso, la clarifica-
cion de los elementos constitutivos de una infraccion penal. Nulla quaestio
si el delito fuera totalmente inconstitucional, pero la aclaracién de los casos
en los que la ayuda al suicidio no es penalmente relevante, debido a la forma
en que se llevo a cabo, no tiene nada de «necesario», con la consecuencia de
que la formulacién original del delito no tenia las caracteristicas de un error
legislativo evidente.

El Tribunal Constitucional, en el tema de la «eutanasia», ha intervenido, me
parece, para colmar una laguna axioldgica, entendida segtin la definicioén pro-
puesta por Alchourrén y Bulygin: se encuentra una laguna axioldgica cuando
un determinado caso estd regulado por una norma, pero esta disciplina, a juicio
del intérprete, es axiolégicamente inadecuada porque el legislador no ha tenido
en cuenta una distincién que deberia haber tenido en cuenta. La ausencia de una
norma «diferenciadora», es decir, de una norma que regule de forma distinta un
caso que al intérprete le parece diferente y para el que seria «justa» una solucién
distinta, hace que la norma existente sea axiol6gicamente inadecuada’.

El problema es que, en este caso, la norma diferenciadora, capaz de col-
mar la laguna axiolégica y adecuar el Cdodigo penal a los principios consti-
tucionales, podria haberse construido de muy diversas maneras: el Tribunal
«eligié» una de las muchas situaciones imaginables, ejerciendo, repetimos,
una funcidn claramente politico-legislativa.

No es de extrafiar, por tanto, que recientemente se haya planteado una nue-
va cuestion de legitimidad constitucional sobre el art. 580 del Cédigo Penal,
relativa precisamente a las condiciones de no punibilidad introducidas por el
Tribunal Constitucional: se pide al Tribunal que valore la legitimidad de una
norma... jintroducida por el propio Tribunal! El cortocircuito de las fuentes
parece, en este punto, completo.

5.3. La violacion de la reserva de ley en materia de ejecucion penal

Otro 4ambito de especial interés en el lado de los errores legislativos (tam-
bién) omisivos es el de la ejecucion penal o derecho penitenciario.

La vertiente de la «pena ejecutada», en efecto, representa pldsticamente el
«dilema» de las sanciones penales: no se puede privar de la libertad personal
sino en los casos y formas previstos por la ley (art. 13, apartado segundo, de la
Constitucién italiana), pero, dado que la pena debe tener por objeto la reedu-
cacidn/resocializacién del condenado (art. 27, apartado tercero, de la Consti-
tucion; véase también el principio de personalidad de la responsabilidad penal,

70 ALCHOURRON BULYGIN, 1974: 158. Sobre este punto, GUASTINI, 2010: 57 ss.
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contemplado en el apartado primero del mismo articulo), el tratamiento debe
ser necesariamente individualizado (art. 13 de la Ley Penitenciaria italiana).

Es evidente que la necesaria individualizacion del tratamiento ha repre-
sentado con demasiada frecuencia, en Italia, el pretexto para verdaderas «hui-
das de la legalidad»: la prisién es el reino indiscutible de las circulares admi-
nistrativas y de los reglamentos internos, con una centralidad de las fuentes
secundarias tan necesaria como arriesgada.

Se trata de una cuestién que afecta no solo a las prisiones, sino también a
los hospitales psiquidtricos penitenciarios (ahora, en Italia, residencias para la
ejecucion de medidas de seguridad) y, de forma ain mads evidente, a los cen-
tros de internamiento de extranjeros irregulares.

La cuestiéon previa se refiere al tipo de fuente encargada de regular las
restricciones a la libertad personal. El legislador «omite» intervenir: la ley del
Parlamento solo regula cuestiones generales de principio (casos), abdicando
de las cuestiones de detalle (modos) en favor de la autoridad administrativa.

La violacién del principio de reserva absoluta de ley no puede ser mas
evidente. El error legislativo, en este caso, es claramente reconocible. El pro-
blema, sin embargo, se convierte, una vez mds, en el de identificar los instru-
mentos que puedan corregir el error en cuestion, dado que: a) las fuentes se-
cundarias no pueden ser objeto de una cuestion de legitimidad constitucional;
b) una eventual declaracion de ilegitimidad de la ley, que contiene la disciplina
general referida, entonces, a las fuentes secundarias, implicarfa un vacio le-
gislativo inadmisible, que requeriria una intervencioén sistémica del legislador.

En Italia se ha producido un pronunciamiento de indudable interés sobre
este punto: se trata de la sentencia nim. 22 de 2022, en la que el Tribunal
Constitucional debia valorar la legitimidad de la reforma que disponia el cie-
rre de los hospitales psiquidtricos judiciales (OPG) y su sustitucién por las
Residencias para la Ejecucion de Medidas de Seguridad (REMS) .

El Tribunal Constitucional constata, entre otras cosas, que la reforma no
se apoya en una base legislativa adecuada, dado que mientras que los «supues-
tos» de admision a las REMS son identificados por la ley, la especificacién de
las «modalidades» de admisién/internalizacion se confia a fuentes secunda-
rias. El Tribunal, sin embargo, no puede ir mas alld de una «advertencia» al
legislador: la cuestién sometida a su conocimiento debe considerarse inadmi-
sible, precisamente porque los perfiles de ilegitimidad constitucional consta-
tados s6lo podrian superarse mediante una reforma global del sistema, que es
necesaria e ineludiblemente competencia del legislador.

71 GIRALDI, 2024: 83 ss.
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6. CONCLUSIONES SOBRE LAS DIFERENCIAS ENTRE «ERROR
ACTIVO» Y «<ERROR OMISIVO» DEL LEGISLADOR PENAL

El tema de los errores legislativos se presta ciertamente a un enfoque uni-
tario, sobre todo porque presupone una norma pardmetro que permite atribuir
el predicado de «correcto» o «incorrecto» a la eleccion del legislador.

Sin embargo, de la distincidn entre errores activos y omisivos pueden de-
rivarse otras indicaciones.

En cuanto a los errores activos, parece que se trata, al menos en ciertos
casos, de errores (mas) facilmente reconocibles. En ocasiones, resulta com-
plejo identificar los limites de la discrecionalidad del legislador, especialmen-
te en sus relaciones con la discrecionalidad del juez, pero los aspectos mas
problematicos se refieren a cuestiones ya consolidadas en el debate juridico,
que proporcionan una base sélida para un marco teérico general. Por lo que
se refiere especificamente a los remedios que deben activarse para «corregir»
el error, el derecho penal, gracias a un principio de legalidad «sélido» en su
deber ser, parece ofrecer coordenadas suficientemente fiables que, de hecho,
ofrecen a menudo un modelo més general, vdlido también para los distintos
sectores del ordenamiento juridico (especialmente por el lado del principio de
determinacion).

Cuando, por el contrario, el error consiste en una omisién del legislador,
la propia identificacién de un error en sentido estricto se hace mads dificil.
Esta cuestion estd estrechamente vinculada a la de las omisiones legislativas,
que, una vez mads, remite a la cuestion mds amplia de la discrecionalidad del
legislador.

Las lagunas, en Derecho penal, s6lo pueden entenderse en un sentido sus-
tantivo: «sul piano meramente formale ¢ improprio parlare di lacune (anche
[’ordinamento composto da una sola norma e pienamente idoneo a qualificare
tutti i possibili comportamenti umani: é vietato il parricidio, tutto il resto é le-
cito), sul piano sostanziale possono emergere ipotesi per le quali, in difetto di
una regolamentazione espressa, si avverte la necessita di dare una disciplina
imputabile al sistema»"*. Partiendo de esta premisa, se hace dificil trazar una
linea divisoria entre «lagunas legitimas» y «omisiones ilegitimas», incluso
ante una teorizacién de las obligaciones de tipificacion, en muchos aspectos
aun incierta. La consecuencia necesaria pasa a ser la de identificar remedios
al error omisivo, que, en cualquier caso, no pueden conducir a la introduccién
de una norma penal incriminatoria, ya que la reserva de ley en materia penal
se opondria a este resultado.

72 GALLO, 2020: 81.
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Las aperturas que se han registrado sobre una censura mas aguda del error
omisivo del legislador, hasta ahora, se han referido a los derechos fundamen-
tales de la persona y a los principios generales del ordenamiento juridico. En
presencia de una laguna normativa que redunde en un menoscabo de la pro-
teccion de los derechos fundamentales, los jueces constitucionales mantienen
que el Tribunal Constitucional puede y debe hacerse cargo de la necesidad
de evitarlos, con una intervencién que, aun no estando constitucionalmente
constrefiida, se deriva de una perspectiva sistémica. La discrecionalidad le-
gislativa, entonces, se convertiria en un «limite relativo» para la revision del
Tribunal, superable en el caso de que la inercia del legislador produzca omi-
siones inconstitucionales que, aunque diversamente subsanables, no pueden
permanecer asi sine die, maxime cuando el propio Tribunal Constitucional ha
enfatizado la necesidad de una intervencion normativa. De lo contrario, seria
el propio Tribunal el que abdicaria del papel para el que fue instituido: garan-
tizar la preeminencia de la Constitucion frente a las leyes y frente a cualquier
acto autoritario e incluso frente a situaciones objetivas de vacio normativo.

Lo cierto es que, en todo caso, el Tribunal Constitucional, también para re-
accionar ante «omisiones/inercias erroneas» del legislador, solo deberia inter-
venir «en funcién garantista» o, si se quiere, para producir efectos favorables,
no para ampliar la esfera de lo penalmente relevante. De lo contrario, deberian
saltar las alarmas de los «limites» impuestos por la legalidad penal, que dicta
que el legislador tiene en todo caso derecho a la dltima palabra.

La brdjula, por lo demaés, sigue siendo la del derecho penal «como limite»,
segun el modelo clésico del derecho penal. Un modelo antiguo, pero no ana-
crénico. La identificacién de un sélido y consciente deber ser, al fin y al cabo,
es el primer y necesario paso para identificar aquellas «normas pardmetro»
que permitan la operatividad del binomio «correcto-incorrecto» y que, por
tanto, atribuyan autonomia conceptual y sistemadtica al propio concepto de
«error legislativo».
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RESUMEN: El texto realiza un andlisis de la legislacion simbdlica, centrandose en su concep-
tualizacion, caracteristicas, y su impacto en la calidad legislativa. La legislacion simbdlica
se refiere a leyes que, aunque carecen de eficacia o efectividad, poseen un valor simbdlico
o expresivo significativo. Estas leyes, a menudo criticadas por ser «irracionales» o «enga-
flosas», no son facilmente clasificables como tinicamente simbdlicas o no simbdlicas; sino
que integran un espectro donde todas las leyes tienen alguna dimension simbdlica.

El analisis destaca la importancia de distinguir entre la eficacia (acatamiento o aplicacién
de lanorma) y la efectividad (logro de los objetivos sociales, econdmicos o de justicia). La
falta de eficacia y efectividad es una caracteristica central de la legislacion eminentemente
simbdlica. Sin embargo, el valor simbdlico tiene en estos casos un peso relevante en la
comunidad, aunque la norma no se cumpla o no logre los objetivos para los que fue creada.

Ademds, el texto argumenta que no toda legislacién simbdlica es el resultado de un
error o engafio deliberado por parte del legislador. Puede ser producto de un fracaso en
la implementacién de politicas publicas, donde la norma inicialmente tenfa un propdsito
auténtico (no simbdlico) que no se pudo cumplir.
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1. INTRODUCCION

La legislacion simbdlica ha recibido una creciente atencidn en el ambito
juridico y ha sido bandera de reclamos politicos y sociales. Activistas globa-
les, por ejemplo, reclaman que la legislacion medioambiental es puramente
simbdlica y que debe modificarse, mientras que, en el otro extremo, miles de
personas se manifiestan en el mundo para mantener una legislacién conside-
rada, por otros, meramente simbdlica, como la que penaliza la interrupcion
voluntaria de los embarazos'. Sin embargo, a pesar de la atencion cada vez
mayor que despierta, pareciera que subsiste cierta falta de claridad sobre qué
es o de qué hablamos cuando hablamos de legislacién simbdlica. Esto tiene un
impacto también tedrico pues hay defensores, «medios» defensores y detrac-
tores de la legislacion simbdlica que finalmente arriban a sus conclusiones sin
un punto de partida comuin. Tampoco hay claridad sobre qué es «lo simbdli-
co» en este tipo de legislacion. Sobre esto ultimo intentaré una aproximacion
posible que resulta compatible con diversos abordajes y conceptualizaciones?.

Es importante clarificar inicialmente que el tratamiento de las leyes sim-
bélicas implica un abordaje de grados. Las leyes dificilmente pueden ser clasi-
ficadas exclusivamente como «simboélicas» o «no simboélicas». Esta distincion
suele pasarse por alto, lo que, en mi opinién, no ayuda a clarificar el fenéme-
no, ya que todas las leyes o normas poseen una dimension simbdlica, cuya
importancia varfa segtin el caso. Cuando la doctrina menciona leyes simbdli-
cas y cuestiona su calidad y transparencia, se refiere a lo que aqui denominaré
legislacion primordial o eminentemente simbdlica, que es el tema central de
este trabajo?.

Una primera aproximacion que recoge la mayoria de las intuiciones sobre
qué es la legislacion eminentemente simboélica, aunque es acertada, resulta
imprecisa: se asocia a la legislaciéon simbdlica con el incumplimiento de la
norma o su falta de aplicacién (ineficacia) y/o con la incapacidad de alcanzar
los objetivos para los que fue promulgada (inefectividad). Sin embargo, esta

! Entiendo que algunos de los problemas que presenta la legislacion eminentemente simbélica
se debilitan o dejan de ser problematicos respecto de los casos en donde las personas que defienden los
valores que la legislacion simbdlica promueve se movilizan reclamando que se mejore o modifique la
ley para hacerla eficaz y efectiva (tal es el caso de la legislacién medioambiental, la que promueve la
igualdad de género o penaliza la violencia de género o la corrupcién).

2 La definicién de «simbolo» y de «lo simbélico» es problemdtica para todas las disciplinas.
Humberto Eco en este sentido recuerda que: «Uno de los momentos mds patéticos de la historia de la
terminologia filoséfica se present6é cuando los colaboradores del Diccionario de filosofia de LALANDE
(1926) se reunieron a discutir la definicién de /simbolo/ [...] El esfuerzo de Lalande no fue en vano;
sugiere que un simbolo puede ser todo y nada» (Eco, 1986: 131-132).

3 Tampoco hay claridad sobre qué es la dimensién simbélica de las leyes, y cémo se distingue de
sus efectos simbdlicos, o sobre qué son las funciones simbdlicas del derecho y de las leyes, entre otros
fenémenos asociados con la legislacién y su vinculacién con lo simbdlico. Lamentablemente no tendré
en esta oportunidad de ahondar sobre estos temas.
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legislacién, aun cuando no se cumple o no alcanza sus metas, genera un efecto
distinto, dotado de un valor simbdlico o expresivo significativo.

Hay quienes defienden un modelo que contemple este tipo de legislacion,
como quienes respaldan una teoria expresivista del derecho, que, resumida-
mente, indica que es intrinsecamente importante para el gobierno expresar
determinados significados, al margen de las consecuencias de dicha expresion
(véase ADLER 2000). Sin embargo, habitualmente la legislacion primordial-
mente simbolica es criticada y se entiende que es «irracional» y «engafiosa» (0
similares calificaciones sobre su ausencia de calidad y transparencia) (véanse
HASSEMER, 1995 y FERRARO, 2022: 103). Aqui coincidiré con la idea de su
falta de racionalidad pero diferiré acerca de la intuicién compartida por la
mayoria de que este tipo de legislacién sea necesariamente engafiosa.

Me centraré en caracterizar y analizar la legislaciéon eminentemente sim-
bolica en las normas primarias prescriptivas, es decir, aquellas que imponen
prohibiciones u obligaciones, ya que son las que plantean mayores desafios
(como en el 4rea del derecho penal donde la discusion sobre legislacion sim-
bolica tiene bastante tradicién). Por otra parte, en este tipo de normas la cues-
tién de la eficacia y la efectividad pueden ser herramientas de utilidad para
echar algo de luz sobre el fenémeno.

Adoptaré una visién instrumentalista del derecho, por la que este se con-
cibe como un conjunto de normas y reglas que el parlamento sanciona con el
propdsito de alcanzar objetivos especificos de politica publica (véanse VAN
Krink, 2019: 173 y XANTHAKI, 2019). Por lo tanto, desde la perspectiva ins-
trumental del derecho, entiendo, junto con autores como XANTHAKI (2019, 90-
91), que los principales pardametros de calidad o racionalidad legislativa son la
eficacia y la efectividad y agregar que la adecuacién o racionalidad sistematica
(cuando hay una antinomia con una norma superior) es condicién de validez
de la ley*.

En los ltimos aiios se ha identificado un nuevo tipo de legislacién simbo-
lica que no se vincula con el que se tratard aqui. Se trata de un modelo de le-
gislacion simbdlica «positiva» y que se emparenta con el modelo de «Derecho
como Simbolo» (Law as Simbol, LAS). La diferencia esencial con el modelo
tradicional de legislacion es que la legislatura ya no emitird comandos respal-
dados por sanciones severas sino normas abiertas y aspiracionales que preten-

4 Una forma de entender la validez es la referente a «[...] la competencia de la autoridad creadora
de la norma (o lo que viene a ser lo mismo, la legalidad del acto creador de la norma)» (ALCHOURRON
y BULYGIN, 1997: 12; BULYGIN y MENDONCA, 2005: 20), o como el rasgo que estd presente «|...] si ha
sido creada de acuerdo con otra norma vélida de un sistema juridico» (N1No, 2003: 114). Si ello ocurre
(es decir, siguiendo a Nino, la norma se crea de acuerdo con otra norma vélida del sistema juridico)
la validez determinard la pertenencia de la norma al sistema juridico. En este tltimo sentido, explica
Caracciolo siguiendo a Garzén Valdez que «validez equivale a pertenencia a un sistema juridico y men-
ciona una cierta propiedad de las normas» (CARACCIOLO, 1988: 16).
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den modificar los comportamientos no ya mediante amenazas sino indirecta-
mente mediante el debate y la interaccién social (POORT et al., 2016: 2; vease
también VAN KLINK, 2019). Entiendo que el modelo de legislacion simbdlica
«positiva» (o LAS) no se opone a un modelo instrumentalista: se trata de un
modelo de normas abiertas y aspiracionales o normas que pretenden la con-
secucion de objetivos, pero sin indicar los medios para conseguirlo. Por la
relevancia de los objetivos concretos de politica publica que se persiguen con
el modelo de LAS entiendo que es posible incluirlo dentro del espectro que
comparte alguna visién instrumentalista del derecho, a diferencia de las teo-
rias puramente expresivistas como las que describe ADLER (2000). Sin embar-
go, en el contexto del LAS, las nociones de eficacia y efectividad con las que
trabajo aqui no son completamente aplicables como no lo son tampoco a otro
tipo de normas como las constitutivas o las normas que establecen permisos
fuertes o potestades, etcétera’.

La visién instrumentalista que contemplo si se opone a las ya mencio-
nadas versiones puramente expresivistas (ADLER, 2000) que entienden que
el derecho estd justificado aun si funciona solamente como un simbolo sin
necesidad de que su produccién genere algiin cambio en el mundo. Esta teoria
afirma que la mera accién de un operador juridico o un cuerpo oficial puede
tener sentido, y que el significado que se le atribuye a una accién oficial es
relevante, si no determinante, del estatus moral de esa accién (ADLER, 2000:
1364). Esta vision expresivista entiendo que justificaria el mantenimiento de
normas eminentemente simbdlicas que aqui se criticara.

En este trabajo realizaré una caracterizacién de las leyes y normas primor-
dial o eminentemente simbdlicas® (puntos 2 y 3); cuestionaré que ellas sean
siempre engafosas y, por lo tanto, que siempre obedezcan a un error activo
del legislador (punto 4) y finalmente daré respuesta a dos objeciones que se
han formulado sobre la aproximacion que aqui se realiza a la legislacién emi-
nentemente simbdlica (punto 5)7, luego se ofrecerdn unas breves conclusiones
(punto 6).

> Para un anélisis de la eficacia en normas constitutivas véase Lojo (2023) y sobre la eficacia
en normas que confieren permisos, potestades, poderes, etcétera véase FERNANDEZ BLANCO (2023).

¢ Los autores suelen referirse de manera algo imprecisa a la «legislaciéon» o a las «leyes» simbo-
licas. Estas menciones parecen aludir a un conjunto de normas contenidas en una ley que, en su totali-
dad, es simbdlica. Si bien esto puede ocurrir, es poco frecuente; lo mds habitual es encontrar «normas»
eminentemente simbdlicas dentro de leyes o conjuntos de normas simbélicas en leyes que, en general,
no lo son. Seguiré utilizando las expresiones «legislacion simbdlica» y «leyes simbdlicas» como es
de uso corriente, pero cuando sea evidente que se trata de una norma primordialmente simbdlica, me
referiré a ella como «norma simbdlica».

7 Esta aproximacion fue expuesta anteriormente en FERNANDEZ BraNCO (2022).
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2. EFICACIA, EFECTIVIDAD Y LEGISLACION
EMINENTEMENTE SIMBOLICA

Como mencioné anteriormente, no existe un consenso claro sobre lo que
entendemos por legislacién primordialmente simbdlica, aunque si se compar-
ten algunas intuiciones al respecto. VAN KLINK entiende que la legislacion
simbolica es mayoritariamente inefectiva y sirve para otros objetivos sociales
que los oficialmente proclamados (VAN KLINK, 2016: 19) y que una ley es
simbdlica si se promulga primariamente para funcionar como simbolo (VAN
KLINK, 2016: 21). Por su parte, Hassemer sostiene que «existe un acuerdo
global respecto de la direccién en la cual se busca el fendmeno de Derecho
simbdlico: se trata de una oposicién entre “realidad” y “apariencia’, entre “ma-
nifiesto” y “latente”, entre lo “verdaderamente querido” y lo “otramente aplica-
do” [...]. Simbdlico se asocia con “engaifio’, tanto en sentido transitivo como
reflexivo» (HASSEMER, 1995: 27). También se ha dicho que la legislacion sim-
bélica puede entenderse como un tipo de legislacién que sirve a los propdsitos
propagandisticos de los politicos, sin considerar la necesidad real de legislar
ono.Y en este sentido se asocia a menudo con el «populismo» y la «demago-
gia» (MARCILLA CORDOBA, 2019: 316). ATIENZA, entiende que la legislacion
simbdlica se da cuando el edictor dicta «leyes para no ser cumplidas» (ATIEN-
zA, 1997: 44) y contundentemente Paliero sostiene que la legislacién (penal)
simbolica es el «paradigma de la ineficacia» (PALIERO, 1990: 529, citado por
FERRARO, 2024: 29).

Todas las aproximaciones resefiadas, asi como otras no citadas aqui (como
Bustos RaMiREZ, 1991; DiEz RipoLLES, 2013, entre otros), coinciden en la
idea central de que la legislacion primordialmente simbdlica fracasa en térmi-
nos de eficacia (ya sea en el acatamiento o en la aplicacién) y/o en la efectivi-
dad. Estoy de acuerdo con esta idea central propuesta por los diversos autores
y la asumiré como un elemento definitorio de la legislacion simbdlica, pero
propondré un analisis mas detallado y preciso. Para ello, es fundamental tener
en cuenta las concepciones de eficacia y efectividad que consideraré.

2.1. Dos sentidos de eficacia y la idea de efectividad

La eficacia, en un primer sentido, se vincula con la relacién entre las nor-
mas y las conductas de los sujetos. Para que podamos entender que una nor-
ma prescriptiva es eficaz en este primer sentido, las conductas que reflejen lo
que la norma establece deben tener algtin tipo de vinculacién particular con
esa norma. El tipo de vinculacién varia si adoptamos versiones mds laxas o
exigentes. Se identifican habitualmente tres modos de vinculacién entre las
normas y la realizacién de las conductas o generacion de estados de cosas
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prescriptas que van aumentando a medida que el vinculo entre norma y con-
ducta se hace mas riguroso. NAVARRO (1990: 16) identifica estos tres casos
del siguiente modo:

Una norma (N) prescribe el estado de cosas o la accién C1 y los sujetos
normativos producen C1 (correspondencia).

Una norma (N) prescribe el estado de cosas o la accién Cl1, los sujetos
normativos conocen la existencia de (N) y producen C1 (acatamiento).

Una norma (N) prescribe el estado de cosas o la accién Cl, los sujetos
conocen la existencia de (N) y producen C1 en virtud de (N) (cumplimiento).

En el caso de la correspondencia solo se requiere una coincidencia (HIE-
RRO, 2003: 76) entre el contenido de N y C1. Si la coincidencia es causal o
casual es irrelevante en este primer enfoque. En el caso del acatamiento, a la
coincidencia entre lo prescripto por N y Cl1, se suma el requisito de conoci-
miento de N1 por parte de los sujetos normativos (coincidencia y conocimien-
to). Aqui, aunque no es necesario que la relacion entre norma y conducta esté
presente permanentemente, entiendo que en iltima instancia las normas inte-
gran el razonamiento practico de los sujetos cuando llevan a cabo la conducta
descripta por la norma.

Finalmente, el caso del cumplimiento requiere ademads de la coincidencia
entre N y C1, el conocimiento de N por los sujetos y que la motivacion para
realizar C1 provenga de N (el sujeto hace C1 porque N prescribe C1).

Desde una perspectiva instrumentalista considero que el estdndar de aca-
tamiento es mas ttil que el de la simple correspondencia y que el del cum-
plimiento. Ello se debe a que la relaciéon mds débil, la de correspondencia
o coincidencia (N prescribe el estado de cosas o la accién C1 y los sujetos
normativos producen C1) al ser menos exigente que las restantes (acatamien-
to y cumplimiento) puede incluir los casos que las otras relaciones también
recogen, pero ademds comprende la situacién de mera coincidencia en la que
resulta irrelevante el conocimiento de N por los S, o la motivacién de estos
en N. Esta version de la eficacia no resulta una herramienta atil para evaluar
el aporte (o la falta de aporte) de N para la resolucion de un determinado
problema, es decir, no resulta util para evaluar la calidad legislativa ni para
entender la vinculacién entre eficacia y efectividad. Esta versién tampoco es
adecuada para identificar a la legislacién simbdlica pues en ella, en los casos
de ineficacia, que recordemos son una de las caracteristicas de la legislacion
eminentemente simbdlica, no estard claro si los sujetos no cumplen la norma
por desconocerla o por no motivar su conducta de acuerdo con ella.

La relacion intermedia (acatamiento) agrega un elemento mds a la relacién
ya que exige el conocimiento N por los S y el comportamiento de acuerdo con
ella. Esta version parece ser la mas adecuada, cuando se trata de evaluar la
capacidad de las normas para motivar la conducta de habitantes y ciudadanos
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y/o personas juridicas privadas, pues permite incluir situaciones en las que N
es una causa subsidiaria de la realizacién de C1, pero no requiere que exista
entre N y C1 una conexién necesaria o permanente. La relacién causal (o de
cumplimiento) no estd excluida pero no es requerida. La relacion de acata-
miento permite captar las fluctuaciones de motivacion: se considera que N es
eficaz cuando es conocida por el sujeto y se realiza C1, pero no se requiere que
N1 sea de manera permanente la motivacion para realizar C1.

Un ejemplo puede ayudar a comprender la fluctuacién o superposicion de
motivaciones: Marfa es propietaria de un restaurante y conoce N1 que prohibe
fumar en espacios cerrados como su restaurante y sabe que pueden multarla si
lo incumple, pero no es N1 lo que hace que Maria no fume en el interior del
comercio, hay una multiplicidad de factores que hacen que Maria cumpla con
esta obligacion, tales como no molestar a sus empleados y clientes, como no
dar un mal ejemplo, fumar menos, etcétera, ninguno de ellos es habitualmente
NI1. Sin embargo, en ocasiones Maria se ve tentada de fumar en el restaurante
y le resulta complicado resistir y en esos casos es Unicamente N1 el origen
de su conducta: Maria no fuma en el restaurante en virtud de la obligacién
impuesta por N1. Es decir, la norma que prohibe fumar en lugares publicos
cerrados (N1) ha sido conocida y eficaz con relacién a Maria (S) durante X
cantidad de tiempo, pero en esa linea temporal ha fluctuado el tipo de eficacia
(de correspondencia a cumplimiento). N1 actué en este ejemplo como la lti-
ma ratio del comportamiento de Maria.

La versién mds rigurosa (cumplimiento) al igual que la correspondencia
tampoco parece ser adecuada para los fines que nos interesan aqui. El cumpli-
miento parece ser demasiado exigente ya que no permite considerar la fluctua-
cién de motivaciones y requiere que de manera permanente los sujetos estén
motivados por la norma, que exista una relacién causal (normativa) entre las
conductas y las normas de manera permanente®. Esto resulta relevante ya que
los legisladores frecuentemente recogen en normas juridicas lo que ya era
norma en una sociedad (por ejemplo, una norma social). La versién mas exi-
gente de la eficacia obligaria a forzar la ficcién de entender que a partir de la
publicacién en el Boletin Oficial del Estado los sujetos normativos (que ya se
comportaban asf) han pasado a motivarse en la nueva ley o, por el contrario, lo

8 Evidentemente al referir a relacién causal no se alude a una causalidad féctica o fisica sino a
un tipo de causalidad normativa. Como explica KELSEN «La relacion causal que describe una doctrina
socioldgica del derecho, se configura —si por acaso lo hace— entre cualesquiera hechos econdmicos
o politicos, y los actos productores de derecho, por un lado, y entre esos actos y la conducta humana
hacia la cual ellos se orientan, por el otro. Y, en el dltimo caso, solo aparece cuando esa conducta efec-
tivamente estd motivada por la representacion de la intencién del acto, lo que, por cierto, no siempre
sucede, dado que la conducta conforme a derecho muy frecuentemente es causada por otros motivos»
(KELSEN, 1982: 119). La teoria de la imputacion objetiva ha construido la relacion causal normativa en
otro sentido: como la posibilidad de una atribucién de un hecho a una persona, por la via de un juicio
normativo (BARAONA, 2008: 64).
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que también arroja un resultado poco atinado, sostener que la ley es ineficaz
porque la gente no se motiva en ella aunque se comporte de acuerdo a lo que
ella indica porque ya lo hacia con anterioridad o porque no es la norma la que
motiva permanentemente su conducta. Por otra parte, los casos de esta version
mads exigente estdn incluidos en la version intermedia en los tramos en que la
motivacién de la conducta es N y no otras cuestiones o normas extralegales®.

En un segundo sentido, que también consideraré como relevante para la
evaluacion de la legislacién simbdlica, la eficacia se vincula con «...el hecho
de que esa norma sea aplicada por 6rganos juridicos y, en especial, por los tri-
bunales —esto es que la sancidn sea ordenada y cumplida en un caso concreto»
(KELSEN, 1979: 25). Hierro reconstruye el pensamiento mas difundido sobre
el tema y conjugando las dos facetas de la eficacia sostiene que, (1) una norma
juridica es eficaz si es general y mayoritariamente cumplida, o (2) una norma
juridica es eficaz si, cuando no es cumplida, es general y mayoritariamente
aplicada (Hierro, 2003: 141). De lo anterior se infiere que (a) la norma sera
eficaz si es general y mayoritariamente cumplida, aun cuando en los casos de
incumplimiento la norma no fuese general y mayoritariamente aplicada; (b) la
norma serd eficaz si aun siendo general y mayoritariamente incumplida, fuese
general y mayoritariamente aplicada (HIERRO, 2003: 141).

Finalmente, una norma efectiva es la que conduce al resultado social,
econdmico o de justicia inmediato y/o mediato que se espera con su sancién
(R1)'°. Cabe sefialar que tanto la eficacia como la efectividad se manifiestan
de manera gradual. Por lo tanto, cuando se habla de leyes o normas ineficaces
o inefectivas, debe entenderse que presentan un bajo grado de eficacia o efec-
tividad, y no su ausencia total. Lo mismo se aplica de manera inversa cuando
se afirma que una norma es eficaz o efectiva.

Aunque no existe una relacién conceptual entre eficacia y efectividad, si
hay una relacidn estadistica significativa, condicionada por el buen disefio de
la norma (es decir, la adecuada correspondencia entre medios y fines). Esto
implica que, en general, las normas efectivas suelen ser normas bien disefiadas
y previamente eficaces (los sujetos cumplen con la conducta ordenada y se
logran los objetivos o resultados previstos). Por lo tanto, consideraré que habi-
tualmente la eficacia, entendida como la adecuacion de conductas a la norma,
es una precondicion para la efectividad!!. Asi, por ejemplo, para seguir con

° En otros trabajos he sostenido que el estandar mas exigente, el del cumplimiento, tiene sentido
cuando se aplica a agentes del estado y la norma impone una obligacién de hacer. En el contexto de este
trabajo no resulta significativa esa diferenciacién por lo que me inclinaré generalmente por escoger la
opcidn del acatamiento como la que resulta util para identificar a la legislacién eminentemente simbd-
lica (FERNANDEZ BLANCO, 2023).

10 Para un desarrollo més extenso del concepto de efectividad vdse FERNANDEZ BLANCO, 2023.

' La eficacia como aplicacién no siempre es relevante para lograr la eficacia como adecuacién
de las conductas y por eso lo omito como precondicién generalmente presente de la efectividad. En
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el ejemplo anterior, la norma que prohibe fumar en lugares puiblicos cerrados
tiene generalmente un alto grado de eficacia y dado que su disefio es gene-
ralmente acertado (el medio conduce al fin), ha conseguido, en muy buena
medida, los objetivos que se tuvieron en miras para su dictado .

En la identificacion de la ineficacia afrontamos un problema que, desde la
teoria, hasta el momento no se ha podido resolver y esto podria tener conse-
cuencias en la identificacion de la legislacion simbdlica. Se trata del problema
de la inconmensurabilidad de la obediencia (HIERRO, 2003: 79).

La inconmensurabilidad de la obediencia se presenta en las normas emi-
nentemente generales cuyo cumplimiento requiere una conducta pasiva. Se
trata de normas que imponen deberes negativos generales, erga omnes, y tie-
nen un ndmero inmenso, tendiente al infinito de ocasiones de cumplimiento
(en la mayor parte de las ocasiones, la mayor parte de los sujetos normativos
no matamos, no lesionamos, no robamos, etcétera) (HIErRrO, 2003: 79). La
confeccién de un indice de eficacia de una norma de este tipo serfa siempre
tendiente a 1 (en donde 1 es eficacia total) (HiErRrRO, 2003: 79). Si bien la
inconmensurabilidad de la obediencia sigue siendo un problema tedrico hay
actualmente métodos empiricos que permiten medir diversas cuestiones vin-
culadas a la eficacia y la efectividad, por ejemplo, y en lo que aqui interesa,
identificar cudl es el «peso» de la norma para evitar la conducta prohibida
(es decir, si en ultima instancia y en qué proporcién la norma o la legislacién
funciona como la razén para la acciéon cuando las razones extralegales son
derrotadas).

otro trabajo he analizado la vinculacién entre eficacia como aplicacion y eficacia como realizacion de
conductas vinculando ambos aspectos con la efectividad (véase FERNANDEZ BLANCO, 2023).

12 La norma que prohibe fumar en espacios publicos cerrados, por diversas razones que no se
pueden desarrollar aqui, ha tenido un alto grado de acatamiento (aunque obviamente se encuentran
diferencias en el nivel de acatamiento entre distintos paises y ciudades) (véase, entre otros, SANDOYA
et al.,2010: 211). En los paises donde ha sido estudiado, se ha verificado una disminucién de las enfer-
medades directamente asociadas al tabaquismo: sea por la reduccién de enfermedades producidas a los
fumadores pasivos —que parecia ser el objetivo principal de la norma—, o por la reduccién de la canti-
dad de fumadores que se produjo con las restricciones. La efectividad se ha probado de manera bastante
inmediata a la implementacion (al menos para el resultado de la disminucién de enfermedades). En
Escocia e Irlanda, por ejemplo, se encontré disminucion de los ingresos por problemas respiratorios
de los fumadores de segunda mano desde los dos meses siguientes a la entrada en vigor de la norma
(ver https://www.cdc.gov/tobacco/data_statistics/fact_sheets/secondhand_smoke/protection/improve_
health/index.htm. Visitado el 4 de octubre de 2023). Solo para tener idea de algunos datos adicionales:
en Uruguay, el primer pais de América Latina en implementar las restricciones se ha comprobado una
disminucién del 17,1 por 100 de los infartos agudos de miocardio dentro de los primeros 48 meses de
implementacion de las normas (SANDOYA et al., 2010); en Espaiia la legislacion se implement6 de una
manera progresiva y luego de la primer ley (2006) se produjo una disminucién de los ingresos por in-
fartos agudos de miocardio del 4,2 por 100 que se complement6 con una caida del 3,1 por 100 en 2011
cuando entr6 en vigor la segunda ley (BOBADILLA ef al., 2014). A nivel mundial, metandlisis publicados
demuestran reducciones en el nimero de ingresos por sindrome coronario agudo de un 16-17 por 100 en
el primer afio de implementacion de las leyes y las leyes mds restrictivas consiguen mejores resultados
(TaN y GLANTZ, 2012).
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En sintesis, recopilando y organizando las intuiciones compartidas por los
autores, junto con lo que he aportado aqui, afirmaré que la primera caracteris-
tica de la legislacion eminentemente simbdlica es la ausencia o baja eficacia
(ya sea en términos de acatamiento o de aplicacién) y/o la ausencia o baja
efectividad. En cuanto a la cuestion de la inconmensurabilidad de la obedien-
cia sigue siendo un desafio tedrico, aunque en ciertas ocasiones es posible que
encontremos datos empiricos que nos permitan superar ese obstaculo. Si bien
la falta de eficacia y/o efectividad son condiciones necesarias, no son suficien-
tes para considerar una ley como primordialmente simboélica. Es indispensable
que ademads exista un significado secundario, que sea valorado positivamente
por la comunidad o por una parte de ella. El aspecto de «lo simbdlico» en la
legislacion simbdlica serd abordado en el siguiente punto.

3. EL SIGNIFICADO SECUNDARIO
COMO DIMENSION SIMBOLICA

Los simbolos, se entienden en semidtica como un tipo especial de sig-
nos connotativos, esto es, signos que van més alld de su significado literal o
convencional, y expresan otro significado o sentido secundario (VAN KLINK,
2016: 21; Eco, 1984, 131-163). En lo simbdlico el sentido literal permanece y
la coherencia semantica se mantiene, no se trata de una relacion entre realidad
e imaginacion (como en el caso de la metafora) o entre verdad y mentira, sino
entre realidad y sentido (GARcIA VILLEGAS, 2014: 38).

Al profundizar, encontramos que el concepto de simbolo necesariamente
incluye un componente valorativo. En este sentido, LOTMAN sostiene que «la
idea mds comun del simbolo esta vinculada a la idea de un contenido que, a
su vez, sirve como base de expresion para otro contenido, generalmente de
mayor valor cultural» (LoTMAN, 1993: 48). Aunque no es indispensable que
este contenido secundario sea «valioso» en términos simbdlicos, ya que po-
dria representar todo lo contrario (por ejemplo, el uniforme negro de las SS es
un simbolo del nazismo), en el contexto de la legislacién simbdlica, ese valor
positivo al que se refiere Lotman debe estar presente, al menos para una parte
de la comunidad.

Propondré una férmula muy sencilla para caracterizar a la legislacién pre-
dominantemente simbdlica que considera las nociones de los parrafos anterio-
res y las conjuga con la idea de ausencia de eficacia y/o efectividad. Asi, en-
tenderé que «una legislacion es primordialmente simbdlica cuando el sentido
secundario de la ley o la norma es mds importante que su significado literal
o convencional. Ese significado secundario debe tener un contenido que es
considerado valioso (cultural o moralmente) en determinado momento por
la comunidad o por parte de ella —que para esta cuestioén son sus intérpretes
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principales—, y que puede ser compartido o no, también por legisladores o
exponentes politicos» (FERNANDEZ BLANCO, 2022: 11).

El sentido secundario puede ser hallado al indagar en las razones o jus-
tificaciones subyacentes de la norma. Las normas tienen una justificacién o
razon subyacente (o simplemente razones) (SCHAUER, 1991: 2012). Al des-
cribir estas razones subyacentes podemos encontrar respuesta a las preguntas
de ;para qué? y ;por qué? la norma y alli aparecerd generalmente ese sentido
secundario que se vuelve primordial en la legislacion simbdlica '*.

En la legislacién eminentemente simbdlica el sentido secundario se vuelve
el principal. Pues su significado literal o convencional (aun asumiendo que
puede haber diferentes interpretaciones sobre €l) queda relegado: los sujetos
no se comportan como la norma indica o no se cumple con el significado que
concierne al establecimiento de relaciones juridicas hohfeldianas (FERRARO,
2024), por lo que es ineficaz en un primer sentido. Asimismo, los encargados
de aplicar la ley no la aplican (ausencia de eficacia en su segundo sentido) y
especialmente la ausencia de la primera forma de eficacia, conduce general-
mente a la ausencia de efectividad. La situacién que se produce es claramente
paraddjica ya que el valor atribuido, ese sentido secundario altamente valo-
rado, no se realiza finalmente por la ausencia de eficacia y efectividad.

Tomemos el caso de la prohibicién de la sodomia o de las relaciones se-
xuales entre varones adultos. Hasta 2003 trece estados de Estados Unidos de
Ameérica prohibian las relaciones sexuales consentidas entre hombres, hasta su
declaracion de inconstitucionalidad por la Corte Suprema en el caso Lawrence
v. Texas [539 U.S. 558 (2003)]. Esta prohibicién era obviamente incumplida
por los varones homosexuales y casi nunca se aplicé en los procesos penales
segun explica BALKIN (2011: 212)'*. Una hipotética norma que prohibiera este
tipo de relaciones podria imaginarse del siguiente modo: «serd penado con seis
meses a un afio de prision el varén que mantuviera relaciones sexuales con otro
varén adulto con consentimiento mutuo». La relevancia del significado literal
o convencional puede ser medida por su eficacia. Si los varones adultos omi-
ten tener relaciones sexuales entre ellos entonces el significado primario de la
norma esté realizado. Sin embargo, si la norma no se cumple, pero su sentido
secundario (su razén subyacente) adquiere, para un grupo relevante, un valor
mads importante que el primario, nos encontramos frente a una norma primor-
dialmente simbdlica (este sentido secundario podria vincularse, por ejemplo
y entre otros, con la idea de que la homosexualidad es contraria a preceptos

13" Sobre la vinculacién entre razones subyacentes y legislacién simbdlica, véase FERNANDEZ
BLaNco, 2022.

4 Existia una sentencia anterior de la Corte Suprema de EE. UU. que sostenia la constituciona-
lidad de esta norma Bowers v. Hardwick, 478 U.S. 186 (1986). La sugerencia de BALKIN (2011: 213)
es que esa decision tuvo vinculacién con el temor a la expansion del Sindrome de Inmunodeficiencia
Adquirida (SIDA) y/o la expansion del virus de inmunodeficiencia humana (VIH).
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religiosos o que se opone a la idea de que las relaciones sexuales tienen como
Unica funcién la reproduccién o incluso, como se sefiala en la nota al pie ante-
rior, el sentido secundario podria vincularse con evitar la expansién de conta-
gios del VIH) 5.

Los posibles sentidos secundarios vinculados con lo religioso o la repro-
duccién y que eran valorados positivamente por un grupo de la sociedad pue-
den entenderse como una manifestacion de la moral social o positiva y en este
sentido si la norma hubiese sido eficaz el fin axiolégico se hubiera realizado.
Pero también, en ocasiones, el sentido secundario se vincula con objetivos so-
ciales que se consideran valiosos (es decir con aspectos teleoldgicos y no solo
axiolégicos de la legislacion). En el caso anterior, por ejemplo, con detener
la expansion de la enfermedad producida por el VIH. Sin embargo, evidente-
mente no fue la prohibicidn de la homosexualidad masculina lo que moderé la
epidemia del VIH/SIDA (la norma fue ineficaz e inefectiva en este sentido) '°.
A pesar de las evidencias de ese fracaso en la contencion de la epidemia y en
el logro de los objetivos axioldgicos o morales, grupos todavia muy numero-
sos se opusieron a la despenalizacién de la sodomia y tuvo que ser la Corte
Suprema de Estados Unidos (como érgano contra mayoritario) quien obligara
a la derogacion de la norma por via de su declaracién de inconstitucionalidad.
En casos como el de la homosexualidad masculina, lo que subsistia era pri-
mordialmente el valor simbdlico de esas normas, el sentido secundario, que
era mds importante que su valor primario.

Por lo tanto, en la legislacion primordialmente simbdlica se presenta una
preponderancia de algtin sentido secundario que proviene de la interpretaciéon
de una parte de la poblacion o de referentes sociales y que es, generalmente,
independiente de su redaccion (es decir, de su significado literal o convencio-
nal). Recapitulando la relacion entre lo simbdlico la eficacia y la efectividad
es posible presentar estas cuatro situaciones (todas ellas deben leerse con-
siderando que tanto la eficacia, la efectividad como la dimensién simbdlica
se presentan siempre como una cuestiéon de grados). Este articulo se ocupa
unicamente de la primera opcion:

a) Leyes primordialmente simbdlicas: el sentido secundario (vinculado
con las razones subyacentes) se transforma en el principal y su sentido conven-

15 Las razones subyacentes dependen basicamente de la interpretacién (SCHAUER, 2012: 87).

Asi, al depender de la interpretacion estas no son inmutables y pueden coexistir mas de una razén sub-
yacente o sentidos secundarios de acuerdo con uno o mas intérpretes.

16 Segtin la oficina de la ONU para el SIDA (ONUSIDA), «Varios métodos e intervenciones han
demostrado ser altamente efectivos para reducir el riesgo de infeccion por el VIH y proteger contra
ella, incluyendo condones masculinos y femeninos, el uso de medicamentos antirretrovirales como
profilaxis previa a la exposicion (PrEP), la circuncision médica voluntaria masculina (CMMV), las in-
tervenciones para cambiar el comportamiento y reducir el nimero de parejas sexuales, el uso de agujas
y jeringas limpias, la terapia de sustitucion de opidceos (por ejemplo, metadona) y el tratamiento de las
personas que viven con el VIH para reducir la carga viral y prevenir la transmisién a otras personas».
Véase https://www.unaids.org/en/topic/prevention
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cional (el que se desprende del texto) queda relegado. Ello implica la ausencia
de eficacia y consecuentemente la pérdida de efectividad, lo que conlleva, a la
no realizacién de ese sentido secundario. Algunos ejemplos identificados por
la doctrina sobre legislacién primordialmente simbdlica son: la prohibicién
del aborto, la prohibicién de la tenencia de drogas para consumo personal, el
aumento de penas para ciertos delitos (especialmente delitos de subsistencia),
la imposiciéon de multas a mendigos'” o la penalizacion de la inmigracion
ilegal '8, la prohibicion de relaciones homosexuales (BALKIN, 2011), la exis-
tencia de tipos penales con una dificultad probatoria severa, diversas leyes
de proteccion medioambientales (DWYER, 1990: 234), la proteccion de aho-
rros frente a comportamientos financiero y contables deshonestos (FERRARO,
2024: 28, siguiendo a ALESSANDRI, 2007), entre muchos otros.

b) Leyes no eficaces y no efectivas sin un sentido simbdlico importante:
no todas las leyes que carecen de eficacia y efectividad tienen un sentido simbo-
lico relevante. Pensemos por ejemplo en ciertas normas que protegen la propie-
dad intelectual, la prohibicién de cruzar para los peatones cuando el semaforo
estd en rojo, la obligacion de detener el coche completamente ante la sefial de
«pare» 0 «stop», los limites de velocidad en las carreteras, y un largo etcétera.
En estos casos la norma no tiene un valor simbdlico relevante, lo que genera
habitualmente un bajo reproche social a los autores de estas infracciones.

c) Leyes eficaces y efectivas con un importante sentido simbélico: es
importante distinguir este caso del de la legislacién primordialmente simbo-
lica. En este caso no hay discusién sobre su calidad y transparencia. El caso
de la prohibicién del genocidio (que muchos consideran como primordial-
mente simbdlica) es para mi un caso de este tipo (véase FERNANDEZ BLANCO,
2022: 17) al igual que el caso de la prohibicion de negar la Shoah (al que me
referiré en el punto 6). También pueden ser casos de este tipo las normas que
imponen obligaciones alimentarias para con los hijos, la obligacién de no da-
flar a otros o prohiben el canibalismo o la profanacién de tumbas.

d) Leyes eficaces y efectivas sin un sentido simbdlico relevante: la ma-
yoria de las leyes eficaces y efectivas no tienen un sentido secundario rele-
vante (aunque, reitero, es siempre una cuestion de grados). Ejemplos de ello
son las normas que prohiben a los vehiculos cruzar con el seméaforo en rojo,
las normas que obligan a la presentacion de declaraciones tributarias, las le-
yes que regulan la actividad de seguridad en la construccién, las normas de
medianeria, la regulacion de las servidumbres de paso, solo por poner algunos
ejemplos aleatorios y diversos de un enorme conjunto posible.

7" Como la ordenanza sancionada en 2022 en Alicante. Ver htps://elpais.com/espana/comu-
nidad-valenciana/2022-02-15/alicante-sancionara-a-mendigos-y-prostitutas-con-multas-de-hasta-
3000-euros-tras-aprobar-una-ordenanza-pactada-por-pp-y-vox.html

18 Véase la ley italiana 94/2009 citada por FERRARO, 2024: 29-30.
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4. LA LEGISLACION PRIMORDIALMENTE SIMBOLICA
NO SIEMPRE ES UN ERROR LEGISLATIVO

Casi todos los autores citados hasta ahora coinciden en atribuir al legisla-
dor, con mayor o menor énfasis, una decision deliberada para sancionar legis-
lacién simbdlica. Esta accion intencionada, desde la perspectiva instrumenta-
lista escogida, seria incluso algo mds que un error, casi una practica desleal o
un ejercicio irresponsable de la representacion politica. Ademds, muchos de
los autores consideran que la accién deliberada de sancionar legislaciéon emi-
nentemente simbdlica constituye un engafio debido a la discrepancia entre los
propositos declarados y los motivos reales detras de su promulgacion. En este
sentido, HASSEMER sostiene que en la legislacion simbdlica «[...] Los fines
descritos en la regulacién de la norma son —comparativamente— distintos a
los que se esperaban de hecho [...] Finalmente, en esta concrecion de lo sim-
bélico no se trata sélo del proceso de aplicacion de las normas, sino frecuente-
mente ya de la formulacién y publicacion de la norma: en algunas normas [...]
apenas se espera aplicacion alguna» (HASSEMER, 1995: 29). vaN KLINK, por
su parte, entiende que «[...] una ley o legislacion es simbdlica si se promulga
primariamente para funcionar como simbolo» (VAN KLINK, 2016: 21, la itdlica
no obra en el original); y también de forma muy contundente, Atienza sostiene
que la legislacion simbdlica se genera cuando el edictor dicta «leyes para no ser
cumplidas, o bien para no producir los efectos declarados» (ATIENZA, 1997:
44). Finalmente, Marcilla Cérdoba sostiene que se trata de leyes que solo se
orientan a propdsitos propagandisticos de los politicos, sin considerar la nece-
sidad real de legislar o no» (MARCILLA CORDOBA, 2019: 316).

Aunque coincido con la mayoria de los autores en que los problemas de
eficacia y efectividad son parte de las caracteristicas definitorias de la legisla-
cién primordialmente simbdlica, no comparto la idea de que estas leyes deban
ser necesariamente creadas de manera deliberada por el legislador, es decir, no
siempre se tratard de un error legislativo.

En muchos casos, es cierto que los legisladores sancionan leyes con la
expectativa de que serdn altamente valoradas por la comunidad o por un sec-
tor significativo de ella, anticipando que estas leyes tendrdn un fuerte impacto
simbdlico. En tales circunstancias, el legislador puede incluso no tener gran-
des expectativas sobre la eficacia futura de la legislacién o mostrarse indife-
rente al respecto. Es mds, en situaciones extremas, el legislador podria llegar
a crear obstaculos deliberados para la eficacia o efectividad de la ley, como
estableciendo normas que son dificiles o imposibles de cumplir. (como la im-
posicién de multas a los residentes ilegales que menciona VAN KLINK, 2016:
23 o la imposicion de multas a los mendigos como la sancionada en Alican-
te); normas cuyo quebrantamiento se establece de un modo dificil de probar
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(como la prueba del «motivo» de odio en ciertos delitos); normas que no con-
ducen al fin para el que han sido propuestas (como la norma que prohibia a las
personas de menos de 1,6 m ser profesores de matemadticas para poder infundir
respeto entre los estudiantes ' o la norma que obligaba a cerrar las discotecas
alas 3 de la mafiana para disminuir el consumo de drogas ), normas extrema-
damente vagas, normas inoperantes, etcétera.

Para que una legislacion sea considerada simbdlica, no es suficiente que
sea ineficaz o inefectiva, ni que simplemente promueva valores apreciados por
la comunidad. Ademds, es necesario que estos valores se alineen con los ya
existentes en la comunidad o los constituyan, logrando asi que esos significa-
dos secundarios se conviertan en aspectos relevantes en la valoracién colecti-
va. Adicionalmente, es fundamental que la norma no sea cumplida, aplicada y
que no alcance sus objetivos declarados o presumibles. Un ejemplo de fracaso
en el alineamiento con los valores de la sociedad fue la norma que ordenaba
cerrar las discotecas a las 3 de la mafiana para prevenir el trafico y consumo
de drogas; esta medida no logré conectar con los valores de la comunidad, no
adquirié ninguna relevancia simbdlica y fue mayormente rechazada.

Incluso en casos extremos donde el legislador pudiera introducir obsté-
culos a la eficacia y efectividad de una ley, estos pueden ser revisados por
tribunales que evaldan su constitucionalidad o por otras agencias ejecutivas
que, al reglamentar las leyes, terminan moldeando el programa legislativo y
haciéndolo aplicable (DWYER, 1990: 233). Por lo tanto, la idea de un legisla-
dor creando deliberadamente leyes simbdlicas de manera arbitraria no es tan
directa o realista como a veces se plantea.

19 El ejemplo es real, se trata de una legislacion sancionada durante la dltima dictadura militar

argentina y que fue declarada inconstitucional al restablecerse la democracia. La norma exigia a los
aspirantes a matricularse en el Profesorado de Matemdtica y Astronomia tener una estatura superior
a 1,60 metros. La Corte Suprema argentina sostuvo «...la negativa de extender el certificado de ap-
titud psicofisica, fundamentada tinicamente en la estatura del actor —1,48 m.— no guarda razonable
relacion con el objetivo de estudiar el profesorado de matemadtica y astronomia...» (CSIN, «Arenzon,
Gabriel D. c. Gobierno Nacional, Ministerio de Educacion»15/05/1984 - Fallos 306:400, Considerando
5 del voto de la mayoria). De manera contundente también el voto particular de los jueces Belluscio y
Petracchi rechaz6 la constitucionalidad de la norma sosteniendo que ese tipo de politicas «...rebajan las
calidades humanas a la mensurabilidad fisica, establecen acriticamente una entrafiable e incomprensible
relacion entre alzada y eficacia en el desempefio de la tarea docente, y empequeiiecen la figura de los
maestros al no advertir que si estos han de tener una vida fecunda les es forzoso ser, antes que altos,
inteligentes y aptos en las técnicas de comunicacion» (Considerando 11 del voto de los magistrados
Belluscio y Petracchi).

20 Se tratd de un Decreto del entonces Gobernador de la Provincia de Buenos Aires, Eduardo
Duhalde. Duhalde firmé el decreto el 3 de junio de 1996. A partir del 1° de julio siguiente, las discotecas
debian cerrar a las 3 de la madrugada entre marzo y diciembre y a las 4 en los meses de verano. Ademds
de que la vinculacién entre horario de cierre y disminucion del consumo de drogas no estaba nada clara,
en caso de que existiera esa adecuacién de medios a fines se generaba un nicho adicional para la venta
y el consumo de drogas pues el mismo decreto, autorizaba a los jovenes de 14 a 18 a concurrir a las
discotecas hasta las 3 o 4 de la madrugada cuando antes solo podian hacerlo hasta las 24. Ver https://
www.paginal2.com.ar/1999/99-08/99-08-29/pag21.htm (visitado el 18 de octubre de 2023).
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Por otro lado, identificar una legislacion simbdlica basdndose inicamente
en su origen deliberado genera otros problemas como el poder identificar con
cierto nivel de certeza que la intencién del legislador era que la norma no fuera
cumplida. Es evidente que su verdadera intencién no aparecerd explicitamente
en ninglin documento. Sin embargo, podriamos inferir los propésitos del le-
gislador a través de ciertas irracionalidades internas y externas, como las que
sefiala FERRARO (2022)2!, o por la presencia de malas técnicas legislativas que
hicieran que la norma fuese imprecisa, poco clara o incompleta. No obstante,
en estos casos es muy dificil distinguir si se trata de una mala técnica legisla-
tiva o si se trata del deseo del legislador de sancionar una norma para que no
sea cumplida o no sea efectiva.

Asimismo, y este es un argumento central, hay muchas leyes o normas
sobre las que no resulta razonable conjeturar con que ellas se pretendieran
primordialmente simbdlicas desde su origen. En oportunidades pareciera que
ha sido el fracaso de la politica publica por ellas implementadas lo que gener6
su transformacion en predominantemente simbdlicas, junto, claro estd, con
una valorizacion especial del sentido secundario de la norma. Este parece ser
el caso de la legislacion que penaliza la tenencia de drogas para consumo indi-
vidual: cuando comenzé su punicidn y hasta los afios cincuenta pareciera que,
aunque contestables, las razones de estas normas podian tener una expectativa
de ser realizadas mediante la implementacién de las normas punitivas??; algo
similar sucede con la normativa que penaliza el aborto (también ineficaz e
inefectiva en los paises que la mantienen)?, que seguramente fue concebida
como un intento sincero de proteger la vida del feto.

En estos casos de leyes eminentemente simbdlicas sobrevinientes hay, sin
embargo, al menos idealmente, una obligacion del legislador y/o de los expo-

21

21 FERRARO plantea que, a la hora de evaluar la justificacion legislativa explicita, hay dos aspec-
tos que valorar: 1) su racionalidad interna, es decir, si es coherente con el sistema de conocimientos
y valores del agente (es decir, del legislador), si respeta las reglas de la 16gica, si contiene inferencias
aceptables, etcétera; 2) su racionalidad externa, es decir, la racionalidad evaluada desde el punto de vista
de un observador externo, que incluye la aceptabilidad de las propias premisas, tanto normativas como
facticas (prescriptivas y descriptivas), de la justificacion. En el caso de las premisas facticas, habrd que
aportar buenas razones epistémicas para su aceptacion (por ejemplo, pruebas de las dltimas investiga-
ciones cientificas en el campo en cuestion) (FERRARO, 2022: 116).

22 Explica EscoHOTADO, que «hasta finales de los afios cincuenta gran parte de las legislaciones
condenaban igualmente el consumo y el trafico de drogas. La despenalizacién de lo primero «[...] se
debe finalmente a la incapacidad de las instituciones judiciales y penitenciarias para hacer frente al
nimero de infractores [...]». EscoHOTADO, 1998: 7 (nota al pie 11).

2 Estadisticas a nivel mundial dan cuenta de este fracaso, por ejemplo, en paises con ingresos
medios el 66 por 100 de los embarazos no deseados finalizan en aborto, este porcentaje es menor en los
paises de bajos ingresos 40 por 100 y 43 por 100 en los paises de altos ingresos. Lo mds interesante para
dar cuenta de la ineficacia de la prohibicion del aborto es la bajisima diferencia de porcentajes de abor-
tos entre los paises que lo permiten y los que lo prohiben completamente (es decir no aceptan ninguna
causal como la salud de la madre o la viabilidad del feto): en el primer caso el porcentaje de abortos en
embarazos no deseados es del 41 por 100 y en el segundo del 39 por 100. Fuente GUTTMACHER INSTI-
TUTE (2022), con informacion proveniente de BEARAK J, et al., 2020.
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nentes politicos de reformar la legislacién o derogarla: si se pretende legislar
racionalmente, se deberia reformar la legislacién en pos de una mayor eficacia
y efectividad, o derogarla si su «razén» se entiende actualmente injustifica-
da (como en el caso de las recientes derogaciones legislativas de la prohibicién
del aborto en paises como Argentina, Uruguay y en otros cincuenta paises en
los dltimos veinticinco afios)?*. Entiendo que este deber se presenta en un sen-
tido «ideal» ya que muchas veces aun un legislador bienintencionado no tiene
la capacidad politica o las mayorias suficientes para mejorar la calidad de las
leyes o derogarlas. Por esta razén, frecuentemente, la legislacion simbdlica no
es derogada por los parlamentos, sino que son los tribunales, especialmente
los tribunales constitucionales, los que declaran su inconstitucionalidad .

Sin embargo, y a pesar de reconocer que pueden existir dificultades po-
liticas para remover mediante derogacion parlamentaria la legislacién emi-
nentemente simbdlica, desde la teoria legislativa podria entenderse que existe
un deber legisprudencial (no juridico) que obliga a promover la derogacién
o modificacion de la legislacién eminentemente simbdlica. Este deber podria
incluirse dentro del «deber de correccidn» identificado por WINTGENS (2012).

Hay un ultimo aspecto sobre el origen de la legislaciéon simbdlica que no
comparto con la mayoria de la doctrina: se trata de la idea de que las razones
expuestas por el legislador deben necesariamente diferir de las que realmente
se buscan. Este elemento parece estar presente en gran parte de las aproxima-
ciones a la legislacién simbdlica. Por ejemplo, Hassemer sostiene que: «Los
fines descritos en la regulacién de la norma son —comparativamente— dis-
tintos a los que se esperaban de hecho» (HASSEMER, 1995: 29). Volviendo al
ejemplo de la prohibicién del aborto, cualquiera de las razones que todavia se
esgrimen para evitar su despenalizacion y que se han convertido en el sentido
secundario pero preponderante de la defensa de la prohibicién, podrian haber
sido incluidas de manera transparente en los debates o en la exposicién de mo-
tivos de la ley o haber sido genuinamente la «razén» que tuvo el legislador al
sancionar la norma (salvar al feto, salvar las dos vidas, promover la responsa-
bilidad en el uso de métodos anticonceptivos, etcétera). El problema no radica
en la discrepancia entre lo declarado y lo buscado, sino en la falta de eficacia
y efectividad, junto con la aceptacién de una «razén» (significado secundario)
que en estos casos es sobredimensionada.

2 Fuente CENTER FOR REPRODUCTIVE RIGHTS. hitps://reproductiverights.org/maps/worlds-
abortion-laws/ visitada el 1 de noviembre de 2023. La informacién consignada en la pagina web no
especifica, sin embargo, si la derogacién de la prohibicién en esos cincuenta paises ha sido por via
legislativa o judicial.

2 Sobre los temas que se tratan en este trabajo podemos mencionar la declaracién de inconsti-
tucionalidad de la tenencia de drogas para consumo personal en Argentina (el dltimo fallo es «Arriola,
Sebastidn y otros s/ Recurso de hecho, causa nim. 9080, 2009); la declaracion de inconstitucionalidad
de la punicion del aborto en México (Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Accién de Inconstitu-
cionalidad 148/2017) y en Colombia en 2022 (Sentencia C-055) o el caso «Lawrence vs. Texas» de la
Corte Suprema de EE. UU que traté anteriormente.
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Se puede concluir hasta aqui que la legislaciéon simbdlica se caracteriza
por la ausencia de eficacia o efectividad, por una sobredimensién de un senti-
do secundario que es considerado valioso por la comunidad o parte de ella en
un momento determinado (FERNANDEZ BLANCO, 2022: 14). Paraddjicamente
ese sentido secundario (que puede ser meramente moral o vincularse con ob-
jetivos legislativos o de politica publica) no se realiza por la falta de eficacia
y efectividad. Finalmente, la legislacién simbdlica no siempre es promovida
deliberadamente por los legisladores y no es necesariamente engafiosa por lo
que no es adecuado considerarla necesariamente un «error» legislativo.

5. RESPUESTA A DOS OBJECIONES

Las ideas centrales sobre la legislacién eminentemente simbdlica que
expuse anteriormente integraron un trabajo anterior sobre el tema (FERNAN-
DEZ BLANCO, 2022). Ese trabajo fue exhaustivamente analizado por Fran-
cesco FERRARO (2024) quien coincidié parcialmente con algunas de mis
conclusiones y discrepd de otras. Creo que las dos principales objeciones
de Ferraro a mis ideas sobre legislacion eminentemente simbdlica son bue-
nos puntos de partida para algunas explicaciones adicionales y para ciertas
aclaraciones.

La primera objecidn sostiene:

En primer lugar, no queda claro en qué sentido las «razones subyacentes»
la norma podrian, por asi decirlo, «independizarse» de la norma misma hasta
el punto de que esta pudiese revelarse instrumentalmente initil pero, al mismo
tiempo, ser defendida por alguien para honrar sus razones subyacentes. Por
ejemplo: si una ley que criminaliza la interrupcién voluntaria del embarazo se
revela, como suele pasar, inttil para reducir los abortos y, ademds, incrementa
las muertes de mujeres por abortos clandestinos, esta claro que se trata de una
ley que no puede estar justificada por el valor de la vida humana. Entonces,
(cémo es posible que alguien, a pesar de conocer la inefectividad de la ley,
siga defendiéndola en el nombre de dicho valor? Si no se trata de autoengatfio,
es evidente que la razén subyacente la norma no puede ser el valor de la vida
humana o, de todo modo, no puede serlo en el sentido en el que Schauer habla
de razones subyacentes. Es decir, si de verdad el sentido secundario o sim-
bélico —que, para Fernandez Blanco, en la legislacion simbdlica asume una
relevancia desproporcionada— esta relacionado necesariamente con valores
muy importantes (para toda la comunidad o una parte de ella), no se entiende
por qué alguien deberia defender un instrumento inditil para el logro de lo que
dichos valores demandan (FERRARO, 2024: 37).

El autor no parece poner en duda que el ejemplo del aborto sea un caso de
legislacion ineficaz e inefectiva y, por otra parte, los hechos demuestran alre-
dedor del mundo que la defensa de la prohibicién de esta practica moviliza a
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cientos de miles de personas y captura la atencién en debates legislativos, aca-
démicos, morales y de diversa indole. Si esto es asi, hay «algo» que defienden
quienes se oponen a la derogacién de la prohibicién que no se vincula con la
eficacia y la efectividad (y que, adicionalmente, omite considerar los efectos
dafiosos de los abortos inseguros). Ese «algo» entiendo que es el valor secun-
dario que (y en esto coincido con FERRARO) paraddjicamente es incumplido.

Aunque me entrometo en campos menos juridicos y mds sociolégicos
entiendo que para la posible paradoja detectada es posible ensayar algunas
respuestas o explicaciones:

a) En primer lugar, la idea del autoengario (introducida por FERRARO,
2024) parece un camino posible para explicar la situacién paradéjica detectada.

b) En similar pero no idéntico sentido podria suceder que los que se opo-
nen a la modificacion o derogacion legislativa carezcan de informacion sufi-
ciente o adecuada, o tengan creencias no contrastadas con datos empiricos
relevantes. Ambas posibles explicaciones (el autoengaifio y el problema de la
informacién) permiten ver que la paradoja solo se presenta para el observador
externo, que cuenta con informacion suficiente y no estd autoengafidndose. La
paradoja no es percibida por los defensores de la legislacién eminentemente
simbdlica por lo que nuestras exploraciones sobre la racionalidad de por qué
alguien defenderia «un instrumento inutil para el logro de lo que dichos valo-
res demandan» (FERRARO, 2024: 37) carecen de sentido.

c¢) También es posible pensar en lo que propone van Klink, quien sostie-
ne que una posible justificacion de la legislacion simbdlica es la confirmacion
del sistema de valores defendido por un grupo en particular. Se trata, segiin
entiendo de una confirmacién no instrumental, meramente comunicativa. Ante
la posible desaparicién de la proteccion juridica de ciertos valores un grupo
preferird esa confirmacién inefectiva (o meramente simbdlica) a su desapa-
ricién del sistema juridico. Pensemos en una hipotética situacién en la que
la prohibicién de la tortura se volviera tan ineficaz que la legislacion que la
prohibe pudiera ser entendida como eminentemente simbdlica. Seguramente
un grupo nutrido de ciudadanos se inclinarfa por mantener la ley, aunque su
ineficacia sea ostensible. Algo similar ocurre en el ejemplo del aborto: un
grupo no menor de ciudadanos prefiere un mundo en donde el aborto esté
prohibido y el valor de la vida desde la concepcién (aunque podria ser otro)
esté contemplado en la ley (aunque sea ineficaz) que un escenario en donde
este valor no se encuentre reflejado en el sistema juridico. Esto se agudiza
si se estd frente a un escenario dilemdtico en el que por razones politicas o
constitucionales la decision legislativa solo puede definir «no derogar» o la
«derogar la ley completa». Es decir, sin posibilidades de arribar a un escenario
de negociacién o modificacion legislativa. Este, por ejemplo, ha sido el esce-
nario del tratamiento legislativo de la derogacién de la prohibicién del aborto
en Argentina (véase CHAROSKY, 2021).
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Todas estas posibles explicaciones no enervan la conclusién de que bajo los
estdndares de calidad legislativa adoptados por la teoria legislativa, la legisla-
cién eminentemente simbolica no puede ser considerada racional o razonable.

Pasemos ahora a la segunda objecién. Sostiene Ferraro que:

En segundo lugar, en una ley puede prevalecer, a ojos de los intérpretes —en
este caso, la comunidad— el sentido secundario o simbdlico, sin que su senti-
do primario (que se refiere a la eficacia de la norma y, se podria decir, al esta-
blecimiento de relaciones juridicas hohfeldianas) quede sin realizar. Es posible,
entonces, que una ley primordialmente simbdlica no carezca de calidad, porque
tiene los requisitos necesarios para ser acatada y aplicada. Piénsese, por ejemplo,
en una ley que criminaliza la negacién de la Shoah u Holocausto de los judios
por obra del régimen nazi y de sus aliados. Es posible que la ley sea suficiente-
mente clara como para ser aplicada; también que sea suficientemente conocida
por quienes no crean en la realidad histérica del genocidio en cuestion y que, aun
asi, estos se abstengan de expresar opiniones negacionistas, para no incurrir en
las sanciones previstas. Ahora bien, es verosimil que, al mismo tiempo, las oca-
siones de aplicacion de la ley sean escasas y también que la tentacién de negar la
Shoah esté muy poco difundida en las sociedades democraticas contemporaneas,
porque la inmensa mayoria de personas cree que se trata de un evento histérico
cierto. Por otro lado, el aspecto o funcion simbdlica (relacionada con el sentido
secundario de la ley) se puede considerar —y se considera de hecho— extrema-
damente importante. La ley es entonces eminente o primordialmente simbdlica,
sin carecer de eficacia y de calidad. Prevalece el sentido secundario, sin que el
primario quede completamente relegado (FERRARO, 2024: 40).

Creo que aqui el cuestionamiento se dirime sencillamente optando por una
definicién de legislacion simbdlica (como la que he expuesto en este trabajo)
o por otra, como la que propone Ferraro que prescinde de la consideracion de
la falta de eficacia y efectividad para su identificacién. Ferraro propone una
version positiva de la legislacion simbdlica en la que esta se identifica Unica-
mente por ser «legislacién cuyas funciones simbdélicas prevalecen, o sea, son
mads importantes (que otras funciones)» (FERRARO, 2024: 39). Desde esta de-
finicién que prescinde de la falta de eficacia y efectividad parece ser adecuado
caracterizar como primordialmente simbdlica a la legislacion que prohibe la
negacién de la Shoah. En cambio, en la definicién propuesta en este texto la
legislacion que prohibe la negacion de la Shoah integraria lo que he descripto
antes como «leyes eficaces y efectivas con un importante sentido simbdlico»,
categorizacion que compartiria con otras como la prohibicién del holocausto,
la obligacién alimentaria frente a los hijos menores, la obligacién de no danar
a terceros o no profanar tumbas, etcétera.

Creo que hay razones para defender una definicién de legislacién simbo-
lica que contemple la falta de eficacia y efectividad ya que la versién positiva
propuesta por Ferraro no captura las situaciones problematicas de la legislacién
simbdlica ni nos permite una vision critica sobre este tipo de leyes. La version
positiva dejarfa en la misma categorizacion a situaciones tan diferentes como
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la mencionada legislacién que penaliza la negacién del holocausto o la prohi-
bicién del genocidio (ambas con un grado aceptable de eficacia y efectividad)
con la prohibicién de la sodomia, del aborto o las regulaciones medioambienta-
les que no realizan sus fines porque no son cumplidas o implementadas.

6. BREVES CONCLUSIONES

En este trabajo he propuesto una caracterizacion de la legislacién primor-
dialmente simbdlica que distingue a este tipo de leyes de otras que presentan
diferentes grados de peso o dimensién simbélica. Espero haber aportado a
las intuiciones de la mayoria de los autores precisando dos de las caracteristi-
cas distintivas de la legislacién eminentemente simbdlica: su falta de eficacia
(como acatamiento o como aplicacién) y/o su falta de efectividad, y he agre-
gado la idea de que esta legislacion presenta siempre una sobredimensién de
las «razones» de la ley. He brindado argumentos por las cuales considero que,
al no cumplir con los criterios de eficacia y efectividad, estas leyes no pueden
considerarse como cumpliendo estdndares de calidad legislativa desde una
perspectiva instrumentalista del derecho.

Ademds, he diferido con los autores en casi todo lo que respecta al naci-
miento de este tipo de leyes: considero que no hay ninguna razén para enten-
derlas como necesariamente producidas de manera deliberada o como siempre
conteniendo algin elemento de engafio.

Finalmente he discutido dos objeciones que se realizaron a la propues-
ta de definicién de legislacién eminentemente simbdlica y que espero que
produzcan nuevas reacciones para seguir profundizando sobre este tema tan
importante que captura una enorme atencién y que requiere que todavia se
exploren con mayor profundidad sus desafios teéricos para mejorar la calidad
de la legislacién en la préctica.
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«Por ejemplo, supongamos que yo digo que he abandonado precisamente
tres creencias desde el almuerzo. Una individuacion tosca reduciria el niime-
ro a dos, y una refinada lo elevaria a cuatro»

QUINE, W.V. O., «Objetos proposicionales»

RESUMEN: Este articulo explora la posibilidad de error en la individuacién de normas juri-
dicas, analizando tanto aspectos tedricos como implicaciones practicas. La autora plantea
c6mo la laxitud en la tarea de individualizacion por parte de las autoridades legislativas,
que a menudo se basa en criterios imprecisos o arbitrarios, puede generar consecuencias
juridicas relevantes. A través de la distincién entre norma y formulacién normativa, se
examina cOmo, en términos filoséficos, las normas se entienden como entidades abstractas
y, por ende, dificiles de individualizar en la practica.

El trabajo se apoya en teorias del derecho y la légica, como las de Frege, Carnap y
Alchourrén y Bulygin, para analizar las normas desde una perspectiva conceptual,
abordando preguntas clave sobre su identificacién y cuantificacién. Se destaca que,
aunque el derecho positivo puede establecer un marco general para la creacion de normas,
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la individuacién de estas no siempre responde a criterios claros, lo que puede llevar a
errores interpretativos.

El andlisis del Decreto de Necesidad y Urgencia 70/2023 en Argentina sirve como un
caso concreto para ilustrar cémo la organizacién de normas en un solo cuerpo legislativo
puede tener implicaciones juridicas importantes, especialmente cuando la ley limita las
modificaciones a ese tipo de decretos. En este contexto, la forma en que las normas se
individualizan y clasifican dentro de un sistema normativo cobra relevancia prictica
y tedrica, evidenciando que la tarea de individualizacién no es trivial ni exenta de
consecuencias juridicas.

1. INTRODUCCION

Al crear normas!, la autoridad legislativa las individualiza, usualmente
asignandoles un nimero, por ejemplo «Art. 1:». Esta tarea, en algin sentido
trivial, no sigue criterios especificos; podriamos decir que se rige mas bien por
algunas pautas ticitas y muy generales relacionadas con la unidad de sentido,
comodidad en el manejo, sistematicidad, etcétera.

Digo que se trata de una tarea en alguin sentido trivial, porque que se
haga de un modo u otro —i.e., que ciertos contenidos aparezcan en estatutos
o articulos distintos 0 como parte de un Unico articulo, por ejemplo— no
parece acarrear consecuencias relevantes, mas que aquellas relacionadas con
la claridad expositiva o el modo de presentacién del material juridico del que
se trata.

Esta laxitud propia en la tarea legislativa de individuacién de normas va
de la mano con nuestro uso corriente del término «norma» en singular, o de
«normas» en plural, el cual no sigue criterios definidos. Asi, en la practica
juridica, la utilizacién del término en singular «norma» oscila entre hacer re-
ferencia a un dnico estatuto o articulo contenido en una ley (por ejemplo «La
norma del articulo 1 de la ley de Locaciones Urbanas establece que...») o para
referirnos a ese cuerpo en su totalidad (por ejemplo, «L.a Ley de Locaciones
Urbanas es la norma que regula los alquileres»). Asimismo hablamos de «FEl
conflicto entre dos normas», o decimos que «Hay varias normas que regulan
el tema», etcétera, para referirnos indistintamente a articulos individuales o a
un conjunto de ellos. Este uso altamente impreciso en cuanto a qué unidad de
material juridico hacemos referencia con «norma» y/o qué criterio de indivi-
duacién seguimos tampoco acarrea inconvenientes; compartimos criterios de
uso referencial lo suficientemente homogéneos y ligados al contexto, que nos
permiten comunicarnos sin problemas mads all4 de esa imprecision.

' Por ahora, a los efectos de introducir el tema, permitaseme usar el término «norma» en un sen-

tido coloquial, que es el de uso corriente, y sin mayores precisiones. Mds adelante haré las distinciones
tedricas pertinentes.
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Desde el punto de vista de la teoria del derecho, la cuestion acerca de los
criterios para la individuacién de normas ha merecido alguna —aunque no su-
ficiente— atencidn. Se ha hablado de cudles son o deberian ser esos criterios,
por ejemplo por parte de Raz (1972: 831-832), sefialdndose al respecto:

[...] Los principios de individuacién son el método de dividir en unida-
des pequefias y manejables el material juridico total de manera que promueva
nuestra comprensién de la ley, clasificando las leyes en varios tipos y mos-
trando como estas leyes se interrelacionan e interactian entre si» (ibid.: 831)2.

[...] deberiamos adoptar una doctrina de individuacién que mantenga las
leyes en un tamafio manejable, evite la repeticiéon, minimice la necesidad de
referirse a una gran variedad de estatutos y casos como fuentes de una sola
ley, y que no se desvie innecesariamente de la (admitidamente vaga) nocién de
sentido comun de una ley. Tal doctrina de individuacion resultard en un mayor
nimero de leyes que interactiian entre si, modificindose y calificindose unas
a otras. Este enfoque se asemeja mds a la manera en que los abogados piensan
habitualmente sobre el derecho, y también ilumina importantes conexiones en-
tre las leyes. (ibid.:832)3.

También NAVARRO Y RODRIGUEZ (2014: 169-170) hacen referencia al
tema y concluyen:

[...] No existe una correlacién tnica o univoca entre las normas legales
y los textos autoritativos. Dichos textos son los ladrillos necesarios para la
identificacién de las normas legales, es decir, las unidades basicas del derecho
de una determinada comunidad politica. En consecuencia, la identificacién de
normas siempre requiere la aplicacién de principios de individuacién y, como
Raz ha mostrado claramente, la prevalencia de la autonomia implica el sacri-
ficio de la simplicidad, por lo que las normas identificadas se apartardn drésti-
camente de nuestras intuiciones ordinarias (ibid..: 169) (nota al pie omitida)*.

Una aproximacion a la que aqui prestaré especial atencion se encuentra en
NaARVAEZ (2015). La autora se ha ocupado del tema con particular agudeza
arribando a conclusiones singulares. Muchos de los planteos que ella transita
son también abordados aqui, aunque no estoy segura de si con consideraciones
compatibles.

2 «The principles of individuation are the method of carving small and manageable units out of
the total legal material in a way which will promote our understanding of the law by classifying laws
into various types and by showing how these laws interrelate and interact with one another».

3 «...we should adopt a doctrine of individuation which keeps laws to a manageable size, avoids
repetition, minimizes the need to refer to a great variety of statutes and cases as the sources of a single
law, and does not deviate unnecessarily from the (admittedly hazy) common sense notion of a law. Such
a doctrine of individuation will result in a greater number of laws which interact with one another,
modifying and qualifying each other. This approach is closer to the way lawyers ordinarily think about
the law, and also illuminates important connections among laws».

4 «There is no single or univocal correlation between legal norms and authoritative texts. Such
texts are the necessary bricks for the identification of legal norms, i.e. the basic units of the law of a
certain political community. Consequently, the identification of norms always requires the application
of principles of individuation and, as Raz has clearly shown, the prevalence of autonomy entails the
sacrifice of simplicity, and so the identified norms will depart dramatically from our ordinary intuition».



210 MARIA GABRIELA SCATAGLINI

La pregunta especifica que abordo en este trabajo es si puede existir error en
la individuacién de normas juridicas. La posibilidad de hablar de error supo-
ne la existencia de algtn (o al menos algunos) criterios de correccidn para la
individuacién. ;Puede la teoria del derecho suministrar algin criterio de in-
dividuacién de normas que sirva de guia? Como se verd, desde el punto de
vista de la teoria, hablar de un criterio de correccidn para la individuacién de
normas involucra cuestiones filoséficas sumamente complejas, entre ellas: 1) si
las normas son lo mismo que sus formulaciones en el lenguaje; 2) si no lo son,
qué tipo de entidades son las normas; 3) si concebimos a las normas como en-
tidades abstractas (i.e., distintas de los textos) como hemos de individualizarlas
o contarlas; 4) si hay algo util que la teoria del derecho pueda aportar al uso
ordinario del término «normax; 5) si las propuestas tedricas de individuacién
pueden servir como pautas de correccion aplicables en la practica juridica. Al-
gunas de estas cuestiones —de cuyos aspectos mds importantes daré cuenta en
la medida de los limites de este trabajo— no tienen una respuesta definitiva.
Y es por ello por lo que la pregunta del titulo podria quedar, también, abierta.

Pero en cualquier caso, el recorrido podria ser til para poner de manifies-
to la importancia del tema m4s all4 de la teoria. Porque amén de la presunta
trivialidad de la tarea de individuacién por parte de la autoridad legislativa
senalada parrafos mas arriba, presento un caso concreto en el cual el modo
de individuacién repercute de manera significativa en las consecuencias juri-
dicas. Y ello nos pone en alerta respecto de que la cuestién no es solo intere-
sante a los fines tedricos, sino que puede haber casos en los que el modo de
individuacion por parte de la autoridad resulta juridicamente relevante y estd
lejos de ser inocuo. En casos tales, la posibilidad o imposibilidad de hablar de
error resulta decisiva.

2. UN CASO CONCRETO. EL PROBLEMA JURIDICO

En el mes de diciembre de 2023 el Poder Ejecutivo de Argentina, en uso de
facultades legislativas®, emiti6 el Decreto de necesidad y urgencia 70/20239.
La norma contiene 16 titulos (o capitulos) y mds de 300 articulos. En cada
titulo se regulan e introducen modificaciones a leyes prexistentes relativas a
temas diversos tales como: tarjetas de crédito, derecho laboral, servicios esen-
ciales, derecho aduanero, mineria, yerba mate, actividad aerondutica y aero-
comercial, locaciones urbanas, salud y obras sociales, medicina y actividad

> Cabe aclarar que la idea de autoridad legislativa no necesariamente se limita a la de Poder

Legislativo en un sistema tripartito de divisién de poderes. Ello, dado que el Poder Ejecutivo también
puede tener competencia para dictar normas generales en razén de otras normas que lo faculten para
ello, por ejemplo, decretos, reglamentaciones, leyes de emergencia.

¢ Disponible en www.servicios.infoleg.gob.ar.
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farmacéutica, comunicacion, deportes, sociedades, turismo y Registro de la
propiedad automotor.

Mais alla del desconcierto producido ante la cantidad de los temas trata-
dos bajo un Unico decreto, y de la incomodidad para el manejo del material
normativo (de hecho se ha hablado de «mega-decreto»), el caso presenta una
cuestion juridica especifica.

La ley 26.1227 regula el tratamiento de los decretos de necesidad y ur-
gencia, que, como su nombre lo indica, constituye un instituto de emergencia,
sometido por ello a ciertas particularidades. En ese entendimiento, el art. 23
de dicha ley establece expresamente un impedimento:

«ARTICULO 23. — Las Camaras no pueden introducir enmiendas, agre-
gados o supresiones al texto del Poder Ejecutivo, debiendo circunscribirse a la
aceptacion o rechazo de la norma mediante el voto de la mayoria absoluta de
los miembros presentes» (El resaltado es mio).

En general y como es frecuente, un decreto estd conformado por un con-
junto de articulos que lo integran. Al hacer referencia el art. 23 de la ley 26.122
a «la norma», en singular: se entiende que se estd refiriendo al decreto de ne-
cesidad y urgencia en su totalidad (y no a cada uno de sus articulos).

La cuestién juridica que plantea el caso del Decreto de necesidad y urgen-
cia 70/2023 es la siguiente: al tratarse de un solo decreto, parece que la tinica
opcion admitida por la Ley 26.122 es la de aceptarlo o rechazarlo en su totali-
dad; porque aceptar algunos titulos y rechazar otros —por mds independientes
y disimiles que sean las materias reguladas en cada uno de ellos— implicaria
realizar supresiones, lo cual esta vedado por al art. 23 que impide expresamente
«introducir enmiendas, agregados o supresiones al texto del Poder Ejecutivo».

Abhora bien, si el material legislado se hubiera organizado de manera di-
ferente, por ejemplo individualizando cada titulo como un decreto distinto,
imaginariamente: Decreto 70/2023 para las regulaciones en materia de de-
recho laboral, Decreto 71/2023 para las disposiciones en materia de derecho
aduanero; Decreto 72/2023 para las tarjetas de crédito, y asi sucesivamente,
la consecuencia juridica seria completamente distinta: las Cdmaras del Poder
Legislativo podrian aceptar algunos de esos decretos y rechazar otros sin vio-
lar el impedimento del articulo 23 de la ley 26.122.Y ello sin perjuicio de que
cada uno de esos imaginarios decretos se hubiera promulgado el mismo dia,
uno acto seguido del otro.

De lo anterior se advierte que, en el caso, el modo de individualizacién
de normas por parte de la autoridad bajo un solo nimero («70»), ha devenido
juridicamente relevante.

7 Disponible en www.servicios.infoleg.gob.ar.
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Por cierto, las normas estan pensadas para casos normales; un uso lin-
giifstico extravagante o una utilizacidn atipica de las pautas y costumbres le-
gislativas pueden acarrear problemas de interpretacién. En este caso, aplicar
la nocién de «norma» aludida en el art. 23 de la ley 26.122 a semejante canti-
dad de material juridico disimil en sustancia y no conectado entre si como el
que integra el Decreto 70/2023, resulta forzado o poco razonable. Pareceria
posible argiiir que, pese a su individuacién bajo un Gnico nimero hay en esa
normativa mas de una norma?.

Ahora bien, al argiiir ello no solo se estd implicando que el modo de in-
dividuacién no resulta juridicamente inocuo, sino que ademds pareceria ne-
cesario proponer algtn criterio de individuacién distinto del que establece la
mera numeracién —arbitraria— dada por la autoridad legislativa. Y la defensa
de tal criterio alternativo deberia trascender razones relacionadas con la co-
modidad o la razonabilidad, las cuales, si bien son atendibles, no suponen la
existencia de un error de individuacion, que es lo que podria justificar el apar-
tamiento de la consecuencia juridica que parece surgir de la aplicacién sin mas
del art. 23 de la ley 26.122. En otras palabras, la posibilidad de hablar de error
supone la existencia de algin —o al menos algunos— criterios de correccion,
porque solo es posible errar alli donde existe la posibilidad de discernir entre
cursos de accidn correctos e incorrectos, y no meramente convenientes o in-
convenientes.

Si la numeracién dada por la autoridad legislativa puede ser totalmente
discrecional, tal como parece evidenciarse en el caso bajo andlisis, ;contamos
con algun criterio de individuacién de normas alternativo a la mera voluntad
de la autoridad? ;Puede la teoria del derecho proporcionarlo?

Como se anticip6, desde el punto de vista de la teoria, la pregunta por un
criterio de individuacién de normas nos sumerge en cuestiones filoséficas para
nada sencillas.

8 Una pauta para sostener esa afirmacion es que, al iniciarse algunas acciones de inconstitu-

cionalidad contra el decreto 70/2023, las resoluciones judiciales que admitieron cautelarmente dichas
acciones fragmentaron de hecho el decreto en titulos, en base a razones de competencia. Es asi que
actualmente se encuentra suspendida la vigencia de algunos titulos referidos a esas acciones judiciales
hasta tanto se dicte resolucion definitiva, pero el resto sigue vigente. Sin embargo, este «fraccionamien-
to» del decreto en sede judicial por razones de competencia y a efectos de evaluar su constitucionalidad,
no resulta decisivo para dirimir la cuestion juridica de si, a efectos de su vigencia, las Cdmaras del Poder
Legislativo podrian védlidamente «fraccionar» el decreto por titulos en pos de su aceptacién o rechazo
sin violar el impedimento del art. 23 de la Ley 26.122.
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3. CUESTIONES FILOSOFICAS

3.1. Sobre la distincion entre norma y formulacion normativa
(o disposicion)

Previo a todo, cabe sefialar la distincion teérica que media entre criterios
de identificacion y criterios de individuacion. Un criterio de identificacion es
el que permite determinar qué hace que una cosa sea eso y no otra cosa; en el
caso, qué hace que algo sea una norma juridica y no, por ejemplo, una mera
orden, una norma social, o0 una proposicién, una formulacién lingiiistica, etc.
En cambio, un criterio de individuacién es el que permite distinguir, dentro
de un mismo tipo de entidades, qué hace que un elemento sea uno u otro: en
el caso, qué permite distinguir a una norma juridica de otra®. Cuando se tiene
un criterio de individuacion de ciertas entidades (i.e., se puede decir si son la
misma entidad o distintas) se las puede, ademds, contar.

En torno a la identificacion de normas, la teoria del derecho ha distingui-
do entre norma y formulacién normativa, distincién también aludida como
aquella entre norma y disposicién. El fundamento de la distincién se basa en
la que se hace en filosofia del lenguaje entre proposicion y oracién. Siguiendo
esta idea se ha entendido que, por un lado, esta la formulacién normativa o
disposicidn, esto es, el objeto empirico constituido por una entidad lingiifstica,
que puede consistir en una proferencia verbal o en una inscripcion gréfica!'?,
y por el otro, la norma, de la que se dice de manera general que constituye e/
significado de la formulacion normativa o disposicién juridica. Como analicé
en otro lugar, esta idea puede resultar un tanto oscura y ser entendida de di-
versos modos ',

La distincién entre norma y formulacién normativa resulta relevante en
lo concerniente a los criterios de individuacidn, porque muestra que no hay
una relacién biunivoca entre ambos tipos de entidades. Dos formulaciones
distintas pueden expresar una Unica norma, por ejemplo: «No se puede fumar

Al respecto, véase NARVAEZ, 2015: 79.

10" A su vez, puede hacerse referencia a la formulacién normativa como tipo (type), es decir, a
la clase de esas entidades lingiifsticas 0 como caso (token) referenciando a un ejemplar de esa clase
proferido en una ocasion particular.

" En SCATAGLINI, 2022 sefialo que la distincién entre norma y formulacién normativa no es
utilizada en la teoria del derecho de manera univoca ni con el mismo alcance. Segun sea la explicacion
de que se trate, la distincién es asumida con diferentes sesgos y con consecuencias diversas; ello se ve,
por ejemplo, al comparar el escepticismo interpretativo de la denominada «Escuela genovesa» con el
enfoque disposicional de ALCHOURRON 2000. A su vez, si esta distincion se entiende de manera radi-
cal, esto es, como sugiriendo que al toparnos con un texto escrito o una proferencia verbal estas son
meras concatenaciones de «marcas de tinta» o «ruidos», que no dicen nada, y a las cuales recién en una
instancia interpretativa posterior asignamos significado, la distincién resulta ininteligible. Pensar una
oracién como no significando es dejar de concebir el lenguaje como lo que es: la practica compartida de
referirnos al mundo y a nosotros mismos mediante el uso de signos.
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en lugares cerrados» y «Es obligatorio no fumar en lugares cerrados» son dos
formulaciones normativas distintas que expresarian la misma norma. Por otra
parte, teniendo en cuenta la posible textura abierta del lenguaje, se afirma que
la formulacién «No se puede fumar en lugares cerrados» podria expresar dos
normas distintas: aquella que alcanza solo a los ambitos cerrados por pare-
des o aquella que incluye también a lugares semi-abiertos como quinchos,
carpas, o lugares techados pero sin paredes. 2.

A partir de la distincién entre norma y formulacién normativa, explicita
o implicitamente aceptada por muchos tedricos del derecho, se ha tratado de
explicar qué tipo de entidades son las normas. En tanto lo que se busca es
distinguir a las normas de textos o entidades lingiiisticas, por un lado, y, por el
otro, rechazar la asimilacién de las normas a meras practicas o hechos, en ge-
neral se ha afirmado que las normas son objetos abstractos o entidades ideales.

3.2. Las normas como entidades abstractas ;se pueden contar?

Uno de los ejemplos paradigmaéticos de concebir a las normas juridi-
cas como entidades abstractas o ideales es la llamada concepcién hilética
de las normas (ALCHOURRON Y BULYGIN, [1981] 1991). Bajo esta concep-
cion, las normas son entidades semejantes a las proposiciones, es decir, sig-
nificados de oraciones, pero de oraciones normativas (que establecen lo que
debe ser, no lo que es). Cabe destacar que en la concepcioén hilética, las normas
son independientes del lenguaje, en el sentido de que su existencia no depende
de expresion lingiiistica alguna: se trata de entidades abstractas, puramente
conceptuales BULYGIN 1991: 174) 13,

En una veta que busca conciliar la idea del derecho con la de una préctica
social, se ha sostenido que las normas juridicas bien pueden ser concebidas

12 Este tipo de ambigiiedad de las disposiciones como expresando dos o mas normas posibles

entre las cuales el intérprete estd llamado a elegir es sostenido por los defensores de la «Escuela geno-
vesa» que defienden una posicion escéptica de la interpretacion juridica. Sin embargo, en este marco
también se ha dicho que las normas no son significados entendidos como objetos abstractos sino una
(nueva) disposicién interpretada; es decir como otro enunciado con la misma naturaleza lingiiistica
de la primera. (GUASTINI ([1996] 1999: 100-101). En la misma linea, Chiassoni entiende la actividad
interpretativa como consistente en traducir una disposicién en una o mds normas explicitas, es decir,
reemplazar el enunciado-disposicién con uno o mds enunciados-normas presentados como comunicati-
vamente equivalentes del primero (CHIASSONI, 2019: 193). Sin embargo, asi entendido, el escepticismo
interpretativo tiene el problema de incurrir en un regreso al infinito.

13" En la concepcion hilética el contenido conceptual de una norma estd compuesto por dos com-
ponentes: su contenido descriptivo y un operador dedntico (por ej. O= Obligatorio) que forma parte de
dicho contenido. ALCHOURRON y BULYGIN [1981] 1991: 123-124). En su contrapartida, la concepcién
expresiva, las normas son entidades lingiiisticas —empiricas— que constituirian el resultado del uso
prescriptivo del lenguaje; el signo «!» muestra lo que el hablante estd haciendo (i.e., ordenar) pero no
contribuye al significado del contenido conceptual que es unitario y permanece inalterado independien-
temente del acto de habla del cual es objeto.
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como significados —y en tanto tales de existencia abstracta— que sobrevie-
nen o emergen a partir de ciertas practicas (REDONDO, 2018: 75-76). De ma-
nera mas especifica, se ha dicho que las normas son entidades abstractas que
estdn constituidas en virtud de —o fundadas en (grounded in)— criterios so-
ciales (CABALLERO, 2022: 38, 49)'%. Asimismo se ha considerado a las normas
como «artefactos», esto es, entidades abstractas que son creadas por los seres
humanos en un momento determinado para cumplir cierta funcion (MANA-
LICH, 2024). Por su parte, NAVARRO y RODRIGUEZ (2022) caracterizan a las
normas como entidades abstractas o significados de (posibles) formulaciones
lingiiisticas o de practicas sociales, pero que incorporan factores pragmaticos
como parte de su contenido, y en tanto tales expresan nuestras preferencias
de ciertos mundos como normativamente ideales respecto del mundo real '°.

Siguiendo a LEwis (1986), AGUERO-SAN JuaN (2022) explica que un
modo de caracterizar a los objetos abstractos es presentdndolos como aque-
llos que carecen de ciertos rasgos poseidos paradigmdticamente por objetos
concretos. Es decir, caracterizar a las entidades abstractas a partir de las pro-
piedades que no poseen. Es aceptado en términos generales que el rasgo prin-
cipal de los objetos abstractos es que, a diferencia de los objetos concretos, no
pueden ser identificados en el espacio-tiempo '°.

En lo que respecta a las normas juridicas, no parece haber controversia
en relacion con la carencia de ubicacién espacial; las normas juridicas, si son
objetos abstractos, no ocupan ningtin lugar en el espacio.

El de la atemporalidad es un aspecto mds complejo. En principio, las enti-
dades abstractas son atemporales; sin embargo, resulta intuitiva la idea de que
una norma juridica comienza a existir en un momento histérico determinado,
especificamente cuando se incorpora a algin sistema juridico existente. En
este sentido se ha dicho que se puede asumir un criterio empirico de perte-
nencia a un sistema juridico para las normas positivas, sin que ello implique
concederles existencia empirica (CARACCIOLO 1997: 175), y en esta linea se
ha defendido la atemporalidad, considerandose a la existencia relativizada a
un sistema como «aparente dimensién temporal» de las normas (RODRIGUEZ
2024: 148)".

14 Para un panorama de la nocién de fundamentacién o dependencia metafisica (grounding) ba-

sada respecto de las normas juridicas principalmente en los enfoques de EPSTEIN (2015) y SCHAFFER
(2009), ver CABALLERO 2022: 52-57, y también DIAMOND (2024).

15" Para una reciente discusién acerca de la ontologia de las normas en la que intervienen algunos
de los autores mencionados, véase MANALICH 2024, RODRIGUEZ 2024, entre otros en Revista Discu-
siones.

16 Otras de las caracteristicas principales de los objetos abstractos son la de no ser mentales y no
ser causales. Detalles de esta caracterizacion se encuentran en AGUERO-SAN JUAN, 2022: 88-93.

17" La cursiva es mia.
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Es cierto que si pudiéramos decir que una norma comienza a existir en un
determinado momento tendriamos un principio de individuacidn, puesto que
podriamos distinguir una norma que comienza a existir en el tiempol de otra
que comienza a existir en el tiempo2. Sin embargo, como se advierte a partir
de los parrafos precedentes, la posibilidad de asignar temporalidad a las nor-
mas en tanto objetos abstractos no es en absoluto pacifica.

Mais alla de esa cuestion controvertida, lo importante es lo siguiente: si se
asume la distincion entre normas y formulaciones normativas —que es preci-
samente la que da lugar a la caracterizacion de las normas como entidades abs-
tractas— que dispongamos de criterios de individuacién espacio-temporales
para las formulaciones normativas no puede ser de utilidad para la individua-
cién de normas, y ello en razén de la ausencia de correlacion biunivoca entre
ambos tipos de entidades.

Narvéez lo pone en términos de dilema:

«0 bien usamos como criterio de individuacién uno también extensional:
una frase escrita determinada, unas palabras pronunciadas, una inscripcion,
en cuyo caso se frustra el propésito de individuacién al poder tener todas esas
entidades empiricas mas de un sentido; o bien usamos un criterio que apunta
a la intensiodn, o sentido de esa entidad, en cuyo caso ya no podemos tratar las
normas como “‘entidades discretas” de conocimiento» (NARVAEZ 2015: 79).

En sintesis, si distinguimos las formulaciones normativas de las normas,
advirtiendo que las primeras son entidades espacio-temporales y las normas ob-
jetos abstractos, ;cémo hemos entonces de individuar y/o contar normas —en
tanto entidades abstractas—?

Con lo anterior no quiero argliir que las normas son sus formulaciones.
Asimilar las normas a textos o proferencias me parece un grave error. Pero
que en pos de evitar ese error se afirme sin mas que las normas son objetos
abstractos no parece una buena solucion. Esa afirmacion acarrea serios proble-
mas, entre ellos el que aqui se examina en torno a la posibilidad de individuar
y contar normas. Parece que se requiere un anélisis de otro tipo.

3.3. Un analisis desde un punto de vista logico
3.3.1. Alaluzde Frege
Para plantear con claridad este problema es necesario primero introducir

brevemente algunas nociones del andlisis de Frege sobre las proposiciones.

Frege concibié dos tipos de entidades ldgicas, conceptos y objetos (los
llamaba respectivamente «funciones» y «argumentos», usando terminologia
matemadtica). Los conceptos o predicados 16gicos son /o que puede ser dicho
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acerca de alguien o algo; los objetos o individuos l6gicos son las entidades
acerca de las cuales puede decirse algo. Cuando ambos se combinan, esto
es, cuando un objeto cae bajo un concepto, ello da forma a un contenido judi-
ciable (Gedanke, FREGE (1918/19), usualmente traducido como proposicién).

En el andlisis de Frege, conceptos y objetos constituyen dos categorias
ontoldgicas distintas e irreductibles. La naturaleza distinta de los dos tipos
de entidades se muestra en el simbolismo 16gico: las letras mayusculas P, Q,
etcétera, (letras predicativas) se usan para los conceptos; por su parte a, b, ¢
(constantes de individuos) para los objetos. Consideremos P como el predica-
do «es un caballo» y @ como «Pegaso». Los predicados tienen una naturaleza
insaturada o incompleta; en el simbolismo ello se muestra por un lugar vacio
al lado de la letra predicativa (algo asi como: «P...»). Por el contrario, los
individuos légicos son saturados o completos.

Cuando se necesita decir algo no sobre individuos determinados, sino so-
bre todos, algtin o algunos individuos sin determinar se requieren los cuan-
tificadores. V (Cuantificador Universal) representa el significado de "todos",
y 3 (Cuantificador Existencial) representa el significado de «Existe algin» o
«algunos» o expresiones similares del lenguaje natural. Los cuantificadores
ligan a las variables 16gicas como x, y, z, etcétera.

Los predicados, en tanto incompletos o insaturados —también llamados
términos generales— denotan conceptos o relaciones. Por su parte, los objetos
16gicos o términos singulares pueden denotar entidades concretas (personas,
animales, objetos fisicos) o abstractas: (clases, nimeros, proposiciones, et-
cétera) esto es, nombres completos o saturados que pueden ocupar el lugar
de una variable. Asi, podemos hablar de objetos concretos o de objetos abs-
tractos, pero aquello de lo que hablamos, a 1o que nos referimos, no debe ser
confundido con lo gue decimos (o predicamos) de aquello de lo que hablamos.

Tomemos como ejemplo el término «perro». La expresion «... es un pe-
rro» (P...), es un término general, esto es, predica de cierto individuo que tiene
el atributo o propiedad de ser perro (i.e. que cae bajo ese predicado). Lo mismo
sucede con «...es negro» o «...ladra» ', Como se dijo, cuando se quiere hablar
de un individuo particular, esto es, un perro determinado, en el vocabulario
l6gico recurrimos a las constantes que nombran términos singulares como a,
b, etcétera; por su parte, en el lenguaje natural lo hacemos mediante nombres

18 Como se advierte a partir de los ejemplos, los predicados 16gicos pueden corresponder a térmi-
nos que, gramaticalmente, son disimiles: tanto a un sustantivo (en ese caso, al expresarlo en el lenguaje
natural luego de «es» se suele agregar «un» o «una»), a un adjetivo, o a un verbo. Esas diferencias
gramaticales no son relevantes desde el punto de vista l6gico, ya que en todos los casos corresponder
a algo que decimos acerca de aquello de lo que hablamos. Al respecto, ver QUINE, (1960) 2001: 132.
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propios (Lassie, Mild, Spike) o mediante expresiones indexicales como «Este
perro», o descripciones definidas como «El perro de Tintin» '°.

Frente a aseveraciones de la forma, «Pa», «Pb», en las que «a» y «b» son
términos singulares y P... el término general «...es un perro», puede tener
sentido preguntarse si estamos hablando de un solo perro o de dos. Para ello,
se requiere un criterio de identidad, que permita decir si a=b o si azb. Las
expresiones de identidad o no identidad permiten individuar —y por lo tanto
contar— los objetos a los que se hace referencia mediante el uso de términos
singulares. En el caso de los objetos fisicos, tenemos la posibilidad de indivi-
duar recurriendo a la ostension o a nociones espacio-temporales: si «a» ocupa
el lugarl y «b» ocupa el lugarl, entonces a=b: se trata del mismo perro, pero
si «a» ocupa el lugarl y «b» ocupa el lugar2, en el mismo tiempo, entonces
a=b, por lo que estamos hablando de dos perros distintos.

Pasemos a las normas. Al igual que «perro», el término «norma» puede
figurar como un término singular, por ejemplo, en contextos como «Tal norma
es razonable»”, o, en cambio, en contextos en los que aparece después de la
cOpula «es», por ejemplo: «Esto es una norma», o sea, como un predicado que
dice de una entidad que tiene la propiedad de ser una norma, que cae bajo el
concepto. Veamos cada caso.

a) Como término singular

En el primer contexto, cuando queremos nombrar o hablar de una norma
(i.e., como término singular) en el lenguaje simbdlico tenemos las constantes
de individuo: a, b, etcétera. Pero siendo las normas entidades abstractas —y a
diferencia de lo que sucedia en el ejemplo de los perros— no podemos recurrir
a la locacién espacio-temporal para distinguir si estamos frente a una misma
norma o dos distintas porque las normas no ocupan ningtn lugar. S podemos,
por supuesto, usar el lenguaje natural para expresar las normas de la cuales
hablamos y asi distinguir unas de otras. El problema es que al hacerlo solo
podemos recurrir a formulaciones normativas, sea menciondndolas de manera
entrecomillada, por ejemplo, «*“Esta prohibido fumar en lugares cerrados” es
razonable», o usando la cldusula «que» (i.e., «Que esté prohibido fumar en
lugares cerrados es razonable»), o simplemente la identificacién numérica:

1 Como es sabido, respecto de las descripciones definidas, RUSSELL ([1905] 1996) mostr6 que
algunas de las oraciones que las contienen pueden no ser denotativas (es decir, no nombrar nada) porque
no existe ningtin individuo del cual se esté hablando; asi sucede con el célebre ejemplo «El actual rey de
Francia es calvo». Al respecto Russell destaca que, si bien esa oracion no es denotativa, no es carente de
significado, sino que, por el contrario, puede ser verdadera o falsa; de hecho, es falsa. Ello se muestra
a través de su andlisis en dos proposiciones en conjuncion: «Existe un x tal que: x es el actual rey de
Francia y x es calvo»; la primera de esas proposiciones es falsa, o que torna falsa a la conjuncién. Como
se verd luego, Quine generalizé este andlisis a todos los nombres.
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«El articulo tal de la Ley del Tabaco». Ahora bien, todas estas son —o refieren
a— formulaciones normativas y de ellas habiamos dicho que no eran correla-
cionables univocamente con las normas (porque pueden expresar mas de una)
por lo cual, y como ya se dijo, no podemos usar formulaciones normativas
para individuar normas®.

Hay que aclarar que no todos los objetos abstractos presentan problemas
a efectos de la individuacién. Las clases y los nimeros son objetos abstractos.
Las clases —para no hablar del caso especial de los nimeros— pueden distin-
guirse unas de otras y por lo tanto ser individuadas y contadas; ello mediante
el recurso de definir la clase por extension, es decir, mencionando a cada uno
de los miembros que ella contiene. De este modo, dos clases son idénticas si
tienen los mismos miembros, y son distintas —y en tal caso podemos decir
cudntas son— si tienen distintos miembros. Asi, con las clases se dispone de
un criterio de identidad que es extensional y por lo tanto son objetos abstractos
que pueden distinguirse unos de otros, individuarse y contarse.

Es por esta razén que un filé6sofo como Quine no tiene problemas en ad-
mitir la existencia de objetos abstractos como las clases (i.e., como algo que
puede ser nombrado por un término singular, es decir, ocupar el lugar de una
variable) pero si en admitir la existencia de otras entidades abstractas como las
proposiciones, los atributos o los objetos intensionales, a los cuales considera
innecesarios y reemplazables por las clases?!.

Pero ;qué querria decir que los atributos son reemplazables por clases?
Desde ya, decir «Existe un x tal que x es una norma» no es lo mismo que
«Existe un x tal que x es la clase de las normas». Ahora bien, en cualquiera
de los dos casos, ya hemos pasado al segundo contexto mencionado, esto es,
cuando «norma» —y también «clase de las normas»— son predicados, esto
es, lo que se dice de una entidad. En rigor, esta es la maniobra de Quine: eli-
minar todos los nombres de manera que el lugar de los términos singulares
sea ocupado solo por variables cuantificadas (Existe un x tal que x tal y tal) y
convertir todo lo demds en predicados o términos generales, de manera que ser
(una entidad) sea ocupar el lugar de una variable. (QUINE, [1962] 1981: 303).

20 Este es el problema principal sefialado en NARVAEZ, 2015 y citado en la Seccién 2 en forma
de dilema.

2l Dice Quine: «;Pero cudl es la diferencia entre clases y atributos? [...] Las clases y los atri-
butos son igualmente abstractos y no espaciales [...] y no hay ninguna diferencia entre las clases y los
atributos, fuera, quizds de la siguiente: las clases son las mismas cuando sus miembros son los mismos,
mientras que los atributos pueden ser considerados diferentes aunque sean poseidos por los mismos
objetos [...] la unica diferencia entre clases y atributos reside, como hemos visto, en la condicién de
identidad, y a este respecto las clases son mucho mas claras que los atributos» (QUINE, [1943] 1973:
136). Es por ello por lo que en la ontologia quineana solo existen objetos fisicos y clases, todos los
cuales pueden cuantificarse, individuarse.
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b) Como término general

En este contexto hay dos problemas: el primero se relaciona con una cri-
tica formulada por Hugo ZULETA (1982: 146/151) a Quine, cuestionando al
filosofo estadounidense que, tras haber planteado como dos distinciones inde-
pendientes —la que media entre términos singulares y términos generales por
un lado, y aquella otra entre términos concretos y términos abstractos por el
otro— termine ocupdndose solo de los objetos abstractos (en particular de las
clases), creyendo con ello haber dado cuenta del problema de los «universa-
les» —en la terminologia de Zuleta— esto es, de los atributos o lo denotado
por los predicados (Ibid.: 149). El nicleo de la critica —que Quine respon-
de— parece ser que hablar de clases no es lo mismo que hablar de atributos*.

Pero aqui hay que ir con cuidado porque, siguiendo a Frege, objetos y
conceptos (o atributos) son dos categorias ontoldgicas irreductibles (i.e. aque-
llo de lo que hablamos, y lo que decimos acerca de, respectivamente) por lo
cual, y en rigor, los predicados (o términos generales), no pueden estar en el
lugar de los nombres (o términos singulares), ya que no nombran nada. Sin
embargo, sucede que podriamos querer hablar o decir algo acerca de atributos
o conceptos, y esto implicarfa ponerlos en el lugar de términos singulares (i.e.,
aquello de lo que hablamos). Esto da lugar a la paradoja del concepto: al afir-
mar «El concepto caballo es un concepto», «El concepto caballo» figura como
un término singular del cual decimos algo, entonces se refiere a un objeto y no
a un concepto, pero obviamente estamos haciendo referencia y hablando de un
concepto. Ante la necesidad expresiva que surge cuando queremos decir algo
acerca de conceptos o atributos —lo que parece violar la distincién fregeana
entre concepto y objeto— el propio Frege apela a la buena intencién del lector,
al que le requiere «un grano de sal» para entender lo que se quiere decir FREGE
([1892] 1996: 220-221)%.

En el marco de esa licencia fregeana podria interpretarse la sugerencia de
Zuleta de que es posible tratar a los predicados como nombres que denotan
conceptos o relaciones, aunque tratindolos como nombres incompletos (y no
completos como los que denotan individuos o clases). De este modo, sefiala,
se puede distinguir claramente el problema de los universales, como el pro-
blema de lo denotado por los términos generales, del problema de los objetos

22 Para la critica completa, con todos sus detalles técnicos, y la respuesta de Quine, véase ZULE-

TA (1982) y QUINE (1982) en Anadlisis Filosdfico. Dedicado a la Filosofia de W.V. Quine.

2 Frege reconoce: «Cuando quiero hablar de un concepto, el lenguaje me fuerza con violencia
casi insoslayable a una expresion inadecuada, con lo cual el pensamiento queda oscurecido —casi dirfa
falseado— [...] No podemos evitar palabras como «el concepto» pero debemos tener siempre presente
su inadecuacion. De lo dicho se desprende que objetos y conceptos son radicalmente distintos y no son
sustituibles entre si» (FREGE [1892] 1996: 220).
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abstractos —como las clases—, que es el problema de lo denotado por algu-
nos términos singulares (ZULETA, 1982: 149).

Bien, mads alld de esta controversia, surge un segundo problema que seria
el siguiente: parece que para comprender en qué consiste tener el atributo o la
propiedad de ser una norma juridica y distinguirlo de otros atributos, tenemos
ya que saber qué significa ser una norma juridica.

Y aqui el significado de «[...] es una norma juridica» no puede ser definido
por extension, esto es nombrando o sefialando normas juridicas, porque eso
significarfa no solo haber pasado a hablar de clases (i.e. la clase que contiene
esos elementos) sino ademds volver a toparnos con el problema de que lo que
nombramos como sus elementos no es otra cosa que formulaciones normativas.
Por lo tanto, parece que tendriamos que dar cuenta del significado de «[...] es
una norma juridica» por intension (i.e., dar una definicion, explicar el signifi-
cado mediante palabras). Pero al intentar hacerlo, resulta que se suele reem-
plazar «norma juridica» por otras palabras semejantes (por ejemplo, «hecho
institucional» o «criterio social») que en Ultima instancia presentardn el mismo
problema de tener que ser definidas, y asi sucesivamente, con lo que incurrimos
en un regreso al infinito.

3.3.2.  Significar y actuar normativamente

Parece que las normas presentan el mismo problema que los significados.
Quizas por ello, Wittgenstein, en su segundo periodo, se rehusaba (aunque por
razones distintas a las quineanas) a la reificacion de los significados, esto es,
a la tendencia a concebir a los significados como entidades y ain mds, recha-
zaba la posibilidad misma de una teoria del significado, o cualquier tipo de
explicacion que intentara decir qué es el significado. Ahora bien, no poder dar
una definicidn o explicacion tedrica del significado no constituye un obstaculo
para que signifiquemos, ni para que existan condiciones para significar (i.e.,
modos de hacerlo correctamente o no hacerlo), es decir, condiciones de sig-
nificatividad, sobre las que podemos asimismo reflexionar, aun sin pretension
tedrica?,

2 Precisamente, qué hace posible que signifiquemos es lo que preocupé a Wittgenstein durante
sus dos periodos, aunque de maneras muy distintas. En las Investigaciones filosdficas (1953: 201) se
plantea el problema del regreso al infinito de interpretaciones, proponiendo que «hay una captacién de
la regla que no es una interpretacion». Ahora bien, con ello no se quiere sugerir que cuando compren-
demos una regla captamos algo, en el sentido de una entidad abstracta asociada con (o detrds de) las
palabras. No hay nada «en el mundo» que sea «el significado de una formulacion» entendido como
objeto —mads alld del objeto directo de la oracién (en sentido gramatical)— de nuestra captacion. Para
algo mas respecto de esta cuestion, véase SCATAGLINI, 2021: 129-135.



222 MARIA GABRIELA SCATAGLINI

En el mismo sentido, respecto de las normas, las suspicacias acerca de su
naturaleza como entidades abstractas y contables, o los problemas acerca de
su identificacién como predicado o atributo, no impiden que sepamos desarro-
llar pricticas normativas, esto es, reconocer cursos de acciébn como correctos
o incorrectos, justificar y criticar, aunque de hecho no tengamos en claro si
las normas son algun tipo de entidad que podamos individuar o contar. Podria
afirmarse que al igual que como somos capaces de significar sin necesidad de
postular que existan «los significados» como entidades, también sabemos ac-
tuar normativamente sin necesidad de explicar la existencia de normas como
objetos o entidades abstractas . Adviértase que al utilizar la expresién verbal
«actuar normativamente» en lugar de la de «seguir normas» se evita el lengua-
je que sugiere la reificacion y posibilidad de individuacién de normas, y en
cambio se pone el énfasis en que se trata de una actividad. Con todo, admito
que la cuestion es sinuosa?.

Una posible salida a esta situacién podria ser la de evitar cualquier cues-
tion de cardcter filos6fico u ontolégico acerca de las normas, su naturaleza y
su individuacién, y en cambio proponer una definicion que pueda usarse en el
marco de una teoria, y que resulte ttil a nuestros fines.

3.4. La elucidacion o reconstruccion racional de norma
3.4.1. La nocion de elucidacion (explication)

Lo dltimo dicho recoge principalmente la propuesta carnapiana de recons-
truccion légica de un concepto o «elucidacion» .

% En esta linea NARVAEZ (2015: 6) sefiala: «[...] las normas juridicas no son entidades de tipo
alguno. Decir que las normas juridicas son tal o cual tipo de entidad es un sinsentido filoséfico. No
sostengo que aquello a lo que se refiere la palabra “norma”, en cualquiera de las acepciones del término
al uso, no exista, sino que al hablar de normas, al utilizarlas, no necesitamos aceptar ningtin tipo de
entidad (ni empirica, ni abstracta, ni material, ni ideal, ni factual)». Y a partir de su andlisis propone una
concepcién del derecho que entienda las normas como «calificacién normativa de acciones», tomando
como datos aquellos de cardcter intensional y que son el producto de tomar en consideracién creencias
compartidas, expectativas reciprocas, actitudes y compromisos; sefiala que en ese marco lo tnico que
se admite es que se emiten juicios de correccion e incorreccion i/bid., 80-85). La propuesta de la autora
parece apuntar a que hablar de «calificacién normativa de acciones» no acarrea los mismos problemas
que hablar de otros reemplazos para «normas.

% Mi interés en mantener una nocién de «actuar normativamente» que dé cuenta del cardcter
pragmatico (i.e., practico) y a su vez normativo de nuestras actividades intersubjetivas en tanto seres ha-
blantes, reside en que encuentro varias ventajas en el marco de una explicacién inferencialista del signifi-
cado (BRANDOM, 1994, entre otros). Sin embargo, hasta qué punto el inferencialismo -en tanto explica el
significado como constituido por «normas implicitas en practicas»- puede evitar, a la vez, la reificacion
de los significados y la de las normas, es un interrogante a analizar; pero no serd en esta oportunidad.

27 CARNAP (1950b: 2) usa la palabra inglesa «explication» (en el &mbito de habla hispana traducida
como «elucidacion») para referirse a este medio por el cual se define un término en el marco de una teoria.
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Carnap entiende que podemos prescindir de preguntas ontoldgicas acerca
de si las entidades abstractas «existen» o «qué tipo de entidad son» y en cam-
bio ocuparnos de realizar un andlisis 16gico o racional de los conceptos.

Sefiala que, para poder hablar de entidades de un nuevo tipo, como por
ejemplo entidades abstractas, previamente se debe construir un marco lingiifs-
tico o universo del discurso mediante la introduccién de definiciones preci-
sas?. Esas definiciones determinardn cémo han de entenderse las entidades
definidas dentro del marco. Asi, cabe distinguir dos tipos de cuestiones de
existencia: cuestiones acerca de la existencia de ciertas entidades del nuevo
tipo dentro del marco (cuestiones internas); y, en segundo lugar, cuestiones
concernientes a la existencia o realidad del sistema de entidades como un todo
(cuestiones externas). Las primeras se formulan usando las nuevas expresio-
nes —por lo que solo tienen sentido dentro del marco— y se llega a las even-
tuales respuestas mediante métodos 16gicos o empiricos. Las segundas, como
por ejemplo las cuestiones ontoldgicas, constituyen problemas filoséficos cu-
yas eventuales respuestas —si las hubiere— no tienen contenido cognoscitivo,
constituyen pseudo-cuestiones (CARNAP, 1956, 1950a). Asi, lo tinico que en el
ambito externo cabe hacer es dirimir una cuestién practica: decidirnos por la
propuesta que nos resulte ttil o conveniente a los fines planteados, rigiendo a
este respecto la idea de tolerancia.

La metodologia de reconstruccion légica o elucidacion consiste entonces
en tomar un concepto que parece Util a fines tedricos y pricticos, pero cuyo
uso en el lenguaje corriente —o en una etapa preliminar en el desarrollo de
un lenguaje cientifico— es inexacto y vago, y transformarlo en un concepto
exacto, o al menos mds exacto que el primero. La expresion cuyo significado
ordinario es difuso e inexacto —el explicandum— es reemplazada, a los fines
cientificos, por un término con significado preciso —el explicatum—, el cual
constituye un uso técnico y fértil en el marco de una teoria (CARNAP, 1956,
1950b).

Existen algunos interrogantes respecto de la metodologia de la elucida-
cién o reconstruccion racional. Por ejemplo, si lo que se quiere elucidar es un
concepto o simplemente se trata de dar una definicién precisa para el uso de un
término o expresion en el marco de una teoria. El matiz no es trivial y pueden
plantearse cuestiones al respecto; pero no entraré en ellas?.

2 Ejemplos paradigmadticos de elucidaciones son «par ordenado», «nimero», «conocimiento

proposicional», «verdad», entre otras.

2 Esta cuestion se relaciona con otra mds profunda, a saber, la de si puede hablarse de una elu-
cidacién «correcta» o si no hay tal cosa. Respecto de la primera cuestién, Carnap se detiene en aclarar
que lo que le interesa son los conceptos y no las palabras (1950b: 6); sin embargo, Quine, siguiéndolo,
parece entender que de lo que se trata es de estipular un nuevo significado para un término (QUINE
[1960] 2001: 340-341). Respecto de la segunda cuestion, Carnap es oscilante: en «On explication» y en
Meaning and Necessity dice firmemente que no podemos decidir de una manera exacta si una estipu-
lacioén es correcta o errénea y que esa cuestion no tiene mucho sentido ya que no existe una respuesta
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3.4.2. La elucidacion de norma en el dmbito juridico

En el ambito juridico, esto es lo que han hecho ALCHOURRON y BULYGIN
([1971] 2002) con los conceptos de sistema normativo, laguna, y asimismo el
de norma (ibid.: 30).

Especificamente respecto de las normas, los autores argentinos sefialan que
el método que utilizan supone un andlisis sobre expresiones lingiiisticas y no
sobre sentidos ideales o esencias, y declaran expresamente que se oponen a la
visioén que entiende a las normas como entidades ideales (sentidos o significa-
dos) (ibid.: 24), aclarando a su vez que su opcidn no significa necesariamente un
prejuzgamiento acerca del status ontoldgico de las normas, ya que en su andlisis
solo se presupone que las normas son expresables en el lenguaje (ibid.: 99).

En este marco, las normas son definidas como expresiones que correla-
cionan casos con soluciones normativas. Los casos son situaciones o estados
de cosas en que se presenta una o mds propiedades relevantes; estos pueden
estar caracterizados por propiedades normativas (dednticas) o por propiedades
naturales (ibid.: 100). Las soluciones normativas se constituyen a través de la
relacién entre las acciones del universo de acciones y algtiin operador dedntico
(Obligatorio: O, Prohibido: Ph y Permitido: P).

Asi, la elucidacion del concepto de norma consiste en un enunciado sin-
tactico que expresa la correlacién de un caso con una solucién normativa. En
forma de esquema:

C—SN
Bajo esta reconstruccion, el siguiente enunciado es una norma:

«Si el adquirente es de mala fe, entonces estd obligado a restituir el inmue-
ble al propietario»

En esta norma, «mala fe del adquirente» es el caso, y «obligatorio resti-
tuir» la solucién normativa. (ibid.: 37).

Podemos representar esa norma mediante el lenguaje simbdlico que utili-
za los operadores dednticos en la solucién normativa, escribiendo:

OR/~ BFA

neta; lo importante es si la propuesta es satisfactoria (1950b: 3-4). Sin embargo CoFrra (1975: 50-57)
ha sefialado que en ocasiones Carnap parece avalar la idea de que el explicatum capte el «significado
real» del explicandum, lo que resulta ambiguo. Para una discusion sobre este punto véase COFFa (1975)
y SIMPSON (1975).

30 Cabe aclarar que, con posterioridad a la obra fundante de 1971, los mismos autores si incur-
sionaron en la naturaleza ontoldgica de las normas, proponiendo una dicotomia entre la concepcion
hilética y la concepcidn expresiva, por ejemplo, en ALCHOURRON y BULYGIN ([1981] 1991).
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O lo que es equivalente:
~ BFA— OR,

Cabe destacar que en esta elucidacion solamente son normas las normas
hipotéticas, esto es, las que contienen una condicién de aplicacioén explicita
(el caso). De este modo, las llamadas por vON WRIGHT (1963) normas cate-
goricas, quedan afuera de la definiciéon de norma (ALCHOURRON y BULYGIN
[1971] 2002: 79). Del mismo modo, quedan afuera las definiciones, es decir,
los enunciados que no establecen obligaciones ni permisiones, sino que corre-
lacionan casos con casos, por ejemplo, el tener menos de tantos afios con ser
menor de edad; este tipo de enunciados constituyen definiciones (y no nor-
mas) (ibid.: 100), mas alla de que en el lenguaje corriente, en cuanto aparecen
en corpus normativos, son consideradas normas juridicas.

Lo anterior sirve para poner de manifiesto que las elucidaciones no ne-
cesariamente siguen el uso del término en el lenguaje corriente. De hecho, al
tratarse de una definicién que se propone ser mds precisa que el uso ordinario,
explicandum y explicatum necesariamente no son coextensivos. Aunque tam-
bién vale la pena destacar que el método no pretende reformar los usos lin-
giifsticos ordinarios; lo que intenta es contar con una definicién que sea fértil
a determinados fines tedricos.

Asi, lo que cabe preguntarnos es si el método puede arrojar alguna luz al
problema que venimos planteando que es el de la individuacién de normas.

3.5. ¢Esitil la elucidacion de norma a los efectos de la individuacion?

Habiendo dejado de lado las preguntas ontoldgicas acerca de la naturale-
za de las normas y los problemas que se presentaban al considerarlas como
objetos abstractos, o inclusive como un atributo, lo que ahora interesa es si a
partir de esta elucidacién de norma como caso-solucién normativa es posible
responder la pregunta —interna, en términos carnapianos— de cudntas nor-
mas hay en un material legislativo determinado.

Dijimos al comienzo que el modo de individualizar normas juridicas en
el uso corriente era identificado una norma con una formulacién normativa
siguiendo el articulado. Sin embargo, cabe a su vez sefialar que los términos
tedricos «formulacion normativa» o «disposicién» son también ambiguos, ya
que no es claro si siguen el articulado dado por la autoridad normativa (i.e.,
«art. 1», «art. 2»), o si mas bien se identifican con una oracién en sentido
gramatical (por ejemplo, unidades lingiiisticas separadas por signos de pun-
tuacién o con un sujeto gramatical determinado, etcétera). Segun el criterio
del articulado, habria una tnica formulacién normativa por articulo de una
ley; en cambio, segtin el segundo criterio podria haber dos o mas formulacio-
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nes normativas en un unico articulo que contuviera, por ejemplo, dos o mas
oraciones. Pero en cualquier caso esta ambigiiedad podria aclararse mediante
alguna convencion tedrica, sin mayores inconvenientes.

Mis alla de ello, lo que resulta importante aclarar es que la norma enten-
dida como la correlacién caso-solucién normativa no se equipara a una for-
mulacién normativa (en ninguno de los dos sentidos posibles mencionados).
Se trata, en cambio, de una estructura sintactica que brinda un esquema com-
patible con una norma. En razén de ello, el «problema» de que una formula-
cién normativa puede expresar distintas normas es algo que esta elucidacién
permite poner de manifiesto, y a la vez constituye una herramienta para la
desambiguacion?!.

Esto implica un avance tedrico a efectos de la individuacién de normas,
porque contamos con un enunciado —expresable en el simbolismo 16gico—
que permitiria «colocar» dentro de la estructura C—SN una iinica norma, ex-
presada en lenguaje simbdlico, y de ese modo no solo eliminar la ambigiiedad
del lenguaje natural, sino a su vez individualizar la norma de manera diversa
a la formulacién normativa.

Pero hay que aclarar que una norma entendida como C—SN, no corres-
ponde a una unidad minima de sentido, como lo seria, por ejemplo, que el caso
esté conformado por una tnica propiedad (como equivocadamente podria
pensarse si se tiene en mente alguna analogia con una proposicién atomica).
Por el contrario, el caso puede estar conformado —y asi sucede usualmente—
por mds de una circunstancia y estas pueden a su vez estar contempladas en
distintas formulaciones normativas, sea que se considere a estas como distin-
tas oraciones gramaticales o como distintos articulos de una ley.

Por ejemplo, tomemos el art. 79 del Cédigo Penal argentino que reza: «Se
aplicara reclusién o prision de 8 a 25 afios, al que matare a otro». Consideran-
do la elucidacién de norma en términos de C—SN, la norma no seria algo asi
como M—OS8/25, sino que el caso deberia reconstruirse incluyendo las ex-
cepciones explicitamente contempladas en otras partes del Cédigo Penal, por
ejemplo, que no se haya actuado en defensa propia (DF), lo cual esta regulado
en el inciso 6° del art. 34 de ese cuerpo normativo. De manera que obtendria-
mos, por ejemplo, MA-DF—0S8/2532. Del mismo modo, deberiamos seguir
expandiendo el antecedente hasta incluir las demds excepciones contempladas

3 Ello se ve claramente en los casos de la denominada ambigiiedad sintéctica, en que una for-

mulacién normativa puede expresar dos normas distintas en relacién con su construccién gramatical.
En esos supuestos, la estructura C—SN permite desambiguar los dos significados posibles de la for-
mulacién usando las mismas propiedades, pero construyendo el caso de manera diversa a partir del uso
apropiado de las conectivas légicas.

32 En particular, la excepcién de la defensa propia regulada en el inciso 6° del art. 34 del C6digo
Penal, prevé ademds, como subincisos, sus propias condiciones de procedencia.
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por el articulo 34 del Cédigo Penal, las que también formarian parte del caso
como condiciones negativas .

Con ello vemos que esta definicién de norma como C—SN es fértil a los
fines de la sistematizacién y reformulacién del sistema, que son tareas ted-
ricas que buscan eliminar redundancias y obtener una base axiomdtica mas
reducida, esto es, obtener las mismas consecuencias con menos enunciados,
que son los propésitos planteados por Alchourrén y Bulygin en el marco de su
concepcién de los sistemas juridicos como sistemas normativos *.

Asi, podemos concluir que esta elucidacién proporciona, efectivamente,
un criterio de individuacién de normas, en el sentido de que permite responder
de manera univoca y rigurosa la pregunta de cuantas normas (entendidas como
caso-solucién normativa) hay en un determinado material juridico.

Ahora bien, los criterios de individuacién pueden responder a diversos
objetivos, y si bien el de manejarse con la menor cantidad de normas posible
en la base axiomatica es un propdsito tedrico valioso, también lo es el de no
desviarse innecesariamente de la nocién de norma en el uso corriente. Uno de
los problemas con la propuesta de Alchourrén y Bulygin es que la nocién de
norma que se obtiene se aparta drasticamente de las intuiciones que, aunque
laxas y difusas, utilizamos para individualizar normas en la préctica juridica.
Pero, ademds, también es cierto que aun dentro del &mbito estrictamente tedri-
co, distintos objetivos pueden entrar en colision, y la economia de enunciados
no necesariamente es el que prevalece. Como sefialan NAVARRO y RODRIGUEZ
(2014: 170) no existe una prueba candnica y aceptada para decidir cémo de-
ben reconstruirse e individualizarse las normas juridicas.

Mais alld de estas consideraciones, la pregunta que resta abordar es si a
partir de esta elucidacién de norma podriamos sacar alguna conclusién con
relacion al andlisis del Decreto de necesidad y urgencia 70/2023. Esto es ;qué
puede decirse especificamente respecto de la pregunta relativa a la posibilidad
de hablar de un «error de individuacidn»?

3 En esta ocasion no entraré en la cuestién de si, a los efectos de la reconstruccién de una norma,
también deben contemplarse las excepciones implicitas. Para ello, véase ALCHOURRON, 2000.

3 ALCHOURRON Y BULYGIN ([1971] 2002: 126-128) consideran el material normativo emanado
de la autoridad como la base axiomadtica con la cual el tedrico se encuentra; esta, sin embargo puede
ser reformulada en pos de obtener el mismo sistema pero con una base mds reducida y simple, lo cual
constituye una de las tareas del tedrico. Para mostrar lo anterior los autores ponen un ejemplo algo
trivial, pero suficientemente claro: Supongamos que el jurista comprueba la existencia de las siguientes
normas:

N1: Si hay mala fe del enajenante, buena fe del adquirente y titulo oneroso, procede la reivindicacion.

N2: Si hay mala fe del enajenante, mala fe del adquirente y titulo oneroso, procede la reivindicacidn.

N3: Si hay mala fe del enajenante, buena fe del adquirente y titulo gratuito, procede la reivindicacion.

N4: Si hay mala fe del enajenante, mala fe del adquirente y titulo gratuito, procede la reivindicacion.

Entonces el tedrico puede reemplazar las cuatro normas por una tnica norma compleja normativa-
mente equivalente (i.e., que prevé las mismas consecuencias normativas), a saber:

NS5: Si hay mala fe de enajenante, procede la reivindicacion.
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Recordemos que la cuestion planteada era si en la creacion del Decreto de
necesidad y urgencia 70/2023 podia hablarse de un error de ese tipo teniendo
en cuenta la cuestion interpretativa que presenta el art. 23 de la Ley 26.122 al
establecer el impedimento de introducir supresiones al texto del Poder Ejecu-
tivo, rezando textualmente: «debiendo las Camaras circunscribirse a la acep-
tacion o rechazo de “la norma”»). Lo que se preguntaba, dicho de manera
directa, es si desde el punto de vista de la teoria del derecho podia aducirse la
existencia de un error de individuacién, de modo de justificar el «fracciona-
miento» de dicho decreto en distintas normas (por ejemplo, por titulos) a fin
de proceder a la aprobacién o rechazo a cada tema o titulo por separado.

Expresado a la luz de lo analizado ;permite la elucidacion de norma “a
la Alchourrén y Bulygin responder la pregunta de si hay —entendiendo ahora
«hay» en el sentido interno carnapiano— en el decreto 70/2023 mas de una
norma y en su caso cudntas?

En rigor, hay que decir que esta elucidacion puede ser aplicada no para
analizar el decreto de manera aislada sino en el marco del sistema normativo
al cual este se incorpora. Ello porque la nocién de norma entendida como
la correlacién caso-solucion normativa forma parte de una teoria junto con
otras elucidaciones con las que se encuentra relacionada, como lo son la de
sistema normativo, laguna, etcétera. Asi, la nocién de norma propuesta resul-
tarfa fructifera a los fines de determinar cudles son las nuevas consecuencias
normativas que se obtienen a partir de la incorporacién del Decreto 70/2023
al sistema preexistente, sistematizando y reorganizando la base axiomatica
con la cantidad minima de enunciados. Si bien es cierto que la realizacién
de esa tarea tendria caracteristicas titdnicas, debido a la cantidad de nuevo
material normativo incorporado asi como también a la cantidad de normas
derogadas, se trataria de una tarea fundamental que esta elucidacién de norma
permite llevar a cabo. Con ello quedaria mostrado cudl es el aporte tedrico que
dicha elucidacién proporciona: un concepto de norma y a la vez un criterio
de individuacion, a los fines de la sistematizacién y reformulacion de la base
axiomadtica del sistema.

Ahora bien, respecto de la cuestién juridica de si con esta elucidacion po-
dria sustentarse una interpretacion alternativa del art. 23 de la ley 26.122, en
el sentido de proporcionar un argumento que muestre cudles y cudntas son las
normas contenidas en el decreto 70/2023, no hay una respuesta tedrica deci-
siva. En este sentido, la elucidacion de norma como caso-solucion normativa
no es una herramienta idénea para hablar de un error de individuacién en la
creacion del derecho.

Lo que si permitiria iluminar es un principio general de individuacién en el
sentido de que las circunstancias que conforman el caso no pueden ser concer-
nientes a temas tan distintos como los que integran el decreto; a la luz de esta
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elucidacién no resulta inteligible que una misma norma refiera a cuestiones
que no se relacionan sustantivamente entre si. En este entendimiento, se po-
drfa construir un argumento tendiente a defender la posibilidad de fraccionar
el decreto por temas o por titulos, pero ello seria solo un argumento interpre-
tativo y no una conclusién tedrica rigurosa obtenida a partir de la aplicacién
de esta elucidacién de norma.

Ello a su vez muestra los limites de la elucidacién: sirve para ciertos ob-
jetivos tedricos, no para responder todas las preguntas (por ejemplo, algunas
preguntas sobre interpretacion juridica) y tampoco para resolver problemas
filos6ficos como los planteados en el apartado 3, cosa que, por cierto, es dis-
cutible que sea lo que se pretende cuando se propone una elucidacion.

3.6. Resumen y conclusiones

Se parti6 de la pregunta acerca de si puede haber tal cosa como un error de
individuacién en la creacién del derecho. Se seial6 que a efectos de poder ha-
blar de un error de individuacion por parte de la autoridad creadora de normas
debfia proporcionarse algtin o algunos criterios de individuacién. La cuestion
era si la teoria del derecho podia proporcionar un criterio que permitiera eludir
la laxitud del uso ordinario de «norma» a nivel de la individuacion, a la vez de
constituir una alternativa a la mera discrecion individualizadora por parte de la
autoridad normativa.

Esta cuestion se revel6 como importante no solo a los efectos tedricos sino
también en el orden de la interpretacion juridica, a partir de la presentacion del
caso del Decreto 70/2023 como un ejemplo en el cual la tarea de individuacion
por parte de la autoridad resultaba relevante.

Mas la pregunta teérica por la individuacién de normas resulté relacio-
nada con complejas cuestiones filoséficas: si se parte de la distincion tedrica
entre norma y formulacién normativa que parece conducir a la postulacién de
las normas como objetos abstractos, surgen serias dificultades a los efectos
de la individuacién, debido a la carencia de locacién espacio-temporal de las
entidades abstractas. Por su parte, en un andlisis desde un punto de vista 16gi-
co, las normas como objetos intensionales o «ser norma» como propiedad o
atributo tampoco presentan caracteristicas tales que permitan la individuacion.

Prescindiendo de cuestiones ontoldgicas o filosdficas, se analiz6 la elu-
cidacién del concepto de norma como la correlacién caso-solucién normati-
va. Dicha elucidacion, si bien se reveld titil a efectos de la individuacion de
normas con el objetivo tedrico de sistematizacion y reformulacion de la base
axiomatica del sistema, resulté solo aplicable en el marco de una teoria que
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concibe a los sistemas juridicos como sistemas normativos, con la desventaja
de alejarse demasiado de una nocién intuitiva y corriente de norma.

Sin embargo, lo que la elucidacién de norma alchourrén-bulyginiana si
permiti6 entrever es la base para un argumento interpretativo en pos de de-
fender que cuando el art. 23 de la ley 26.122 limita el accionar de las Cdma-
ras a la aceptacién o rechazo de «la norma», ello podria entenderse no como
haciendo referencia al decreto en su totalidad sino teniendo en cuenta algin
criterio sustantivo de divisién por temas. Pero dejando en claro que ello seria
la construccidon de un argumento interpretativo con alguna raigambre en la
teoria, y no la aplicacion rigurosa de la elucidacién de norma entendida como
caso-solucién normativa.

Asi, a la pregunta de si la teoria del derecho puede brindar algin (o al
menos algunos) criterios de individuacién aplicables en la practica juridica a
modo de pauta de correccion para determinar si se ha incurrido en un error de
individuacidn, la respuesta, aunque resulte decepcionante, es negativa.

Pero, en cualquier caso, el recorrido ha servido para ponernos en alerta
respecto de que la tarea de individuacién de normas en la prictica juridica no
es inocua, sino que constituye una herramienta que puede ser utilizada por la
autoridad a los fines de obtener determinadas consecuencias juridicas. Y por
su parte, en el dmbito tedrico, que las elucidaciones, en tanto pueden respon-
der a objetivos tedricos diversos, resultan ttiles especificamente a efectos de
esos objetivos. Si las elucidaciones carnapianas resuelven, disuelven o mas
bien permiten ignorar los problemas filoséficos, es algo que quedara para dis-
cutir en otro momento.
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Let the law enforcement people do their own dirty work. Let the lawyers
work it out. They write the laws for other lawyers to dissect in front of other
lawyers called judges so that other judges can say the first judges were wrong
and the Supreme Court can say the second lot were wrong. Sure there’s such
a thing as law. We’re up to our necks in it. About all it does is make business
for lawyers. How long do you think the big-shot mobsters would last if the
lawyers didn’t show them how to operate?

Raymond CHANDLER, The Long Goodbye (1953).

1. INTRODUCCION

Los juristas estamos familiarizados con decisiones judiciales y adminis-
trativas que a la hora de aplicar el derecho lo hacen de modo erréneo, algunas
veces de modo claramente erréneo. Enrique GIMBERNAT (2009, 111-116), al
ocuparse de una cuestion que en los afios noventa del pasado siglo comportd
cierta polémica: la condena del Tribunal Supremo al magistrado Gémez de

* ]J.J. Moreso, catedratico de Filosofia del Derecho. Universidad Pompeu Fabra, Barcelona. E-
mail: josejuan.moreso@upf.edu. Este trabajo se ha beneficiado del apoyo de las siguientes ayudas a
la investigacion de la AEI, dependiente del gobierno de Espana: PIF2020-115941GB-100 y Programa
Maria de Maeztu de Unidades de Excelencia CEX2021-001169-M; y también de la Generalitat de
Catalunya, 2021 SGR 00923.
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Liafio por prevaricacion', sostiene que hay sentencias que son légicamente e,
incluso, matematicamente falsas —seria mejor decir erréneas—. Y lo sostiene
con buenos argumentos.

Cuando Gimbernat dice que hay sentencias l6gicamente falsas se refiere,
en realidad, a casos en los cuales el 6rgano aplicador del derecho funda su de-
cisién en una norma que no es, claramente, aplicable a su caso. Pone el ejem-
plo de una decision del Tribunal Constitucional espafiol, STC 232/1997, de 16
de diciembre?, que anul6 la sentencia de la Audiencia provincial de Oviedo,
de 11 de junio de 1996, que condenaba a una persona por el delito de exhibi-
cionismo, un delito que el nuevo cédigo penal solo se preveia, en su art. 185,
para «actos de exhibicién obscena ante menores de edad o incapaces», lo que
no era el caso en el asunto enjuiciado.

Y cuando se refiere a sentencias matematicamente falsas incluye casos en
los que, claramente, los hechos descritos —Ila premisa menor del silogismo
judicial— son patentemente falsos, lo son por razones matematicas. Asi (GIM-
BERNAT, 2009: 114):

Una sentencia condenatoria de la Audiencia Provincial de Pontevedra es
revocada también por otra del Tribunal Supremo, de 5 de mayo de 1998, al ser
aquella matemdticamente falsa por aplicar un delito y no una falta de dafios
ejecutada sobre un vehiculo cuyo valor no excede a las 50.000 pesetas, siendo
asi que es en esa cuantia donde la ley sitda la frontera entre el delito y la falta.

Pero no es de estos errores claros en la aplicacién del derecho de lo que
deseo ocuparme aqui. Uno de los objetivos de los recursos procesales a las re-
soluciones judiciales es precisamente eliminar estos errores y ello se cumple,
en los sistemas juridicos que gozan de un razonable estado de salud, bastante
adecuadamente.

Voy a ocuparme de una cuestién que parece mds controvertida, de la cues-
tién de si también en la creacion del derecho puede haber errores claros'y de
cudles sean las consecuencias de estos errores del legislador. En la seccion se-
gunda presentaré algunos casos que, a menudo, han sido considerados errores
de este tipo. En la seccidn tercera, me referiré a la concepcion de las normas
juridicas de Joseph Raz y a algunas consideraciones que el autor ofrece sobre
los errores en la creacion del derecho. En la seccion cuarta, presentaré algu-
nas consideraciones acerca de la concepcidn raziana y propondré un modo de
afrontar estos errores claros del legislador. En la seccién quinta, concluiré.

! La primera publicacién del trabajo se halla en el diario El Mundo de 1 de noviembre de 1999.
No es mi intencion aqui, aunque es una cuestion intimamente vinculada con el propdsito de este trabajo,
entrar en el debate sobre la naturaleza y el alcance del delito de prevaricacion.

2 hittps://www.boe.es/boe/dias/1998/01/2 1/pdfs/T00028-00031.pdf
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2. PUFENDORFY EL DERRAMAMIENTO DE SANGRE
EN LAS CALLES DE BOLONIA

En un texto de Samuel PUFENDORF (1672, V.XII.8: 718), citado a menudo
en la literatura sobre la interpretacion juridica®, el autor refiere un caso en
el que una regulacién medieval de la ciudad de Bolonia castigaba con duras
penas a aquellos que derramaran sangre en las calles de la ciudad, una regula-
cién que perseguia combatir el duelo al parecer®. El caso era si debia aplicarse
dicha regulacién a un barbero; como es sabido, en esos tiempos los barberos
ejercian también de cirujanos, que habia realizado una sangria, en la calle, a
un ciudadano para salvarle la vida. Y la cuestidon era mds complicada si cabe
porque, nos dice Pufendorf, el estatuto bolofiés afiadia que las palabras de la
ley debian ser tomadas en su sentido preciso, no sujetas a la interpretacion’.

La conclusién de Pufendorf (y, también, de Blackstone) es que seria ab-
surdo aplicar la sancién a nuestro barbero y que, por lo tanto, las palabras de
ley no deben ser comprendidas como abrazando esta conclusion.

El caso de Bolonia también es traido a colacién en un caso bastante co-
mentado en la literatura anglosajona sobre la interpretacion, United States v.
Kirby,% un caso favorito del iusfilésofo Michael Moore (2002: 625-626)".
En este caso Kirby, un sheriff, fue detenido por el delito federal de obstruir o
detener el paso del correo, y era cierto que €l habia realizado esta accion con-
templada por la legislacién penal federal, de hecho habia retrasado la salida
de un barco fluvial con la intencién, que llevé a cabo, de arrestar a un cartero
acusado de un delito de homicidio. La Corte Suprema absolvié a Kirby, en una
decisién undnime, por considerar que, a los efectos legales, la accién de Kirby
no era una obstruccién del correo. Argumenté que

All laws should receive a sensible construction. General terms should be
so limited in their application as not to lead to injustice, oppression, or an
absurd consequence. It will always, therefore, be presumed that the legislature
intended exceptions to its language, which would avoid results of this charac-
ter. The reason of the law in such cases should prevail over its letter.

3 Por ejemplo, para referencias relativamente recientes y autorizadas, SCHAUER (2009: 155),

ATRIA (2016: 209). En el mundo anglosajon la referencia a Pufendorf suele ser indirecta, a través de la
referencia que se halla en BLACKSTONE (vol L. Introd. Sect 2.4: 37).

4 Ubi memorat Bononiae fuisse statutum, ut quicunque in platea alteri sanguinem elicuerit gra-
vissimas poenas daret.

> Qui inde in non mediocri periculo fuerat, quod in statuto esset additum, ea verba esse praecise
& citra omnem interpretationem intelligenda.

674 U.S. (7 Wall.) 482 (1869). hitps://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/74/482. La decision
también se refiere, plausiblemente, a que el delito de escaparse de la cdrcel no se extiende a aquella
persona que huye de ella porque se ha producido un incendio, para evitar perecer en el siniestro.

7 También yo me he referido en diversas ocasiones a este caso, asi MORESO (2020: 86, 461, 474,
532, 585-6).
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(Podemos suponer, entonces, que estos son casos de errores del legisla-
dor, que pueden corregirse en la aplicacién del derecho? Tal vez algo asi es
lo que supone Friedrich Karl von Savigny en sus reflexiones sobre la inter-
pretacién del derecho. SAVIGNY (1840: 1.IV.35) distingue dos casos en que
la ley es defectuosa: por expresion indeterminada (Unbestimmter Ausdruck)
y por expresion impropia (Unrichtiger Ausdruck). En el primer caso, asi en
casos de vaguedad, la ley no determina el resultado; en el segundo caso, la ley
determina el resultado, pero lo determina de modo contradictorio con «el ver-
dadero pensamiento de la ley», lo determina de un modo claramente erréneo,
incorrecto (Unrichtiger). Fernando Atria, comentando estas ideas de Savigny,
dice que (ATRIA, 2016: 212):

La correccion de la expresion impropia de la ley es la forma paradigmatica
de ejercicio de la potestad jurisdiccional, es de hecho lo que nos provee la clave
para entender la jurisdiccién.

Son, sin embargo, errores de distinta naturaleza a los que consideraba
Gimbernat, expuestos al comienzo de este trabajo. Son errores de caricter
normativo, no errores facticos o conceptuales. Es mds que razonable no casti-
gar al barbero de Bolonia por derramar la sangre en las calles al practicar una
sangria y lo es no castigar al sheriff Kirby por detener a una persona sobre
la que pesaba una orden de arresto por haber cometido un homicidio. Sin
embargo, ;como funcionan entonces las normas juridicas en el razonamiento
juridico? ;No determinan siempre el resultado?

3. RAZ SOBRE ERRORES CLAROS
Y SOBRE GRANDES ERRORES

Una de las concepciones mds robustas e influyentes acerca de como ope-
ran las normas juridicas en el razonamiento préctico es la de Joseph Raz.
Presentaré de modo muy sumario las ideas de Raz acerca de cémo funciona el
razonamiento juridico, ya que se trata de ideas muy conocidas®.

Raz presenta sus ideas como una critica al punto de vista comun, a la
concepcion ortodoxa podemos decir, de las razones para la acciéon. Cuando,
por ejemplo, yo me pregunto si debo dedicar esta tarde a terminar este articulo
0 a visitar a un amigo o a irme al cine o bien me pregunto qué porcentaje de
mi salario debo entregar a Amnistia Internacional, es usual considerar que
la estructura de mi razonamiento se articula asignando determinado peso a las
diversas alternativas, con arreglo a las razones que las soportan, y decidir a fa-
vor de aquel curso de accién que cuenta con las razones de mayor fuerza, mas

8 Las ideas de Raz se hallan en, por ejemplo, Raz (1975, 1979, 1986, 1989, 1990, 1994, 2004,
2009, 2021). Sigo aqui de cerca la presentacion que realicé en MORESO, 2024.
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poderosas, con las razones que decantan la cuestion en un sentido determina-
do. Podemos llamarlo el modelo del balance o la ponderacion de razones®.
RAz lo formula del siguiente modo (1975, 36):

P1. Es siempre el caso que se debe, todas las cosas consideradas, hacer lo
que se debe hacer sobre la base del balance de razones'®.

Raz, sin embargo, considera que este es un principio incompleto para dar
cuenta de nuestros razonamientos practicos. Por ejemplo, si prometo a mi hija
llevarla a un concierto de Kathia Buniatishvili, entonces mi promesa es una
razon de primer orden para llevarla y, también, es una razon excluyente, de
segundo orden, para no actuar por otras razones distintas al contenido de la
promesa. Si el dia del concierto me apetece mas ir a jugar al padel con unos
amigos, esa razoén no ha de ser balanceada con la razén de ir al concierto,
porque dicha razén estd excluida por mi promesa. Es decir, las razones estdn
estructuradas en diversos niveles. Y eso nos lleva a otro principio del razona-
miento practico (Raz, 1975: 40):

P2. No se debe actuar sobre el balance de razones si las razones que incli-
nan el balance son excluidas por una razon excluyente no derrotada.

Si P2 es valido, como Raz argumenta, entonces P1 debe, obviamente, ser
revisado. La introduccién de las razones excluyentes comporta que las razo-
nes pueden ser desplazadas de dos modos, pueden ser superadas por otras ra-
zones de primer orden o bien pueden ser excluidas por las razones excluyentes
de segundo orden. Eso comporta, segin su punto de vista, que P1 debe ser
sustituido por otro principio (Raz, 1975: 40):

P3. Es siempre el caso que se debe, todas las cosas consideradas, actuar
por una razon no derrotada.

Esta idea de las razones es aplicada por Raz con gran perspicuidad a las
razones provistas por las normas juridicas dictadas por las autoridades. Dichas
normas proporcionan razones protegidas para actuar, razones para comportar-
nos como la norma prescribe y razones que excluyen al menos algunas de las
otras consideraciones para actuar!'. De este modo, es posible sostener que
el derecho pretende autoridad, pretende que las normas obligan de manera
perentoria. Cuando dicha autoridad es legitima —y lo es cuando retne los
requisitos de la doctrina que llamé la autoridad como servicio— entonces sus
normas reflejan las razones subyacentes que tenemos para actuar y consiguen
su cometido. Este es el modo en el que Raz vindica el positivismo juridico,

® Raz en varios lugares (por ejemplo 1975, 36 nota, 1979, 3 nota 1) se refiere a DAVIDSON, 1969.
10" Uso las formulaciones cémo aparecen en la traduccién al espafiol de Juan Ruiz Manero (RAz,
1991).
' Raz usa en algunas ocasiones, después de la publicacion de Raz (1975), la expresién «razones
protegidas» para referirse a esta doble dimension de las razones suministradas por las autoridades, asi

(Raz, 1979: 18; 1990: 191).
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para que las normas puedan ejercer su funcién como razones protegidas su
identificacién debe ser posible atendiendo solo a sus fuentes sociales, sin re-
currir a la argumentacién moral.

Entonces como venia diciendo, con arreglo a su concepcion (Raz, 1975),
las normas juridicas son razones protegidas, esto es, razones de primer orden
que prescriben comportarse como la norma establece y, a la vez, razones de
segundo orden de caricter excluyente que desplazan otras razones de primer
orden. Dicha concepcién va unida a su concepcién de la autoridad como ser-
vicio (RAaz, 1986: caps. 2-4, Raz, 1994: cap. 10), segin la cual las normas
de las autoridades legitimas sirven como mediadoras entre nuestras razones
subyacentes para actuar (nuestras razones morales) y aquello que debemos
hacer. En esta concepcion, el hecho de que las autoridades juridicas legitimas
hayan promulgado determinadas normas, cambia nuestras razones para actuar.
Es decir, las normas juridicas tienen relevancia prictica en la medida en que
estdn dotadas de autoridad.

Sin embargo, ;dicha autoridad se extiende también a supuestos como el
de Pufendorf? O, més bien, ;hay casos que caen fuera del alcance de la exclu-
sién de las razones? Raz reconoce que las razones excluidas son solo aquellas
a las que la razén protegida alcanza y que puede haber razones que no son
excluidas por ella. En otro lugar (MORESO, 2024) he tratado de mostrar que
esta posicion provoca una cierta tensién en su concepcion, porque sin criterios
claros acerca del modo de acotar el alcance de las razones excluyentes, es
dificil saber como podemos delimitar las razones abrazadas por la exclusién
sin acudir al balance de las razones subyacentes. No obstante, al menos en
una ocasion, Raz se ocupa de la cuestion de los errores y de cudndo y en qué
medida los errores anulan la fuerza excluyente de las razones. Lo hace con una
analogia (Raz, 1986: 62):

Consideremos una suma larga de, digamos, algo como treinta niimeros.
Alguien puede cometer un error muy pequefio que es a la vez muy claro, como
cuando la suma es un nimero entero mientras uno y solo uno de los sumandos
es una fraccién decimal. Por otra parte, la suma podria ser de varios miles de
modo que el error no fuese detectable mas que con una cuenta laboriosa paso
por paso. Incluso si la autoridad legitima es limitada por la condicién de que
sus directivas no son obligatorias si son claramente erréneas, y no deseo expre-
sar opini6n alguna sobre si se halla limitada de este modo, puede seguir reali-
zando su papel de mediacién. Para establecer que algo es claramente erréneo
no es preciso acudir al razonamiento subyacente. No es el caso que el poder
legitimo de las autoridades sea generalmente limitado por la condicion que es
revocado por errores significativos que no son claros.

Poco mds dice Raz al respecto. Sin embargo, dos ideas parece que pueden
ser rescatadas de su analogia: una es la importancia de distinguir entre errores
claros y errores grandes, la segunda es la sugerencia de que los errores claros
pueden ser detectados sin acudir a las razones subyacentes.
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No es claro, sin embargo, como Raz mismo observa, que €l considere que
los errores claros caen fuera del alcance de la exclusion de las razones '2. Pero
supongamos que esta fuese su sugerencia, es decir, cuando los errores son
claros las directivas de las autoridades pierden su fuerza de obligar.

Sea como fuere, me parece que las dos ideas que Raz si sostiene, la idea de
que es posible distinguir entre errores claros y errores grandes y la idea de que
los errores claros pueden ser detectados sin acudir a las razones subyacentes,
son ambas controvertibles.

Respecto de la primera, en el ejemplo aritmético de Raz es posible que
un error, como ¢l sefiala, sea pequeio, pero claro. ; Tenemos algo asi en los
casos normativos? Me parece que la respuesta es negativa, que en los casos
normativos si un error es claro entonces es un gran error. Es lo que sucede con
el caso de Pufendorf referido a la regulacion en Bolonia, aplicar la regulacién
que prohibe derramar la sangre en las calles de la ciudad al barbero que realiza
una sangria, es un error claro, pero también es grande. Es mads, es claro preci-
samente porque es grande. Es el tamaiio del error aquello que lo hace claro. Su
aplicacion produciria absurdas consecuencias precisamente por la amplitud
del error. No soy capaz de ver como un error pequefio, desde el punto de vista
normativo, un error que no tuviera gran relevancia practica acerca de nuestras
obligaciones, puede ser, a la vez, un error claro.

En relacién con la posibilidad de detectar el error normativo sin acudir a
las razones subyacentes también albergo algunas dudas. Es cierto que en el
caso de Bolonia o en el caso United States v. Kirby, nuestra reaccién inmedia-
ta es que las normas en cuestion no han de ser aplicadas al caso enjuiciado.
Nos parece que una mirada a los hechos del caso ya conlleva la inaplicacién
de la norma. Sin embargo, el caso Kirby lleg6 hasta la Corte Suprema de los
Estados Unidos, y Mr. Ashton, Assistant Attorney- General, arguy6 a favor de
la culpabilidad de Kirby. Y, en el caso de Bolonia, Pufendorf nos recuerda que
el barbero no se halla en una situacion de riesgo menor (véase nota 6), puesto
que el estatuto establecia que las palabras en €l contenidas debian ser tomadas
en su tenor mds literal. Entonces, parece que también en estos casos claros,
es preciso acudir, aunque sea de un modo sumario, a las razones subyacentes
para determinar que la regla erronea no alcanza a incluir estos casos en su
ambito.

Con lo que me parece que la analogia aritmética raziana no es una buena
senda para abordar los supuestos de errores claros en la creacion del derecho.

12 REGAN (1989: 1017), en discusién con Raz, sugiere esta posibilidad, pero Raz no parece per-

suadido (1989: 1195). Mds sobre las ideas de Raz sobre los errores en, por ejemplo, VENEZIA (2013,
2020) y Gur (2018: 58-61).
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4. ERRORESY DEFEATERS

Hay, sin embargo, otra idea en Raz que puede servir, segtin creo, de marco
para hallar una via de solucidn al problema de los errores claros en la creacién
del derecho.

De hecho, la gran mayoria de los casos de errores claros que son conside-
rados en esta literatura son casos que, en el ambito del derecho penal, consi-
deramos casos cubiertos por las causas de justificacion. El barbero de Bolonia
podria, sin duda, esgrimir la causa de justificacién del estado de necesidad, en
su caso el hecho de preservar el bien de la vida del herido al que practica una
sangria, un bien mayor que evitar que se vierta la sangre en las calles. Kirby
podria argiiir también estado de necesidad o, mejor, al menos en nuestra cul-
tura juridico-penal, la causa de justificacion del cumplimiento de un deber o el
ejercicio de una potestad 3.

Algunas veces, Raz ha considerado que las causas de justificacién en el
derecho penal (Raz, 1986: 101-102, por ejemplo) suministran razones que
justifican la desobediencia, en el sentido de que comportamientos aparente-
mente culpables, como puede ser un homicidio en legitima defensa, no deben
ser castigados por el derecho. Veamos cémo explica el funcionamiento de las
causas de justificacién un raziano, como lo fue John Gardner, apoyado en la
idea raziana de que algunas permisiones juridicas funcionan como razones
de segundo orden que cancelan la fuerza de las razones excluyentes para no
obrar por algunas razones de primer orden; en el ejemplo de la legitima defen-
sa, que dadas ciertas condiciones, podemos actuar haciendo de menos de la
prohibicién de matar (Raz, 1975: 89-91). GARDNER (2007: 106-107) lo dice
del siguiente modo:

Lo que hace el derecho, que, sin embargo, crea un espacio para algunas de-
fensas justificatorias, es proveernos de permisiones cancelatorias para realizar,
bajo determinadas condiciones, las acciones que €l criminaliza. Esta puede pa-
recer una proposicion sorprendente. Después de todo, antes se argument6 que
las razones justificadoras no cancelan, sino més bien derrotan a las razones
en contra de una accién o creencia. Ahora, por contraste, la pretensién parece
ser que las justificaciones surgen en el derecho penal precisamente cuando las
razones son canceladas por las permisiones. Pero el aire de paradoja se disi-
pa tan pronto como se percibe que las permisiones cancelatorias del derecho
no cancelan las razones para no realizar la accién criminal, sino simplemente
cancelan las razones protectoras de segundo orden para no actuar por ciertas
razones compensatorias.

13 Nuestro cédigo penal vigente, en su art. 20.7, exime de la responsabilidad criminal al «que

obre en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo».
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La idea de concebir las causas de justificacion como razones de segun-
do orden que cancelan, y asi restringen su alcance, las razones excluyentes
para no actuar por razones contrarias a las prohibiciones establecidas penal-
mente me parece iluminadora (véase en dicho sentido MOREsO, 1997). Sin
embargo, ;como puede averiguarse si en un caso concreto la legitima defensa,
por ejemplo, es aplicable y cancela la razén que excluye actuar por conside-
raciones en contra de la prohibicién de matar o, en todo caso, lesionar a una
persona; sin atender a las razones subyacentes? Debe establecerse si medi6
una agresion ilegitima, si la fuerza ejercida para repeler la agresién es o no
proporcional, por ejemplo y, entonces, para averiguar qué es lo que queda
fuera del alcance de la razén excluyente e incluido por la permision cancelato-
ria, habremos de acudir a las razones subyacentes, lo que significa recurrir al
balance de razones de primer orden '“.

Debe quedar claro que este argumento se aparta de la concepcién de Raz.
Se aparta porque considera que para determinar el alcance de las razones ex-
cluyentes es preciso acudir a las razones subyacentes, algo que el mecanismo
raziano de la exclusién impide. Como bien sostiene GUR (2018: 55): «el peso
de las razones es la tnica cosa de la cual el alcance de la exclusion no puede
depender».

Sin embargo, este es —segin creo— el modo en el que operan las causas
de justificacion. Introducen mecanismos, que operan como conductos, por los
cuales los aplicadores del derecho pueden acudir a las razones subyacentes,
operan como defeaters. Es mi opinién que hay otros mecanismos en el dere-
cho que operan de este modo: las causas de invalidez de los actos y negocios
juridicos en derecho privado, los conceptos juridicos indeterminados en dere-
cho publico y, también, los derechos constitucionales. Es también mi opinién,
pero no puedo desarrollarla aqui '3, que este es el modo por el cual el derecho
incorpora la moralidad, porque las razones subyacentes son de cardcter moral.
Por asi decirlo, las fuentes sociales del derecho delimitan el marco en el que
se generan nuestras obligaciones, pero son las razones subyacentes de caracter
moral las que revelan su contenido '°.

5. PARA CONCLUIR: SETOS INSTITUCIONALES

Como antes decia, en la sentencia United States v. Kirby la Corte sos-
tiene que siempre ha de presumirse que la legislatura supone determinadas
excepciones en su lenguaje, precisamente para evitar resultados que producen

14" Esta es la idea que defendi en MoRrEso, 2001.

15 Aunque véase MORESO, 2022.

16 Muy cerca ya de algunas ideas de Dworkin (por ejemplo, DWORKIN, 2011: cap. 19) y de los
mas o menos dworkinianos, GREENBERG (2014) y HERsHOVITZ (2024).
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consecuencias absurdas. Creo que es una idea saludable, una idea que nos
conduce a rechazar un esquema simple de razonamiento juridico, como seria
el siguiente:

1. SUPUESTO DE HECHO SH — CONSECUENCIA JURIDICA CJ
2. Los hechos h son una instancia de SH

Entonces, a h debe aplicarse CJ.
Dicho esquema debe sustituirse por uno como el siguiente:

1. SH & no hay DEFEATERS activables— CJ
2. Los hechos h son una instancia de SH
3. No hay DEFEATERS activables

Entonces, a h debe aplicarse CJ.

Es decir, en los casos de errores claros en la creacion del derecho lo que
ocurre es que la presencia de defeaters bloquea la aplicacién de la consecuencia
juridica prevista en la generalizacién normativa. No habria de resultar dema-
siado extrafio, porque asi es como funcionan las generalizaciones en nuestros
razonamientos ordinarios. En uno de los ejemplos preferidos en este tipo de
literatura se trata de hacer compatible la generalizacion segun la cual los pdja-
ros vuelan, con el hecho de que el pingiiino Tweety, que es un pajaro, no vuela.
Como tampoco no vuelan los péjaros muertos o los que han perdido sus alas,
etcétera. Sin embargo, ello no significa que debamos abandonar las generaliza-
ciones, sumamente Utiles para nuestros razonamientos ordinarios. Solo signifi-
ca que debemos hacerlas compatibles con la presencia de defeaters y, también,
con procedimientos adecuados para determinar cuando son activadas.

No veo por qué las cosas deberian ser distintas en el razonamiento practi-
co, ni en el razonamiento juridico. Aunque, obviamente, establecer cémo en el
razonamiento juridico son activables los defeaters es una cuestion de la maxi-
ma importancia. Lo que comporta una teoria adecuada del marco en el que se
produce dicho razonamiento, esto es, de los sefos institucionales en los que
dicho razonamiento se produce. Aun si aceptamos, como yo lo hago, que el ra-
zonamiento juridico es un razonamiento moral institucionalizado, establecer
cudles son las diferencias con relevancia préctica que la institucionalizacién
produce es crucial, puesto que es la razén por la cual el razonamiento juridico
es un razonamiento moral de cardcter especial, que tiene rasgos distintivos.

Establecer cudles son mds precisamente esos rasgos es algo que debe ser
dejado para otra ocasidon. Aqui se trataba solo de indagar como nuestra con-
cepcion del razonamiento juridico podia evitar que los errores claros en la
creacion del derecho llevaran a consecuencias absurdas desde el punto de vista
normativo.
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SOBRE LOS ERRORES INTERPRETATIVOS
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También podemos equivocarnos respecto a «Aqui hay una mano».
Unicamente en determinadas circunstancias no podemos equivocarnos.
—«incluso en un cdlculo nos podemos equivocar—

solo en ciertas circunstancias deja de ser posible».

Ludwig WITTGENSTEIN, § 25 Sobre la certeza

1. INTRODUCCION

Es parte comiin, tanto en el ejercicio de la abogacia como en la judicatura,
que podemos encontrar interpretaciones «divergentes» de los mismos textos
legales'. Si bien en ocasiones parece intuitivamente razonable sostener que
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' La posibilidad de interpretaciones divergentes es un tema central para los tedricos del derecho
«realistas», pricipalmente para las tradiciones del realismo (norte)americano y el realismo juridico ge-
novés. Cfr. eg. TARELLO, 1962; SCHAUER, 2018; FERRER BELTRAN y RATTI, 2011. Asi mismo es un
aspecto central de la profusa literatura sobre los desacuerdos en el derecho. Sobre esta, RAPETTI, 2019;
LUQUE SANCHEZ y RATTI, 2012.
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estas interpretaciones son igualmente admisibles (o a lo sumo tolerables) y en
las facultades de derecho, al estudiar posiciones divergentes de los dogmaéti-
cos, solemos referirnos a estas como «otras bibliotecas», no es poco frecuen-
te encontrarnos con la pretension de que la interpretacién contraria a la que
sostenemos no debe aceptarse por cuanto constituyen un error. Por tanto, es
también parte comun de la practica del derecho que nos referimos a muchas
interpretaciones como interpretaciones errdneas. En este sentido, sostener
que existen interpretaciones erroneas parece ser entonces parte de nuestra real
préactica interpretativa. Pero, no es claro en qué consiste la atribucién de error
que realizan los operadores juridicos, si siempre se trata del mismo tipo de
reproche y si el error puede presentarse en todo tipo de interpretaciones en los
procesos judiciales. Este trabajo se ocupa precisamente de esto, del andlisis
de los errores en la interpretacion de las fuentes del derecho como parte de la
toma de decisiones judiciales.

Si bien en periodos de estabilidad politica la justificacién de las premisas
normativas de las sentencias en su mayor parte se presenta como auto evidente
y no es objeto de problematizacion, el fendmeno de los cambios en las inter-
pretaciones judiciales vigentes, aun en casos que no parecian controvertidos,
no es extrafo a los juristas. Precisamente, el cardcter dindmico del derecho y
los cambios en los criterios jurisprudenciales, ponen de manifiesto interrogan-
tes centrales sobre los limites de la actividad interpretativa, la posibilidad de
su control y la responsabilidad de los intérpretes. Por esto, en esta ocasiéon me
interesa volver sobre la justificacion de la premisa normativa de las decisiones
judiciales e indagar en qué sentido sostenemos que ciertas interpretaciones
son erréneas, si efectivamente podemos encontrar errores especificamente en
la interpretacién de las fuentes del derecho y en como la determinacién del
error depende, en general, de la ideologia de la decision judicial presente en
la cultura juridica de referencia y, en particular, de la ideologia de la interpre-
tacion juridica aceptada por quien formula un juicio de error interpretativo.

El error en la premisa normativa de las sentencias es un tema que ha sido
tratado, debatido y mientras, por un lado, diversas tipologias de errores han
sido presentadas?, por otro, han existido discusiones sobre la posibilidad
misma de error en la interpretacion, principalmente comparando las teorias
cognitivistas y escépticas (en sus diversos matices) sobre la interpretacion?.
Ahora bien, es conocido que «interpretaciéon» adolece de una serie de ambi-
giiedades®, cuya consideracion es central para analizar los errores en la in-
terpretacion. En el presente trabajo presento y confronto cémo se entiende el

2 Vésase MALEM, 2009; CARBONELL, 2021: 315-316; CARBONELL, 2023: 72-73.

3 Cfr. FERRER BELTRAN, 2012; PiNo, 2021.

4 Al respecto, siguiendo a Guastini podemos distinguir entre interpretacién como proceso o
como producto; entre la interpretacion en abstracto y la interpretacion en concreto; entre la interpreta-
cién como cognicién y la interpretacion-decision; y, finalmente entre interpretacion (en sentido estricto)
y construccion juridica. Cfr. GUASTINI, 2014.
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error en la interpretacion considerando distintas acepciones de interpretacion
y diversas teorias de la interpretacion para indicar que las teorias tradicionales
sobre la interpretacion juridica no se encuentran en la mejor posicién para
explicar la posibilidad y la funcién de las atribuciones de error interpretativo.

Para esto, en un primer momento se presenta la centralidad de las discu-
siones sobre la interpretacion y el error interpretativo en los sistemas juridicos
que sostienen una ideologia de la decisidn judicial legal y racional (seccién 2).
Seguidamente se analiza la nocion de interpretacién y de error en la interpreta-
cion, especificando diversas formas en que la interpretacién puede entenderse,
para poder distinguir principalmente entre el error en la actividad interpretati-
vay el error en la interpretacién producto (seccién 3). Luego se compara como
diferentes teorias de la interpretacion afrontan la posibilidad de error en la in-
terpretacion del derecho (seccidn 4); y como estas parecen aceptar o presupo-
ner la distincién entre errores epistémicos y errores valorativos asumiendo una
distincién que debemos superar en la actividad interpretativa entre cognicién
y decision (seccion 5). Resuelta esta aparente dicotomia, se advierte sobre la
dependencia entre los errores y la ideologia de la interpretacién (seccion 6); e
introduciendo la distincidn entre errores en la prdctica y errores de la prdc-
tica, se excluyen algunas consecuencias indeseables que estas conclusiones
parecen implicar para el principio de legalidad (seccién 7).

2. LA DECISION JUDICIALY LA INTERPRETACION
EN LA JUSTIFICACION DEL DERECHO APLICABLE

Las decisiones judiciales constituyen un acto central para la prictica juri-
dica. Estas representan la aplicacion del derecho por parte de los tribunales a
los casos particulares que llegan a su conocimiento. De esta forma, son cen-
trales para la vigencia del derecho.

Para facilitar el anélisis de la justificacion de la decision judicial suele re-
currirse al modelo del silogismo judicial. De esta forma se realiza un anélisis
l6gico-semiodtico de las decisiones y se distingue entre la justificacion interna
y la justificacién externa de la decisidn judicial. La justificacion interna con-
siste especificamente en la derivacion l6gica de las premisas a la conclusion de
la sentencia que es el fundamento de la decision, en tanto que la justificacién
externa refiere a la justificacion de las premisas de la decisién®. Mientras que
la justificacion interna es una justificacion logica que, utilizando instrumentos
l6gico-formales busca que las conclusiones sean correctamente inferidas de
las premisas, la justificacion externa refiere a la bondad de premisas parte del
razonamiento judicial, es decir, que esta es una justificacion del contenido

5 WROBLEWSKI, 2001.



248 NATALIA SCAVUZZO

de las premisas, sea la premisa normativa, sea la premisa factica. La premisa
normativa del razonamiento judicial representa la norma o las normas que
se aplicardn al caso. Para la justificacién externa requerimos argumentos no
formales que implican para el decisor la toma de decisiones y la realizacién
de valoraciones.

Para el analisis de los errores interpretativos no me interesa cémo las valo-
raciones dirigen la toma de decisiones, sino que es central considerar particu-
larmente la pregunta: ;como debe decidir el juez a la hora de aplicar el dere-
cho? Larespuesta depende de la ideologia de la aplicacién judicial del derecho
vigente en la cultura juridica de referencia. En este sentido, «La ideologia de
la aplicacién judicial del derecho es [...] el conjunto de postulados y valora-
ciones que determinan cdmo debe tomar el juez sus decisiones» (WROBLEWS-
K1, 2001: 73).

Esta ideologia, que puede ser mds o menos amplia —i.e. mds 0 menos
completa—, depende de distintos factores que la definen, entre ellos la opi-
nién de la doctrina, las decisiones de los tribunales, los aportes de la teoria y fi-
losofia el derecho y de las propias normas juridicas. Como explica Wréblews-
ki, podemos intentar reconstruir esta ideologia por diversos motivos segin el
tipo de investigacion que estemos interesados en hacer y esto hace que consi-
deremos, por ejemplo, como segtn la ideologia debe decidirse considerando
las decisiones judiciales en general, o solo las decisiones que se toman en el
fuero penal, o solo en el fuero civil; o atin mas, cémo funciona esta ideologia
en estados liberales o en estados de corte soberanista-populista o en un mismo
estado en diversos periodos histéricos. Asi, «El objeto de la investigacion ted-
rica determina el nivel de abstraccién y la necesidad de la esquematizacion de
la ideologia» (WROBLEWSKI, 2001: 74)

Wréblewski propone tres modelos de ideologia de la aplicacién judicial
del derecho: la ideologia de la libre decision judicial, la ideologia de la deci-
sién vinculada y el modelo de la ideologia de la decisién legal y racional. En
su propuesta estos modelos tienen fines explicativos, los modelos presentan
la reconstruccion de como estas ideologias son usadas para guiar y justificar la
toma de decisiones. Podriamos agregar que también tienen fines directivos y
justificativos, es decir que la ideologia de la decisidn judicial determinard la
correccion o error de la decision.

En la actualidad, el modelo principalmente adoptado es aquel de la deci-
sion legal y racional®. Conforme a la ideologia de este modelo se debe dis-

¢ Esta forma de entender la justificacién de las decisiones judiciales se encuentra difundida entre
los téoricos del derecho y la argumentacion juridica, como asi también vemos que es recogida por las
exigencias normativas de los diversos ordenamiento juridicos. Véase, ALEXY, 1989; GUASTINI, 2016:
375. Solo a modo de ejemplo el art. 326 del Codigo de Procedimientos Civil y Comercial de la provin-
cia de Cérdoba, Argentina, reza «Toda decision definitiva deberd tener fundamentacion légica y legal,
bajo pena de nulidad».



SOBRE LOS ERRORES INTERPRETATIVOS EN LA JUSTIFICACION JUDICIAL... 249

tinguir entre la creacién y la aplicacién del derecho, y se asume como valor
central el principio de legalidad. Explica Wréblewski que

La ideologia de la decisién legal y racional es un compromiso entre la
ideologia de la decisién vinculada y la de la libre decision [...] respecto a los
valores que deben dirigir la actividad judicial, esta ideologia subraya el papel
de la legalidad y de la racionalidad de la decision y, oponiéndose a la ideologia
de la libre decision y sobre todo a sus tipos radicales, no elimina la diferencia
entre la creacién entre la creacion y la aplicacion del derecho. Al poner en
primer plano el valor de la legalidad, esta ideologia asume que es funcién del
legislador elaborar el derecho, y que el juez debe mantenerse en principio den-
tro de los limites de eleccion que le proporciona la ley en vigor (WROBLEWSKI,
2001: 82).

Que las decisiones y valoraciones a la hora de aplicar el derecho estén guia-
das por una ideologia es relevante para el andlisis de los errores por cuanto esta
idolologia serd la que determine los errores en la toma de decisiones. De esta
forma, podemos advertir la centralidad de la exigencia de respeto al principio
de legalidad’. Este implica para los tribunales el deber de aplicar las leyes, que
presupone claramente la distincidn entre creacion y aplicacién del derecho, y
para el cual reviste un rol central la identificacion de las normas presentes en
las fuentes del derecho producto de la actividad de los 6rganos legitimados para
producir normas generales y abstractas®. Este requisito es esencial y podemos
ver como el respeto al principio de legalidad hace que los tribunales estén su-
jetos a un control estricto mediante la posibilidad de interponer recursos contra
sus decisiones ante tribunales de mayor jerarquia.

Ahora bien, el derecho que deben aplicar los tribunales, como hemos vis-
to, es aquel que se encuentra en las fuentes del derecho, y esto nos lleva ne-
cesariamente a considerar como se identifican las normas que lo conforman.
Es decir, esto nos lleva al necesario anélisis de la interpretacién y, por consi-
guiente, de los errores que pueden presentarse en la interpretacion en la toma
de decisiones judiciales. Lejos de ser una cuestién unitaria, al analizar las de-
cisiones judiciales® podemos descomponer la decisién en diversas decisiones
que se toman para llegar a la decision o parte dispositiva de la sentencia:

7 Wréblewski sostiene que «La ideologia de la decision legal y racional no tiene ninguna filia-
cién politica salvo el régimen de la legalidad» (2001:82).

8 Esta aplicacion del derecho por parte de los tribunales es central para garantizar la preciada
divisién de poderes del estado, que en su maxima expresion presupone un poder judicial politicamente
neutro donde su rol técnico es la aplicacion casi mecanica del derecho. Amén de ello, en distintas
culturas juridicas pueden apreciarse flexibilizaciones de esta ideologia y advertirse otras funciones ya
no tan politicamente neutrales que los tribunales llevan a cabo con sus decisiones como, por ejemplo,
la produccién de normas generales en los sistemas juridicos en los que los precedentes constituyen a
su vez fuente del derecho o el control politico de las decisiones legislativas por medio del «control de
constitucionalidad».

®  Me refiero a las decisiones finales de un caso que encontramos en el acto procesal de la sen-
tencia, nuevamente, aunque muchas de las consideraciones aqui presentadas podrian aplicarse a las
decisiones intermedias del proceso.
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Determinacién de la norma vélida aplicable al caso.
Decisién sobre los hechos del caso.

Subsuncién de los hechos del caso.

Determinacion de las consecuencias juridicas '°.

el e

Por lo tanto, la decisién judicial constituye (o podemos analizarla como)
el resultado de un proceso en el que se debe resolver, antes de la decision fi-
nal, una serie de cuestiones, las cuales revisten ciertas especificidades. En este
trabajo me interesa particularmente analizar la primera cuestion, es decir, la
identificacion del derecho aplicable a un caso para indagar el sentido de los
errores en la interpretacion.

3. ERRORENLA INTERRRETACION, PERO...
(QUE INTERPRETACION?

Ahora bien, es importante realizar algunas aclaraciones terminoldgicas a
la hora de abordar los errores en la interpretacion. Es decir, que para abordar
los errores en la interpretaciéon debemos especificar a qué interpretacion nos
estamos refiriendo.

En primer lugar, debemos preguntarnos de quién son las interpretaciones
que nos interesan, i.e. el sujeto de la interpretacion ;quién interpreta? En el
ambito juridico son variados los sujetos que interpretan las fuentes del dere-
cho, los propios productores o creadores de las fuentes del derecho, los desti-
natarios de las normas, las partes en un proceso, la dogmética, quienes resuel-
ven controversias juridicas. Me interesa para este trabajo concentrarme en la
denominada interpretacién judicial u operativa. Es decir, aquella que realizan
las juezas para justificar sus decisiones judiciales. Este tipo de decisiones tiene
especial relevancia porque produce efectos, es decir, tienen efectividad y no
cualquier sujeto puede llegar a producir este tipo de interpretacion «autorita-
tiva», solo quienes cumplan con los requisitos especificos determinados por
el derecho y, generalmente, representan sectores particulares de la sociedad .
Como vimos en la seccién precedente una caracteristica central de estas in-
terpretaciones es que se encuentran sujetas a un fuerte control institucional.
Es decir que los sistemas juridicos, respetando ciertos requisitos, prevén la
posibilidad de revisién de las decisiones por tribunales de mayor autoridad.

En segundo lugar, cudl es el objeto de la interpretacion, es decir, ;qué es lo
que se interpreta? El objeto de la interpretacion al que me referiré aqui serdn
los textos presentes en las fuentes del derecho. En virtud de que en este traba-
jo el interés radica en la interpretacion judicial, se analizard la interpretacion
juridica entendida como la interpretacion de las fuentes del derecho guiada

10 WROBLEWSKI, 2001.
' TARELLO, 1974: 475 ss.
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por el principio de legalidad. Més especificamente, objeto de la interpretacion
son las disposiciones normativas que se encuentran en las fuentes del derecho.

Ademds de aclarar de quién es la interpretacion que analizaremos y cuél
es el objeto de la interpretacidn, es importante considerar que a la locucién
«interpretacion juridica» se atribuyen diversos significados. Con relacién a la
interpretacion de las fuentes del derecho Wréblewski distingue entre un sen-
tido amplio y un sentido restringido de interpretacion (WROBLEWsKI, 2001).
En sentido amplio, la interpretacion es cualquier adscripcion de significado a
una formulacién normativa: «[...] cualquier uso del lenguaje implica interpre-
tacion, concebida esta como una “derivacién” de algtin significado a partir de
una formulacién lingiiistica» (WROBLEWSKI, 2001: 135). En sentido restrin-
gido, la interpretacion adviene solo en caso de dudas respecto del significado
de un texto. En estos casos el significado prima facie se «clarifica» mediante
la interpretacion (WROBLEWSKI, 2001: 152) 2. Ambos sentidos son relevantes,
para analizar los errores en la interpretacién, por lo tanto, en lo que sigue uti-
lizaremos el sentido amplio que incluye también los casos de la interpretacion
en sentido restringido.

Como he indicado en la introduccién, existen otras ambigiiedades que po-
demos advertir al tratar la interpretacion juridica. Por un lado, es de utilidad
distinguir entre la llamada interpretacién en abstracto y la llamada interpre-
tacién en concreto. Aqui podriamos distinguir entre errores que consisten en
la identificacién incorrecta del derecho existente y errores en la aplicacion
incorrecta del derecho correctamente identificado, por el otro. Esta distincion
puede apreciarse de la tipologia de errores propuesta por Malem que distingue
entre los errores en la determinacién del significado de la disposicién juridica
y los errores en la aplicacion del derecho, i.e. calificacién juridica de los he-
chos 3, 1o que seria justamente la interpretacion en concreto.

12 Wréblewski también reconoce que en otro sentido, podria decirse aun mds amplio, «interpre-

tacion» es sindnimo de «comprension». Este es el sentido usado en ciencias sociales segtin el paradigma
anti-positivista. «Para conocer es necesario “interpretar” o “comprender” el “substrato” material del
objeto, es decir es necesario descubrir su “sentido” o “significado”. Por lo tanto, “conocer” el objeto
cultural es “interpretarlo”. Todo objeto cultural, desde la era paleolitica hasta la maquina electrénica,
debe ser interpretado» (WROBLEWSKI, 2001: 151, 152).

13 Sobre los errores en la determinacién del significado de las disposiciones Malem solo admite
que los errores en la interpretacion pueden darse en lo que es el nicleo de significado claro y no en la
zona de penumbra. Sobe estos explica que pueden ser: «[...] que el juez aplique un criterio interpreta-
tivo prohibido por el derecho [...] En segundo lugar, habria un error de interpretacion si el juez decide
utilizar cualquier criterio interpretativo cualquiera sea el contexto en el que se encuentre el texto a
interpretar [...] En tercer lugar, otro error de interpretacion consiste no ya en elegir equivocadamente el
criterio interpretativo, sino en hacerlo operar de un modo incorrecto, violentando sus limites o las reglas
de su propio funcionamiento [...] En cuarto lugar, el juez puede interpretar equivocadamente el derecho
porque opera mal con las distintas piezas del derecho, por carecer de la informacién suficiente para
hacerlo correctamente o por cualquier otra causa [...] Otra fuente de error judicial en la interpretacién
del derecho ocurre como consecuencia de la equivocada actuacion del juez al operar con los principios
[...] Al operar con principios, el juez puede cometer dos tipos diferentes, aunque vinculados, de errores.
El primero estd relacionado con la determinacion de las propiedades del caso genérico que regula el
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Ademds, debemos considerar si con interpretacion nos referimos solo a
la interpretacion de los textos presentes en las fuentes del derecho o si, por el
contrario, estamos también abarcando a una serie mas amplia de actividades,
como puede ser la resolucion de antinomias o contradicciones entre normas,
la creacidn de normas inexpresas para colmar lagunas, la ponderacién de prin-
cipios, es decir, lo que Guastini ha llamado construccion juridica'®. En este
dltimo caso podriamos afirmar que estamos ante errores en la sistematizacién
del derecho. Como ha sido indicado precedentemente en este trabajo me re-
fiero solo a la interpretacion de las disposiciones normativas contenidas en las
fuentes del derecho, dejando por el momento de lado las actividades de cons-
truccion juridica. Sin embargo, las conclusiones que se avanzaran respecto del
error interpretativo pueden extenderse a estas otras actividades tendientes a la
justificacién de la premisa normativa del silogismo judicial.

Finalmente, podemos preguntarnos si los errores se predican de la acti-
vidad interpretativa o del resultado de esta interpretacion, y de qué tipo de
actividad (y por lo tanto de resultado estamos hablando). La distincién entre la
actividad interpretativa y el producto o resultado de la interpretacion es central
para analizar los errores en la interpretacién. En este sentido podemos distin-
guir entre errores en la forma en que se toma la decision interpretativa y erro-
res en el producto o resultado de la interpretacion. ;Pensamos en los errores
por la actividad interpretativa o por el resultado de la actividad interpretativa?
(Qué es lo que exige la ideologia de la decision judicial racional y legal?

Para responder a esto necesitamos indagar en la distincién en cuestion
entre actividad y resultado. Por un lado, podemos pensar en la interpretacion
como actividad es un proceso mental, son los procesos psico-fisiologicos que
se desarrollan cuando realizamos una interpretaciéon. De qué tipo de proce-
so mental se trata, si de un proceso mental de cognicién o de decisién, en
qué se asemejan estos procesos o en qué difieren es una cuestion psicoldgica.
Sin embargo, diversas cuestiones normativas pueden surgir sobre como debe
llevarse a cabo la actividad interpretativa sea entendida como cognicién que
como decisién. Por ejemplo, la ausencia de biases, o prejuicios a la hora de
interpretar, la correcta aplicacion de los argumentos interpretativos, etcéte-
ra. Por otro lado, hablamos de la interpretacion para referirnos al resultado o
producto de esa actividad, nos referimos a un enunciado o conjunto de enun-
ciados interpretativos. En el contexto del derecho el resultado o producto de
la interpretacion es un enunciado o un conjunto de enunciados interpretativos
que expresan el significado de los textos de las fuentes del derecho, i.e. de
las disposiciones normativas. En este punto nos preguntamos si el enunciado

principio; esto es, cuando transforma el principio en reglas. El segundo es con la asignacion del peso a
un principio en un determinado litigio» (MALEM, 2009: 26-29).
14 GuasTIN, 2014: 49-50.
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interpretativo que se produce es correcto o, en cambio, si estamos frente a un
caso de error. Esto depende claramente de la existencia de un resultado o de
algunos resultados que sean correctos.

Cémo entendamos la forma légica de estos enunciados interpretativos re-
sultado de la interpretacion, y si cuentan o no con valores de verdad, es una
cuestion que esta estrechamente relacionada con la forma en que considera-
mos a la actividad interpretativa.

4. TEORIAS DE LA INTERPRETACION Y ERROR

Es comtiinmente admitido que el derecho puede identificarse, y este es un
presupuesto de muchas de nuestras practicas como la ensefianza del derecho y
la aplicacién del derecho 5. ; Qué es lo que se identifica? Lo que se busca iden-
tificar no son los textos presentes en las fuentes del derecho, lo que también
podria dar lugar a errores, sino lo que el derecho permite, obliga o prohibe
hacer, es decir, queremos identificar lo que establecen las normas juridicas.
Para esto es necesario afrontar una cuestion importante: en qué consiste la
actividad que nos lleva de los textos a ver cudl es la norma que estos expresan,
es decir la naturaleza la actividad interpretativa.

Existen multiples teorias que buscan explicar la interpretacion juridica.
En la teoria del derecho contempordnea es usual distinguir entre teorias cog-
nitivas, teorias escépticas y teorias mixtas o intermedias. Cada una de estas
teorias representan diversamente a la actividad interpretativa y, por ende, los
enunciados interpretativos que son el resultado de la interpretaciéon también
asumen caracteristicas diversas segin cudl sea la teoria de la interpretacion
que se considere ', y cada una de estas se posiciona de diferente forma a la
hora de dar cuenta de los errores en la interpretacion del derecho.

Segtin las teorias cognitivas de la interpretacion juridica, las palabras o
frases presentes en las fuentes del derecho tienen un significado que el in-
térprete debe descubrir. En este sentido, el significado se considera fijo y la
interpretacion se entiende como una tarea cognitiva, como una actividad in-
telectual y no de voluntad!”. Para estas teorias, los enunciados interpretativos
pueden ser verdaderos o falsos y, por lo tanto, el error en la interpretacién
se presenta cuando se producen enunciados interpretativos falsos.

15 ComaNbuccl, 2010a.

16 GuASTINI, 2014: 356-357.

17" Es posible asociar esta vision con la escuela de exégesis y la escuela histérica del derecho del
siglo x1x. Cfr. TARELLO, 1974: 477-482; CHiassoONI, 2009. Explica Tarello que estas escuelas si bien
privilegiaban argumentos que buscan la continuidad del ordenamiento eran de diverso «signo» politico.
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Frente a esta posicion se ha sostenido que «No se avanza mucho en la vida
juridica sin aprender que no existe una Unica manera correcta y precisa de
interpretar un caso, o de interpretar un conjunto de casos» (LLEWELLYN 1950:
395) '8, Esta frase representa la posicién de una teorfa escéptica de la interpre-
tacion juridica, que si bien hace referencia a un conjunto de casos podemos
extenderla a un conjunto de textos. Segun esta vision, a diferencia de la teorfa
cognitivista, cada texto no tiene un significado, sino que el intérprete decide el
significado de un texto juridico. Las palabras o frases presentes en las fuentes
del derecho no tienen un significado determinado y fijo; el intérprete decide
en cada ocasion cudl es su significado . Esto no quiere decir que el intérprete
atribuya cualquier significado, sino que identifica aquellos significados posi-
bles que serian aceptados por la comunidad en cuestion, aquellos que confor-
man el marco de interpretaciones posibles?. Sin embargo, la interpretacién no
se agota en la identificacion de estos significados posibles, sino que requiere
de la atribucién por parte del intérprete de uno de estos al texto de las fuentes.
Vemos que, en esta posicion, el error puede darse solo al identificar los sig-
nificados que conforman el marco de interpretaciones posibles, pero no en la
eleccién de aquel que se atribuird al texto.

Por dltimo, encontramos la teoria ecléctica o mixta de la interpretacion,
seglin la cual en la tarea interpretativa podemos encontrar casos de cognicién
y casos de decision. Siguiendo esta idea para quien acepta la teoria ecléctica,
en los casos en que la actividad interpretativa sea de cognicién el resultado
de la interpretacion serd un enunciado interpretativo que puede ser verdadero
o falso, mientras que en los casos en que la actividad interpretativa implique
la toma de una decision los enunciados interpretativos careceran de valor de
verdad. Por esto, mientras que en los casos claros podriamos hablar de error
en la interpretacion, esto no seria posible en los dificiles donde el intérprete
debe decir.

En este punto, son importantes algunas consideraciones sobre la teoria
ecléctica. El intento de Hart de encontrar un punto intermedio entre el for-
malismo (o conceptualismo) y el escepticismo en la interpretacion juridica es
un ejemplo paradigmdtico de una teoria ecléctica®!. Si bien Hart no presenta

8 La traduccién me pertenece.

19 Aqui podemos reconocer la posicién del realismo genovés, que siguiendo los pasos de TARE-
LLO, 1974, asume una posicidn escéptica sobre la interpretacion. Debe hacerse la salvedad de que, si
bien las posiciones de los tedricos del derecho genoveses no son totalmente coincidentes, si comparten
estas caracteristicas centrales indicadas en el texto. Véase, por ejemplo, ComaNDUCCI, 2010b; GUAS-
TINI, 2017; CHiassoNI, 2019. Una version de un escepticismo mas radical podemos encontrarla en la
posicién de TROPER, 2006. El realismo explica Tarello que nace como un movimiento cultural a finales
del siglo x1x, refieriéndose explicitamente al norteamericano, como una forma de reaccion frente a la
crisis de las escuélas de la exégesis y la escuela histérica, concentrdndose en la metodologia de la acti-
vidad interpretativa (TARELLO, 1974: 482-484).

20 GUASTINI, 2014: 74-75.

2l HARrT, 2011.
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explicitamente una teoria de la interpretacion juridica, distingue entre casos
faciles y dificiles a la hora de aplicar reglas; en los primeros casos, las reglas
se aplican automdticamente, mientras que, en los casos dificiles, el intérprete
debe decidir si la regla se aplica o no. Sin embargo, Guastini advierte que esta
posicién no distingue entre la aplicacion de reglas, interpretacién en concreto,
y la identificacién de la actividad de extraer las reglas de los textos que se en-
cuentran en las fuentes del derecho, interpretacién en abstracto?2. Es por esto
por lo que, segiin Guastini, esta teoria parece presuponer que efectivamente
existe un significado cierto que el intérprete debe descubrir y respecto de la
interpretacion en abstracto pareceria asumir una posicién cognoscitivista. De
todas formas, la posicién intermedia puede reconstruirse como asumiendo que
existen textos o disposiciones que expresan un significado claro y textos o dis-
posiciones oscuras donde en el intérprete debe decir cudl es el significado que
expresan. Asi reconstruida, la teoria ecléctica admitiria el error interpretativo
en los textos claros, pero no en aquellos dificiles.

Hemos visto como estas tres teorias de la interpretacion se encuentran
en posiciones diferentes a la hora de explicar el error en la interpretacion. Es
claro que para una posicidn cognitivista que acepta la existencia de interpre-
taciones correctas o verdaderas, es sencillo explicar el error interpretativo, por
cuanto este surge cuando el intérprete provee una interpretacion diversa a la
interpretacion correcta. Si aplicamos este razonamiento en forma lineal, las
teorias escépticas sobre la interpretacion que enfatizan que la actividad inter-
pretativa es decisoria y no asumen la existencia de interpretaciones correctas
no podrian explicar el error interpretativo. Una posicién ecléctica podria ex-
plicar el error en la interpretacién de textos faciles o claros, pero no en la de
aquellos textos oscuros.

Es claro que la posibilidad de identificacién del derecho presupone que
podemos errar al identificarlo, es decir que presupone la posibilidad de error.
La atribucién de error respecto a una interpretacion se refiere a la atribucion
a un texto de un significado diverso del significado propio del texto de las
fuentes del derecho. Por esto, una teoria que no pueda dar cuenta de este tipo
de errores estarfa en dificultad para aceptar que el derecho puede identificarse
y dar sentido a las practicas que lo presuponen. En esta linea, la mayoria de
los tedéricos que asumen posiciones eclécticas y atin escépticas sobre la inter-
pretacion aceptan que pueden existir estos errores. La estrategia es reducir
el dominio sobre el cual puede predicarse error. Es decir, que al menos en
aquellos casos féciles o claros habria interpretaciones correctas y, por lo tanto,

22 GUASTINI, 2014: 355-356. Una critica a esta posicion puede encontrarse en RAMIREZ LUDUE-
Na, 2012.
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errores en la interpretacion, u otra alterativa seria que solo habria errores en la
determinacién del marco de interpretaciones posibles?.

Al respecto, por ejemplo, desde una posicién intermedia Pino explica que,
si la interpretacion es una actividad guiada por reglas, obviamente puede ha-
ber interpretaciones incorrectas. Estas para €l se darian en los casos féciles
(Pmvo, 2021: 336). Los criterios para determinar la correccién son dos, por
un lado, la cercania del significado del enunciado interpretativo al significado
del enunciado objeto de la interpretacion, es decir, cercania al significado mas
obvio y, por el otro lado, que esta se encuentre correctamente argumentada?*.

Ferrer Beltran defiende que también el realismo juridico que sostiene
una posicion escéptica sobre la interpretacién puede aceptar la posibilidad de
error®. Explica que para sostener que existe error es necesario contar con un
patrén de correccion que sea independiente de la propia interpretacion y que
esto no se darfa si, como parecen hacerlo las teorfas realistas, se acepta que el
derecho es lo que los jueces dicen que es. Para Ferrer Beltran se trata de un
falso dilema, y explica

En mi opinidn, una vez se advierte la ambigiiedad «el derecho es lo que
dicen los jueces que es», el argumento en cuestién adquiere un aire de falso
dilema: o bien hay respuesta correcta respecto de lo que exigen las reglas y
esa respuesta es independiente de lo que piensen, digan o hagan los jueces,
en cuyo caso los desacuerdos respecto de lo que estas exigen son genuinos
desacuerdos, o bien qué exija el derecho depende Gnicamente de lo que diga
cada juez en el caso concreto, de forma que los desacuerdos sobre lo que exige
el derecho no tienen sentido antes de que el juez se pronuncie: de ellos debe-
remos, pues, dar cuenta mediante la error theory o bien sosteniendo que los
participantes en la discusién son conscientes de que no hay respuesta previa y
sus argumentos son hipdcritas, ideologia disfrazada (FERRER, 2012: 264-265).

Ferrer Beltran explica que no es el caso que los realistas admiten que el
contenido significativo de una norma depende de la decision de cada juez.
Para €I, una posicién realista podria sostener una vision convencionalista del
significado y aceptar que lo que una norma expresa depende de las convergen-
cias o de la practica de interpretacién de los jueces como grupo social en un
momento y lugar determinados.

23 RODRIGUEZ, 2021: 593-599.

2 PiNo, 2021: 333. Sin embargo, Pino reconoce que estos criterios son cominmente discutidos.
Pino recuerda que suele utilizarse la nocién de «marco» para indicar las interpretaciones aceptables
de aquellas que no lo son, pero considera que este no es un buen recurso en virtud de las discusiones
respecto qué es o no admisible y a la ausencia de criterios objetivos para determinar la correccidn de las
argumentaciones (PiNno, 2021: 334).

»  Expresamente sostiene que «la posibilidad del error judicial no es incompatible, como pudiera
parecer a primera vista, con una forma moderada de iusrealismo» (FERRER, 2012: 259).
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5. ERROR EPISTEMICO Y ERROR ETICO-NORMATIVO

De esta forma, las diversas teorias de la interpretacién darfan cuenta del
error interpretativo, pero diferencidndose por cuanto las teorias escépticas y
eclécticas reducirian las interpretaciones a las cuales podriamos juzgar de
erradas respecto a las teorfas cognitivas. Para estas teorias solo los casos de
interpretaciones estables o de textos claros, o la determinacién del marco de
interpretaciones posibles, serian casos en los que se admitiria la posibilidad de
error. Sin embargo, es posible pensar en una alternativa.

Evidentemente para que exista un error debemos contar con un criterio de
correccién. En el andlisis de los errores judiciales, Carbonell explica que la
correccion es una relacion de ajuste de una cosa con otra. Explica:

cuando el ajuste se produce, o el contraste arroja conformidad, se dice que la
cosa objeto de comparacién es correcta; en caso contrario, se dice que es «in-
correcta». Asi, funciona como un designador flexible de una relacién de ajuste
de cualquier contenido epistémico o axiolégico —esto es, de una relacién que
se da entre diversas cosas y diversos parametros— que se valora positivamente
por quien emite el juicio (CARBONELL, 2015: 13).

Ahora bien, segtn el criterio de correccién que tengamos que respetar,
cambiara el tipo de errores que podemos cometer. En esta linea, Carbonell ha
propuesto distinguir entre lo que serfan errores epistémicos y errores axiolo-
gicos. Ella distingue entre dos tipos de correccion: epistémica y correccién
ético-normativa (CARBONELL, 2015)%. De esta forma, podemos pensar en
errores epistémicos cuando nuestros enunciados formulados en funcién des-
criptiva o cognoscitiva no se corresponden con la realidad, con el ser, y pode-
mos pensar en errores éticos-normativos cuando nuestros enunciados formu-
lados en funcién prescriptiva o normativa no se corresponden con la realidad
axiolégica, es decir, con el deber ser.

Podemos tomar esta distincién entre errores epistémicos y axiolégicos y
analizar los errores en la interpretacion segin la interpretacion se entienda
como una actividad cognoscitiva 0 como una actividad decisoria. Asf, si la in-
terpretacion consiste en una actividad de cognicién, como sostienen las teorias
cognitivistas, el error interpretativo serfa un error epistémico. Este también
seria el tipo de error presente a la identificacion del marco de interpretaciones
posibles que admite la teoria escéptica y el error interpretativo en los textos
claros para la teoria ecléctica. De la misma forma, en aquellos casos en los que

% Explica Carbonell que «A esta gran clasificacién entre correccién epistémica y correccion

axioldgica es posible agregar la “correccion l6gica”, que califica el cumplimiento de las reglas l6gicas
del silogismo en el paso de las premisas a la conclusién y que es el resultado de una operacion de sub-
sunciéon» (CARBONELL, 2015: 13). De esta forma podriamos hablar de tres tipos de errores, epistémicos,
axioldgicos y 16gicos.
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la interpretacién constituya actos decisorios el error serd, no ya epistémico,
sino axioldgico. Podriamos pensar, por ejemplo, en errores en aquellos casos
que la teoria del derecho entiende como casos de sobreinclusién y subinclu-
sion?’, de lagunas axioldgicas?® o de derrotabilidad®’.

De esta forma, considerando ambos tipos de errores, nuestra evaluacion
de las decisiones interpretativas se amplia, pero distinguiendo el tipo de co-
rreccion que estamos buscando y el tipo de error que podemos advertir. Como
advierte Carbonell, esto presupone que aceptemos la distincion entre derecho
y moral, es decir entre identificar el derecho y hacer juicios sobre su valor, y
la existencia de espacios de discrecionalidad interpretativa°.

Explicar la atribucién de errores en las interpretaciones judiciales recu-
rriendo al error epistémico y al error axioldgico, asumiendo los presupuestos
indicados es atractivo, pero creo que oscurece en parte la complejidad de la
actividad interpretativa y la existencia de decisiones y valoraciones que tienen
lugar en la interpretacion judicial de los casos claros. Para justificar esto es
necesario disolver el dilema cognicidén/decision al que las teorias tradicionales
de la interpretacion juridica nos habian sujetado.

A estos fines, podria ser de utilidad otra distincién interesante, aquella
que Gianformaggio presenta, entre interpretacion-actividad noética, interpre-
tacion-acto lingiiistico e interpretacién-actividad dianoética?'.

La interpretacién como actividad noética es la comprension del signifi-
cado, esta se identifica con un proceso mental. Si consideramos a la inter-
pretacion de esta forma, el producto de la interpretacion serd el significado
que hemos comprendido. Ahora bien, si bien la interpretacién noética podria
determinar en muchas ocasiones la forma en que nos comportamos, como
decidimos y, ademds, podemos pensar sin dificultad en casos de error en
la comprensidn, esta interpretaciéon no es aquella que nos interesa en este
trabajo. Esta interpretacion no se expresa mediante el lenguaje y, por ende,
no la encontramos en la motivacién de las decisiones juridiciales sujetas a
control.

2 SCHAUER, 2013: 42-44.

2 ALCHOURRON y BULYGIN, 1987.

2 GARCIA YZAGUIRRE, 2022.

3 CARBONELL, 2023: 81. Podiamos agregar que presupone ademds otra idea, que es la distincién
entre el ser'y el deber ser, entre dos formas de realidad diversa. Distincién que en este trabajo se acepta
como dos formas diferentes y opuestas de uso del lenguaje.

31 Cfr. GIANFORMAGGIO, 2018: 112-113. Algunas teorias sobre la interpretacién que ponen preci-
samente el acento en el cardcter argumentativo de la practica interpretativa, distanciandose en parte de
la tradicional distincion entre teorfas cognitivas o decisorias. Estas son las llamadas teorias interpretati-
vas o constructivistas de la interpretacion. Para esta posicion, si bien la interpretacion no es solo un acto
de conocimiento, si asumen que existe un enunciado interpretativo correcto al que debe llegarse como
resultado de la interpretacion. Cfr., LIFANTE VIDAL, 2019.
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La interpretacién como acto lingiiistico es, precisamente, la produccion
de un acto lingiiistico. Aqui entra en juego nuestra agencia discursiva y, como
hemos visto, aqui no solo se requiere que contemos con comprensiéon sino
ademds que efectuemos un acto de habla, un enunciado interpretativo, que
serd el producto de esta accidn interpretativa.

La interpretacion como actividad dianoética consiste en la argumentacion
que se produce para justificar un enunciado interpretativo. En este caso, el pro-
ducto de la interpretacion es, precisamente, una argumentacion interpretativa 2.

Esta distincién nos permite representar con mayor facilidad el rol de cono-
cimiento o la comprension en la actividad interpretativa, y la importancia de
nuestra agencia discursiva en la produccién de actos lingiiisticos de interpre-
tacidon y en las argumentaciones interpretativas. En ambos casos, error de la
interpretacién-acto lingiifstico o error en la interpretacién como actividad dia-
noética, podemos ver que entra en juego nuestra agencia discursiva. Es decir,
que en ambos casos el andlisis de la interpretacion no se limita a la compren-
sién de los textos, sino que se evidencia la accién del sujeto que interpreta.
Retomando el punto central, el dilema cognicién/decisién puede disolverse si
prestamos atencion a nuestra agencia discursiva. Es importante considerar que
cuando realizamos interpretaciones no solo estamos conociendo el significado
de los textos que se nos presentan, sino que también formulamos actos lin-
giifsticos, como la produccién de enunciados interpretativos o la construccién
de argumentaciones. Esto implica que estamos ejercitando nuestra agencia
y en cuanto a agentes que realizan actos voluntarios existe la posibilidad de
decision. Esto nos lleva a que en la interpretacion no siempre hay solo cono-
cimiento o solo decisién, o casos de conocimiento y casos de decisidon, encon-
tramos siempre ambas cosas al mismo tiempo .

En efecto, siempre hay conocimiento en virtud de que para producir enun-
ciados interpretativos hemos sido previamente entrenados en la practica de
interpretar las fuentes del derecho, hemos aprendido a distinguir entre inter-
pretaciones que forman parte de la normalidad y aquellas que serfan interpre-
taciones excéntricas de ciertas disposiciones. Hemos adquirido un know-how
que nos permite interpretar las fuentes del derecho y no ser constantemente
criticados por los demds intérpretes. Sin embargo, las interpretaciones son
actos que implican decision, como cualquier acto de habla. Es nuestra agencia
discursiva la que decide realizar estos actos y decide si producir interpretacio-

32 Considero que el producto de la interpretacion dianoética es una argumentacion a diferencia

de Giangormaggio que sugiere que el producto de la interpretacién como actividad dianoética seria la
conclusién del argumento interpretativo.

3 No es el momento de extenderme aqui en esta visién de la interpretacién. Intento en este punto
aplicar algunas de las tesis de MEDINA, 2006, basadas en Wittgenstein y Dewey a la interpretacion
juridica. Otras propuestas tedricas sobre la interpretacion juridica se orientan en la misma direccion,
véase, por ejemplo, VILLA, 2012.
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nes normales o realizar interpretaciones excéntricas. Como ha sugerido Chias-
soni, el intérprete puede adoptar una actitud practica de conformidad** (y, en
ese caso, su interpretacion cae dentro de un uso «normal»), o bien adoptar una
actitud de desconformidad (y, en ese caso, su interpretacion cae dentro de un
uso excéntrico)®.

Ahora bien, si retomamos la distincién ente error epistémico y error valo-
rativo o axiolégico, esta se presenta apropiada para la distincion de los errores
en las teorfas tradicionales. En cambio, si aceptamos que el dilema cognicién
/decisién es un falso dilema y que siempre hay cognicién y decision, entonces
no podriamos distinguir con tanta claridad casos susceptibles de error epis-
témico y casos en donde el error es valorativo. El problema aqui es que la
actividad interpretativa exige siempre que nuestra agencia adopte una actitud
practica que puede ser valorada y tachada de errénea y no podemos determi-
nar en qué punto esta es solo una cuestién epistémica. Esto es asi aun cuando
interpretamos textos claros y producimos interpretaciones normales, en virtud
de que estas implican una actitud prictica de conformidad y esto en si puede
ser un error desde el punto de vista valorativo. De esta forma, lo que pretendo
poner en cuestion es que la actividad interpretativa si bien en muchos casos es
aparentemente intuitiva o no reflexiva, implica valoraciones, si mds no sea al
optar por dar conformidad y mantener en el tiempo interpretaciones normales.

La ventaja de este enfoque es que nos permite ver con facilidad el aspecto
dindmico, cambiante que pueden revestir los casos claros. Es decir, que lo
que se entiende como claro, y que escapa a la justificacion puede variar. Esto
es, que lo que se considera un error de identificacién (por no atribuir el sig-
nificado claro), puede dejar de serlo y convertirse en el uso o interpretacién
correcta. Es decir, que siempre existe la posibilidad de variaciones. Esto es
asi en virtud de que aun en los casos claros, hay decisiones interpretativas.
Siempre hay decisién y siempre hay cognicion. Ahora claramente que ciertas
interpretaciones que en un momento son entendidas erréneas puedan luego no
ser consideradas como tales depende claramente de quién es el sujeto que las
enuncia: cudl es la jerarquia, el poder del tribunal que la produce y las demads
condiciones materiales del contexto, es decir, los aspectos verbales y no ver-
bales presentes en la cultura juridica en cuestion, por ejemplo, las circunstan-
cias socio-politicas vigentes.

3 CHIASSONI, 2019.

¥ No pretendo sugerir que las interpretaciones excéntricas de cualquier intérprete tengan el mis-
mo valor al interior de la practica, es decir sean aceptadas de igual forma. En los sistemas juridicos,
tenemos instituciones especificas para controlar la normalidad de las interpretaciones; en particular las
interpretaciones judiciales estdn sujetas al control estricto de otros jueces y de los tribunales supremos.
Sin embargo, es interesante reparar en que distintos intérpretes se encuentran en diferentes posiciones
que facilitan la produccién de interpretaciones excéntricas y permiten a su vez que estas con el tiempo
puedan convertirse en normales.
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6. ERROR EN LA INTERPRETACION E IDEOLOGIA

Hemos visto cémo segtn las teorias tradicionales de la interpretacion la
actividad interpretativa y, por consiguiente, el producto de la interpretacion
podria concebirse de diversa forma. Sin embargo, disolviendo el dilema entre
cognicién/decisiéon podemos ver que siempre encontramos ambos aspectos en
la interpretacion. Pero, cuando advertimos que la dicotomia tradicional en-
tre cognicién/decision no se presenta como tal en la interpretacion judicial:
(como se realiza entonces el control de las decisiones interpretativas erradas?

Aqui los errores surgen del incorrecto uso de los argumentos interpreta-
tivos o de la elecciéon de los argumentos incorrectos que deben usarse. ;Cua-
les son los argumentos interpretativos que deben utilizarse? Esto depende de
las directivas, los cdnones interpretativos o cddigos hermenéuticos que deben
ser utilizados por los intérpretes para justificar sus decisiones interpretativas.
Nuevamente aqui estamos frente a la pregunta por cudl es la ideologia, pero
no de la decisién judicial, sino particularmente de la interpretacién. Es decir,
el conjunto de directivas o cdnones interpretativos presentes en las fuentes del
derecho, seguidos por los tribunales en sus decisiones y por la opinién de la
dogmatica constituyen la ideologia de la interpretacién, es decir, un conjunto
de postulados sobre cémo debe interpretarse y justificarse la interpretacion.

En este sentido, no es de extrafiar que existan diversas ideologias de la
interpretacion en competicion en una préctica juridica concreta. Estas pueden
privilegiar interpretaciones que favorezcan la estabilidad de las interpretacio-
nes o, por el contrario, el cambio de estas. Es decir, favorecer argumentos mas
conservadores como el argumento a contrario o la intencién del legislador,
0, argumentos mas innovativos, como podrian ser el argumento a simili o el
recurso a la equidad*®.

Explica Wréblewski que

las directivas de la interpretacion juridica se agrupan en teorias normativas
e ideologias de interpretacion juridicas. Un vistazo superficial a todas ellas
muestra claramente que existen muchas incompatibilidades entre ellas y que,
por ellos, una norma dada tiene sentidos diferentes segin sea interpretada me-
diante las directivas interpretativas que pertenezcan a una ideologia o teoria
normativa o a otra (WROBLEWSKI, 2001: 127).

A este punto, volvemos a enfrentarnos con las decisiones y valoraciones
que deben realizar los decisores, pero, ahora especificamente al momento de
interpretar y de justificar las interpretaciones de las fuentes del derecho. Esto
implica que, segtin la ideologia de la interpretacion, cambiard el tipo de argu-

% GIANFORMAGGIO, 2018: cap. III.
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mento interpretativo que deberia usarse para interpretar las fuentes del dere-
cho o que justifica una decisién interpretativa como correcta, lo que implica
que, a la inversa, segin la ideologia de la interpretacién que consideramos
cambiard los que se consideren errores en la interpretacion.

Vemos asi la relevancia de la ideologia de la interpretacién, no solo a la
hora de la argumentacién interpretativa, sino particularmente a la hora de ana-
lizar la critica de la decision interpretativa®’. Esta funcién critica consiste en
el control de las interpretaciones judiciales que se lleva a cabo precisamente
mediante la atribucién de errores por parte, como vimos previamente de tribu-
nales de mayor jerarquia, pero también un control democratico de la sociedad
que se garantiza a través de la publicidad de las decisiones?®.

De esta forma, el camino recorrido puede llevarnos a algunas conclusiones
importantes sobre los errores en la interpretacion que forma parte de la justi-
ficacidn de las decisiones judiciales y su doble funcién de critica y de control
de la actividad jurisdiccional.

Después de estas consideraciones, surge la pregunta: ;es posible cometer
errores en la interpretacion? La respuesta es afirmativa «Unicamente en deter-
minadas circunstancias no podemos equivocarnos»*. Claramente, para que
exista un error debe haber un criterio de correccién. Ahora bien, lo que sugeri
en este trabajo es que segun el criterio de correcciéon que adoptemos, cam-
biaran los errores que podemos identificar. De este modo, la ideologia de la
interpretacion y de la decision judicial que adoptemos determinardn aquellos
errores que podemos identificar. Lo que podemos advertir aqui es que el error
o, mejor dicho, la atribucién de un error interpretativo dependen siempre de la
adopcion de una particular ideologia de la interpretacion.

7. ERROR, IDEOLOGIA Y LEGALIDAD

Que el error interpretativo dependa de la ideologia de la interpretacién que
se acepte se presenta como particularmente problematico. Esto, al contrario de
lo que generalmente se considera asumiendo posiciones cognitivistas sobre la

37 WROBLEWSKI, 2001: 170.

¥ Gianformaggio explica que el interés por la filosofia del derecho puede explicarse por un senti-
do «politico», que ella advierte de dos formas, por la obligacidn de los jueces de motivar sus decisiones
y por el control al que estos estan sujetos. Explica que este control no solo es aquel jerarquico por parte
de los tribunales de alzada, sino también el control democratico. Ella aclara que «No se trata de dos
aspectos diversos de una misma situacion: tanto es cierto que es claramente admisible un control, bien
genéricamente social bien especificamente técnico-juridico, sobre el trabajo de un érgano no obligado
a motivar las propias elecciones. No se trata tampoco de una coexistencia accidental: la sujecion de
organo a la obligacién de motivar ha sido siempre requerida en funcién de la facilitacién del control
sobre el trabajo de dicho 6rgano. Es a la vez un problema de equilibrios, de balance entre los poderes, y
un problema de garantias» (GIANFORMAGGIO, 2018: 92). La traduccién me pertenece.

3 WITTGENSTEIN, § 25 Sobre la certeza.
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interpretacion juridica, negaria que la determinacion de un error interpretativo
sea una actividad cognoscitiva o epistémica. Por el contrario, al igual que la
actividad interpretativa la determinacion del error interpretativo exige valora-
ciones y, dado su cardcter practico es parte de un tipo de acto que no puede es-
cindirse de su contexto y de los efectos que produce, como el mantenimiento
de ciertas interpretaciones o su cambio. No podria, de esta forma, pensarse en
una atribucién de error no comprometida ideolégicamente. Si bien la conclu-
sién parece trivial, a primera vista parece incomoda de aceptar por algunas de
sus temidas implicaciones.

Es importante, sin embargo, no alarmarnos con esta conclusion y extraer
de ella més consecuencias de las necesarias. ;La dependencia de la correccién
y de la critica de la ideologia pone en discusion el principio de la posible
identificacion del derecho, es decir, que el derecho puede conocerse, elemento
central del estado de derecho, y que una cosa es conocer el derecho y otra va-
lorarlo? Considero que la respuesta es negativa, y la explicacion se encuentra
en la naturaleza hibrida de nuestras précticas sociales.

Conocer y aplicar el derecho es una prictica social en la que participamos
y cédmo tal en la que somos entrenados a reconocer actos significativos y erro-
res, es decir, a conformarnos y justificar nuestras acciones con la prictica y a
criticar a quienes no se adecuan a la prictica. La préctica social del derecho
incluye también la ideologia de la toma de decisiones conforme al derecho y
la ideologia de la interpretaciéon. Como tal, para que esta practica exista es
necesario que los participantes hayan aprendido a seguirla y con ella a hacer
ciertas valoraciones y a tomar ciertas decisiones que se consideran correc-
tas, y esto requiere de cierta estabilidad de la propia prictica. A la vez, estas
practicas existen por la accion de los individuos que participan en ella, lo que
implica que no podemos garantizar totalmente esta estabilidad. Las practicas
sociales son cambiantes y son precisamente un producto de estabilidad y de
cambio constante. Desde ya, esto no implica que el cambio se dé permanente-
mente y en toda la practica, ya que esto provocaria el fin de la practica como
tal. Es la agencia de los participantes, sus acciones, sus actos lingiiisticos y no
lingiiisticos los que mantienen y modifican estas pricticas.

El error, la atribucién de error, tiene una doble funcidn en estas précticas
ya que es un instrumento para asegurar la estabilidad, es decir, para controlar
la normalidad y los usos estables, es decir, para desacreditar usos excéntricos:
podriamos referirnos a estos como «error en la practica». Vemos que no se
trata de un error simplemente epistémico, ya que se predica del resultado de
una actividad que implica a su vez decisiones y valoraciones.

Esto no excluye la posibilidad de que esta practica sea a su vez valorada
y criticada desde puntos de vista diversos (lo que presupone su conocimien-
to). En este sentido, la atribucién de error puede funcionar como instrumento
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de cambio y critica: podriamos referirnos a este tipo de error como «error de la
practica». La dificultad es identificar cudndo la atribucién de error es un caso
de control de la normalidad o de critica a esta, y la respuesta tentativa que po-
demos dar es que cuando el error se atribuye a un uso normal su funcién es cri-
tica y, por lo tanto, podemos entenderlo como un caso de error de la prdctica.

En el contexto de las decisiones judiciales, podemos conectar los tipos de
errores con la posibilidad de realizar interpretaciones excéntricas. No todos
los intérpretes tienen el mismo poder a la hora de influir en la estabilidad y el
cambio de las pricticas interpretativas. Esto es relevante precisamente cuan-
do el intérprete presenta interpretaciones divergentes, es decir excéntricas. La
carga de probar su adecuacion a la practica®® y la posibilidad de imponerla
como interpretacion correcta dependerd en gran medida de la posicion que el
intérprete ocupa. De la misma forma, la funcién critica del error como error
de la prdctica tendrd mayor potencialidad transformadora segiin quien lo de-
termine, en efecto, la agencia de ciertos sujetos de la practica tiene mas poten-
cialidad transformadora que la de otros sujetos.

Cuando aprendemos a identificar el derecho aprendemos no solo cudles
son las fuentes, sino también cudles son los argumentos interpretativos que
podemos utilizar y cudndo debemos criticar su uso. Es decir, que la propia
identificacion del derecho que nos ensefian es producto de la aplicacidon de una
ideologia sobre la identificacion del derecho. La propia prictica de identificar
«objetivamente» el derecho es producto de una ideologia que hemos aprendi-
do y que sabemos utilizar y que, ademads, podriamos criticar desde un punto de
vista moral y por lo tanto hacer interpretaciones excéntricas.

En efecto, podemos advertir con facilidad cémo uno de los aspectos mas
cambiantes de la practica social del derecho es precisamente la ideologia de
la interpretacién. Los cambios histdricos y politicos provocan grandes cam-
biamos en los cdnones interpretativos aceptados. Siguiendo a Tarello podemos
decir que la especificidad de la interpretacion juridica no debe hacernos perder
de vista el contexto general en el que las ideologias de la interpretacion se
encuentran (TARELLO, 1974: 494).

Un ejemplo de esto puede advertirse con facilidad si consideramos la
ideologia de la decisién judicial legal y racional. Vimos la importancia para
esta ideologia del principio de legalidad ligado fuertemente al texto de le ley y
como esto se refleja en ideologias de la interpretacion que privilegian una in-
terpretacion literal y subsidiariamente, en caso de contradicciones, argumen-
tos que reconducen a los trabajos preparatorios y de deliberacion legislativa*'.
En el mismo sentido, otras ideologias de la interpretacién incluyen a su vez

4 MEDINA, 2006: 42.
41 TARELLO, 1974: 477.
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elementos de la dogmatica, privilegiando ademas argumentos que refieren a
la sistematicidad del derecho, como la completitud o la coherencia. En esta
linea de anélisis, un cambio importante en relacion con la justificacion de las
decisiones judiciales en un Estado de derecho puede advertirse en la paulatina
relevancia que adquieren las cartas constitucionales (en los estados que cuen-
tan con esta fuente del derecho) y los derechos humanos a la hora de justificar
las decisiones judiciales. Considerando esto, la identificacion del derecho ya
no es mas aquella que deviene de estricto respeto al principio de legalidad,
entendido como respeto al texto de la ley, sino a la constitucién (no a las nor-
mas que regulan la organizacién del estado, sino principalmente los derechos
y garantias en ellas reconocidos) y a los derechos humanos entendidos como
aquellos derechos que los seres humanos tienen en cuanto a tales y son solo
reconocidos en esta. Pueden pensarse en este sentido argumentos que refieren
a la naturaleza de las cosas o los fines hipotéticos del legislador. Pensemos que
estos argumentos no son aplicados solamente por los tribunales constituciona-
les en la interpretacion del texto constitucional, sino por todos los tribunales
a la hora de dar interpretaciones de las disposiciones infraconstitucionales
evitando incurrir en contradicciones con la constitucion. Pensando en la ideo-
logia de la decision judicial, parece que la préctica del derecho promueve que
la decisién judicial no debe ser ya legal (en sentido estricto) y racional, sino
que podriamos llamarla constitucional y racional *.

8. CONCLUSIONES

Volviendo al error, hemos intentado mostrar como el error interpretativo
depende de la ideologia desde la cual se evalda la correccién. Hemos visto que
la ideologia de la interpretacién forma parte de la propia practica del derecho,
pero que no necesariamente es uno de sus aspectos de mayor estabilidad, y
que esto en efecto muchas veces dificulta distinguir los «errores en la practi-
ca» de los «errores de la practica». Asumiendo que esta distincion es posible,
la ventaja de adoptar una explicacién de la actividad interpretativa compresiva
tanto de sus aspectos cognitivos como de los decisorios para todos los casos,
claros o no, es que siempre podemos advertir el compromiso ideoldgico del
intérprete (sea de conformidad o de cambio con la préctica vigente). De esta
forma, podemos avanzar y analizar la responsabilidad de los intérpretes al

4 Aqui la constitucién no es entendida como una fuente del derecho mds, si asf fuera no existiria

un cambio real de ideologia respecto a la decision legal. Aqui la constitucion es la expresion de la moral
critica y, por lo tanto, es esta la que justifica la interpretacion del derecho aun en contra de la voluntad
del legislador, modificando asi el rol politico de la judicatura que de un neutro aplicador de decisiones
se erige como 6rgano de control de la discrecionalidad politica de la legislacion (sea esta producida por
el poder legislativo o ejecutivo como sucede en diversos estados cada vez con mayor frecuencia). Cfr.
GUASTINI, 2016: 192.
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mantener o modificar los significados de los textos presentes en las fuentes
del derecho.

Desde la teoria del derecho podemos contribuir y resaltar la importancia y
responsabilidad de la actitud de critica ante todas las interpretaciones, lo que
implica revisar constantemente estos compromisos valorativos muchas veces
ocultos no solo en las decisiones judiciales interpretativas, sino también en la
dogmatica juridica y en la propia teoria y que salen a luz muchas veces en los
juicios de error.
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1. INTRODUCCION

En la actualidad, es posible observar un mayor grado de interés en analizar
cémo entender, identificar y descomponer un sistema de precedentes'. Esto ha
permitido aclarar un gran nimero de pricticas habituales en nuestros sistemas
de civil law, asi como identificar nuevos problemas practicos y tedricos.
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En este contexto es posible identificar una serie de discusiones y argu-
mentos centrados en identificar y analizar qué justifica la implementacion y/o
conservacién de un conjunto de normas que regulen el seguimiento de pre-
cedentes?. En ellas, se suele sostener que dichas practicas son idéneas para
garantizar la seguridad juridica en nuestros ordenamientos juridicos.

Frente a ello, el objetivo del presente capitulo es analizar a qué nos com-
promete el uso de la nocién de la seguridad juridica como justificacion de
los sistemas de precedentes frente al seguimiento de un precedente califica-
do como errado por el aplicador del derecho que debe resolver un caso ac-
tual. Sostendré que la seguridad juridica, en este contexto, es mejor entendi-
da como un concepto valorativo denso cuyo uso es ttil para describir y dar, a
la vez, razones pro tanto a favor de la implementacién de una serie de medidas
que sean idoneas para satisfacer un determinado conjunto de preferencias. En
tal sentido, sostendré que esta nocién puede ser empleada para justificar tanto
el otorgamiento de competencia para hacer un distinguishing a precedentes
errados como para no hacerlo.

Para alcanzar este objetivo, llevaré a cabo los siguientes pasos. En el apar-
tado 2 analizaré qué es un sistema de precedentes, el discurso de quienes los
justifican utilizando la nocién de seguridad juridica y qué es un precedente
errado. En el apartado 3, presentaré una propuesta de reconceptualizacién de
la seguridad juridica como concepto valorativo denso y cémo ello nos permi-
tirfa entender, de mejor manera, su empleo en la justificacién de los sistemas
de precedentes.

2. SISTEMA DE PRECEDENTES Y JUSTIFICACION

Entenderé por sistema de precedentes a un conjunto de normas que, por
lo menos, regulan qué decisiones (de los aplicadores del derecho®) cuentan
como precedente, quiénes son competentes para dictarlos, cudl es su alcance y
fuerza, y qué aplicadores del derecho pueden llevar a cabo un distinguish y/o
un overruling. Ademas, dichas normas han de prever tanto la ordenacion entre
precedentes, como su ordenacion en relacion con otras normas*.

No hay un tnico modelo de sistema de precedentes. Cada uno puede
variar dependiendo del contenido que se les dé a las normas indicadas y a

2 Cabe precisar que esta pregunta es diferente a la discusién sobre si un aplicador del derecho

deberia o no seguir decisiones pasadas propias y/o de cortes superiores.

3 Por aplicador del derecho aludo a aquellas personas que son competentes, en sede judicial o
administrativa, para resolver problemas normativos. Un problema normativo es una pregunta sobre cudl
es la calificacion juridica de un conjunto de acciones o de una accidn, es decir, es un pedido para deter-
minar si una accién, conforme al sistema juridico, es obligatoria, prohibida, permitida o es facultativa.

4 Al respecto, véanse GARCIA YZAGUIRRE, 2024a; ZORZETTO, 2022: 101.
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las clases de aplicadores del derecho a los que se les otorgue las competen-
cias mencionadas. En efecto, cada comunidad juridica puede implementar
diversos modelos, incluso, implementar diferentes modelos para cada drea
del derecho?. Cada modelo estd condicionado por las condiciones materiales
y sociales de la comunidad en la que se implementa®, pero, especialmen-
te, lo esta por las razones que justifican (o que se utilizan para justificar)
su implementacion. Dentro de la literatura especializada se suelen esgrimir
multiples razones para justificar la implementacién y/o conservacién de un
sistema de precedentes’. De todos ellos, me centraré en uno de los discursos
principales y mas frecuentemente empleados: el de aquellos que sostienen
que dichos sistemas son medios idéneos para concretar la seguridad juridica
dentro de una comunidad.

Uno de los principales desafios teéricos y practicos al que nos enfrenta-
mos es si la seguridad juridica opera como una razén a favor o en contra de
disefiar un modelo de precedentes que otorgue la competencia para hacer un
distinguish, en especial, frente a la posibilidad de que se dicten precedentes
errados por parte de un aplicador del derecho de superior jerarquia. Para pro-
fundizar sobre estos puntos, en este apartado partiré por descomponer algunas
de las exigencias de la seguridad juridica en el sistema de precedentes. Tras
ello, haré una breve estipulacién de qué cuenta como precedente errado.

2.1. Sistemas de precedentes y seguridad juridica

Quienes sostienen que la seguridad juridica justifica implementar un siste-
ma de precedentes suelen emplear el siguiente argumento®: si el stare decisis’®
establece que el seguimiento de un precedente es condicién necesaria o con-
tribuyente de la validez de las decisiones institucionales de un aplicador del
derecho, ello supondra un aumento del grado de certeza y estabilidad del de-
recho. Lo anterior, debido a que le ofrecerd, por un lado, a los aplicadores
del derecho un criterio de correccidn de sus decisiones (al igual que una razén
para que se contengan y limiten el ejercicio de la discrecionalidad judicial)
y, por el otro lado, una expectativa a los habitantes del pais respecto a c6mo
decidirdn quienes resuelven controversias.

5 Por ejemplo, es posible que la jurisdiccion constitucional de un determinado pais adopte un

determinado modelo de sistema de precedentes, pero su jurisdiccion tributaria emplee uno diferente.

¢ Véase, por todos, TARUFFO, 2026.

7 Para una sistematizacion de ellos ver NUNEZ VAQUERO, borrador, MACCORMICK, SUMMERS Y
GOODHART, 2016: Cap. 15. SCHAUER, 1987: 595 y ss. WALDRON, 2012, POSTEMA, 1991.

8 Véanse, por todos, SCHAUER, 1987: 571, 595-98; DUXBURY, 2008: 160-62; MARINONI, 2013:
136y ss, Cross y HArRis, 2012: 32.

°  Entiendo por stare decisis al conjunto de metanormas o reglas sobre precedentes que regulan
los efectos del uso de decisiones pasadas en los procesos de resolucion de problemas normativos por
parte de aplicadores del derecho. Véase NUNEZ VAQUERO, 2022a: 138.
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En tal sentido, si un aplicador del derecho ha de decidir un caso actual de
la misma manera a cémo fue resuelto en el precedente, entonces los destinata-
rios del derecho estardn en mejores condiciones para tomar decisiones estraté-
gicas. Ello dado que podran pronosticar, con mayor grado de probabilidad de
éxito, cémo se calificaran juridicamente sus acciones. Ademads, los preceden-
tes serdn socialmente productivos porque los destinatarios podrdn emplearlos
en sus razonamientos (como razones para la accidn), podran justificarse en
ellos al tener que interactuar con otros e, incluso, podrdn exigir su cumpli-
miento!. En fin, la predictibilidad del uso de precedentes puede ofrecer un
potencial desincentivo a la litigiosidad, pues supondria que cada parte tendrdn
mds facilidad para calcular los riesgos de ir a proceso.

Por otra parte, para los aplicadores del derecho, que el disefio institucional
garantice la predictibilidad del uso de precedentes puede suponer, por lo me-
nos, dos efectos beneficiosos. Por un lado, una reduccién de una tasa de re-
vocatorias y de gastos de recursos judiciales para resolver una controversia
(no sera necesario deliberar, nuevamente, la forma de resolver un determinado
problema normativo). Por otro lado, impone un incentivo a quienes tienen la
competencia para dictar precedentes de evaluar, cuidadosamente, los posibles
efectos practicos y juridicos de su decision.

Ahora bien, cabe precisar que la predictibilidad, como condicién de la
seguridad juridica, se suele predicar de diversas practicas. Esto supone que es
un discurso justificativo empleado para sostener multiples posturas, no todas
ellas necesariamente concordantes entre si. Veamos alguna de ellas.

En primer lugar, predictibilidad se predica'!, por un lado, de los man-
datos juridicos, esto es, de la capacidad de predecir tinicamente las reaccio-
nes juridicamente autorizadas (se predicen solo actos juridicos vélidos). En
otras palabras, las predicciones son sobre como se entenderédn los precedentes
(identificacién de su ratio decidendi); y cémo dichas interpretaciones seran
empleadas en la toma de decisiones juridicas futuras. Desde esta perspectiva,
habré seguridad juridica si es predecible que los aplicadores del derecho usa-
ran los precedentes relevantes.

Por otro lado, la predictibilidad se puede predicar de los resultados. Esto
es, se predice cdmo reaccionardn los agentes (privados y piblicos) con los que
un sujeto interactia ante sus acciones presentes o futuras. Esto supone deter-
minar no solo como el derecho calificaria una accion, sino también cémo los
agentes encargados de hacerlo efectivo reaccionarian ante dicha accién. Desde
esta perspectiva, habrd seguridad juridica si es predecible cémo actuarén los

10 Como podrd notarse, la seguridad juridica es una justificacién de los sistemas de precedentes
de tipo consecuencialista. Como tal es insuficiente, por si solo, para ofrecer una adecuada justificacion
de este tipo de disefios institucionales. Sobre este punto profundizaré en ulteriores investigaciones.

" En este punto sigo lo sefialado en GARCIA YZAGUIRRE, 2023a y GARCIA YZAGUIRRE, 2024b.
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aplicadores del derecho frente a un problema normativo, sea que usen o no los
precedentes relevantes.

La diferencia entre la predictibilidad de los mandatos juridicos y de los
resultados radica en cémo se entiende la prediccion de la eficacia del modelo
de sistema de precedentes. Para la predictibilidad de los mandatos juridicos,
una alta probabilidad de éxito de una prediccion del no seguimiento de prece-
dentes o del uso de precedentes que son casos claros de violacién de derechos
no serian casos de seguridad juridica. Para la predictibilidad de resultados,
que seamos capaces de predecir con un alto grado de probabilidad de éxito
qué pasard en el futuro supone un escenario de seguridad juridica, sin que sea
relevante si la decisién supone la violacién de obligaciones juridicas.

En segundo lugar, se sostiene que la predictibilidad que puede ofrecer un
modelo de sistema de precedentes ha de ser apta para generar expectativas so-
bre cdmo se resolvera un caso actual. Ademads, dichas expectativas han de ser
protegidas mediante un disefio institucional idéneo para ello. Esto supone que
la predictibilidad, como bien sefiala WALDRON (2012: 9-10), justifica imple-
mentar medidas a favor de la generacion de expectativas y para la proteccion
de expectativas. Respecto a lo primero, mientras el disefio del modelo ofrezca
mayor cognoscibilidad del derecho y medidas que incentiven el grado de pre-
dictibilidad de una préctica (predictibilidad de mandatos juridicos, para ser mds
preciso), entonces habrd mayor seguridad juridica en el sistema normativo. Res-
pecto a lo segundo, la predictibilidad justifica implementar normas que protejan
dichas expectativas a través del aumento de probabilidad de que se seguirédn los
precedentes. Sobre este punto cabe precisar que esta concretizacién de la pre-
dictibilidad es, necesariamente, relativa y gradual. Relativa, en tanto, se predica
en relacién con un determinado objeto de estudio 2. Es gradual, en tanto, es una
propiedad que puede ser alcanzada en mayor o menor medida'®.

En este escenario, los sistemas de precedentes estdn justificados en la pre-
dictibilidad en tanto es un medio idéneo para aumentar su grado de concreti-
zacion en una determinada practica. En ese mismo sentido, estard mas justifi-
cado un modelo que cuente con reglas claras de qué cuenta como precedente,
sobre las competencias ', sobre los efectos de no seguir el precedente, entre
otros. Al respecto, por ejemplo, uno de los temas mds debatidos en la literatura
especializada es la identificacion de la ratio decidendi. Frente a este punto,

12 Este puede ser o bien una determinada préctica juridica de una comunidad (a manera de ge-

neralizacién a partir de todas las dreas de aplicacion del derecho), o bien de una determina practica
juridica en un drea especifica (por ejemplo, de la jurisdiccion constitucional de una determinada region
de la comunidad).

13 Sistema de precedentes no debe ser entendido como un ideal de certeza absoluta. Ello no solo
debido a que es imposible (véase, por todos, LLEWELLYN, 1969: 17), también lo es debido a que la
certeza absoluta es el anténimo a la nocién de libertad (véase GARCIA YZAGUIRRE, 2024b).

4 Por ejemplo, se suele sostener que ofrecerd una mayor cognoscibilidad y predictibilidad de
actos si el modelo de sistema de precedentes opera con reglas expresas y no con reglas implicitas.
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en extrema sintesis, es posible diferenciar entre modelos con identificacién
maximizada y con identificaciéon no maximizada'>. Los primeros aluden a los
modelos que incluyen una metanorma que requieren al aplicador del derecho
(u otro funcionario) que especifique el conjunto de enunciados (la maxima)
a partir de los cuales se identificard la ratio decidendi'®. Los segundos, en
cambio, no hay regulacién que requiera la especificacién de qué enunciados
son relevantes para identificar la ratio decidendi. Esto genera problemas de
indeterminacién sobre como identificar dicha norma. Como podra notarse, los
primeros ofrecen (potencialmente) un mayor grado de proteccién de expec-
tativas, pues generardn condiciones para una mayor predictibilidad de segui-
miento de precedentes que los segundos.

En tercer lugar, la predictibilidad puede ser empleada como un discurso
prescriptivo respecto a como se deben dictar (y usar los precedentes)!”. En
sintesis, es posible sostener que los precedentes seran predecibles si su con-
tenido se ajusta a un criterio normativo socialmente compartido y habitual-
mente empleado para calificar el derecho como axiolégicamente aceptable.
Por ejemplo, en una comunidad donde se comparte la idea de que la respon-
sabilidad civil extracontractual deberia estar orientada a concretar la justicia
correctiva, los precedentes serdn predecibles si se ajustan, de la mejor manera
posible, a concretar la justicia correctiva. En efecto, la predictibilidad en este
caso no va orientada, inicamente, sobre qué haran los aplicadores del derecho.
Adicionalmente a ello, se emplean predicciones sobre las direcciones que ha
de tomar el sistema normativo para satisfacer las exigencias de la moral social.

Esta forma de entender la predictibilidad puede ser utilizada para justificar,
incluso, el no seguimiento de un precedente. En efecto, podemos diferenciar
entre precedentes que se ajustan a las exigencias normativas y aquellos que no
lo hacen. Bajo esta perspectiva, solo aquellos precedentes que cumplan con di-
chas exigencias ofrecerdn seguridad juridica, ya que satisfardn las expectativas
de la comunidad de referencia. En este sentido, la predictibilidad justificaria el
seguimiento tinicamente de estos precedentes adecuados, pero no ofreceria tal
justificacidn para los precedentes que no generen dicha adecuacion.

En cuarto lugar (y en relacién con el punto anterior), cabe diferenciar entre
la predictibilidad generada por los efectos de los precedentes y por la jerar-
quia'8. La primera alude a las expectativas generadas por los posibles efectos
practicos que generard determinado precedente. En tal sentido, se entenderd

15 Tomo la expresién «maximizacién» de la propuesta de NUNEZ VAQUERO (2022a), quien la
toma a partir de «maximas» del Ufficio del Massimario italiano. Ademads, véase AARNIO, 1995: 86 y ss.

16" Tenemos, por ejemplo, casos como el de Perd, Brasil, Italia y México. Sobre este punto, véase
el volumen 29 de la Revista Discusiones, en la que se discutié sobre la conveniencia o no de esta estra-
tegia de identificacion de la ratio decidendi.

17" Sobre este punto ver, por todos, LINARELLI, 2017: 173 y ss.

8 Para una sistematizacién de las discusiones generadas en la literatura norteamericana sobre
este punto, véase KozkL, 2017.
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por concretizacion de la seguridad juridica aquellos casos en los que sea pre-
decible el seguimiento de precedentes que generen consecuencias practicas
deseables. La segunda, en cambio, alude a la expectativa generada por sobre
los aplicadores del derecho a que ellos sigan los precedentes dictados por sus
superiores jerarquicos (precedentes verticales). Dicho de otro modo, habra se-
guridad juridica si es predecible que seguirdn dichos precedentes. Este tipo de
predictibilidad ha sido entendida por parte de la literatura especializada como
la tesis de la independencia (POSTEMA, 1991: 1160 y ss.; HELLMAN, 2013: 64
y ss.): se espera que los aplicadores del derecho sigan los precedentes con
independencia de lo que ellos piensen de la decision .

Este dltimo punto, cabe sefialar, permite diferenciar dos tipos modelos de
sistema de precedentes en funcién a cudl es la razén para seguir el precedente
y su relacion con la predictibilidad de usos de precedentes®’. Por un lado,
en un modelo basado en la correccion del precedente, esta justificado el se-
guimiento de precedentes que ofrezcan consecuencias pricticas consideradas
juridicamente y axiol6gicamente admisibles dentro de una determinada co-
munidad. Este modelo requerird, por lo menos, que se prevea la competencia
para hacer distinguish a determinados precedentes. Bajo este tipo de modelo,
la predictibilidad estd en lo que haga el aplicador del derecho frente a un
balance de razones. Esto es, se predice qué se ponderard, como se ponderara
y cudl es el resultado de tal ponderacion (si usard o no el precedente). De
esta forma, a mayor grado de probabilidad de éxito de la prediccién, entonces
habra mayor seguridad juridica. Como tal, adopta una forma de entender la
predictibilidad como un discurso prescriptivo.

Por otro lado, en un tipo modelo basado en la competencia del agente emi-
sor del precedente, estd justificado el seguimiento de precedentes que hayan
sido emitidos por una autoridad competente, con independencia de su correc-
cién. Este modelo no requiere que se prevea la competencia para hacer distin-
guish. En efecto, bajo este tipo de modelo, la predictibilidad versa sobre si el
aplicador del derecho usard o no el precedente relevante. Asi, a mayor grado
de probabilidad de que siga el precedente, entonces habrd mayor seguridad ju-
ridica. Cabe precisar que, bajo este segundo tipo de modelo, la predictibilidad
puede ser empleada, ademds, como una forma de justificar un determinado

19 Los precedentes ofrecen una razon para resolver una controversia actual, o bien a razén de su

correccion, o bien por haber sido dictadas por una determinada autoridad (y con independencia de su
correccion). En el caso de estos ultimos, el sistema de precedentes opera de tal manera que un aplicador
del derecho que decide un caso actual usa la ratio decidendi dictada en un precedente y la razon justi-
ficante para hacerlo no es por el contenido de la ratio (esto es, por estar de acuerdo con ello), sino por
quién lo dicté a mérito de su competencia para ello. Al respecto, véase ALEXANDER, 2013: 48.

Cabe precisar que la tesis de la independencia no implica el caracter inderrotable de un precedente.
Lo tnico que expresa es que es una razon pro tanto para llevar a cabo una accién. Esta podrd ser derro-
tada a razon de otras razones pro tanto juridicamente relevantes.

20 Sobre este punto, solo en parte, a STEVENS, 2018: 435-7. Para una presentacién de este punto
en términos de razones excluyentes y protegidas, véase PERRY, 1987.
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conjunto de ideologias interpretativas basadas en la deferencia al superior je-
rarquico. Dicho en breve, en el escenario de un sistema normativo en el que
se ha implementado un sistema de precedentes y un aplicador del derecho
(de primera instancia) se enfrenta a un caso dificil?!, caben dos posibilidades:
i) que actie conforme a sus propias preferencias ideoldgicas; o ii) que preten-
da resolver el caso de la manera en que lo haria la mdxima instancia a través
de un precedente. En este escenario, la predictibilidad puede ser utilizada para
justificar que dicho actor deba realizar predicciones sobre el contenido de los
posibles precedentes que las cortes competentes implementarian en este tipo
de casos y tomar decisiones conforme a dichas predicciones. De esta forma, el
aplicador del derecho actual (en aras de generar una practica que garantice la
predictibilidad de las decisiones) operard, en términos de Caminker??, como
un juez proxy de la maxima instancia: cada aplicador del derecho ha de decidir
como si fuese la tltima instancia que resolvera el caso. Sobre los problemas de
esta ideologia interpretativa profundizaré en ulteriores investigaciones.

Como se podra ver, la predictibilidad, como condicion de la seguridad
juridica, se suele predicar de practicas diversas que no necesariamente llevan
a resultados concordantes. Resulta ttil ordenar estos discursos.

Es posible identificar, por un lado, autores que consideran que la mejor
forma de entender la seguridad juridica es como un concepto que alude a la ca-
pacidad de un determinado conjunto de agentes de predecir, con un alto grado
de probabilidad de éxito, cdmo se comportaran el resto de los agentes puiblicos
y privados (en contextos juridicamente relevantes). A este conjunto de autores
les denominaré predictibilistas . Los juicios descriptivos de seguridad juridi-
ca desde esta perspectiva incluyen una evaluacion ex ante de la previsibilidad
de los actos del aplicador del derecho y una evaluacion ex post para confirmar
si las predicciones se cumplieron. Los juicios prescriptivos, por su parte, se
enfocan en que los aplicadores del derecho actien de manera predecible y en
el disefo de reglas procedimentales que faciliten esta predictibilidad. En tal
sentido, a manera de generalizacion, quienes formen parte de este conjunto
empleardn la predictibilidad de mandatos para formular juicios descriptivos.
En cambio, para formular juicios prescriptivos (respecto del disefio de reglas),
podrén estar de acuerdo con un sistema maximizado de ratio decidendi y con
modelo basado en la competencia del agente.

Por otro lado, es posible identificar autores que sostienen que la seguridad
juridica alude a la aceptabilidad de los resultados de la aplicacién del derecho.
Entre ambos grupos, como es notorio, se emplean conceptos diferentes. Defi-
nen la seguridad juridica como la capacidad de justificar externamente las deci-
siones legales utilizando razones correctas desde un punto de vista axiolégico.

2 A razon de casos de laguna normativa, vaguedad, antinomia y/o laguna axioldgica.

22 Véanse CAMINKER, 1991; DORF, 1995.
23 Para una presentacion més clara de esta distincion, véase GARCIA YZAGUIRRE, 2023a.
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Esto implica que las decisiones juridicas deben ser tomadas conforme a un
procedimiento basado en valores formales y que las calificaciones juridicas de
los actos sean coherentes con valores sustantivos. A este conjunto de autores les
denominaré controlabilistas. Los juicios descriptivos, desde esta perspectiva, se
realizan ex post, después de la decision jurisdiccional, y los juicios prescripti-
vos se centran en la argumentacién y coherencia con principios y valores esta-
blecidos. En tal sentido, a manera de generalizacion, quienes formen parte de
este conjunto empleardn la predictibilidad de mandatos juridicos para formular
juicios descriptivos. En cambio, para formular juicios prescriptivos (respecto
del disefio de reglas), podrdn estar de acuerdo con un sistema maximizado de
ratio decidendi y con un modelo basado en la correccion del precedente.

2.2. Precedentes errados

Como hemos visto en el subapartado anterior, dentro de la literatura es-
pecializada, la nocién de seguridad juridica suele ser empleada para justificar
diferentes modelos de sistemas de precedentes?*. Algunos de los modelos de
sistema de precedentes justificados en la seguridad juridica pueden suponer, por
lo menos, dos costos?. Por un lado, genera una razén pro tanto en contra de la
implementacién de nuevas medidas en contextos cambiantes, lo que aumenta el
grado de posible ineficiencia (o, incluso, de anacronismo) de un precedente para
resolver un problema. Por otro lado, supone una razén para no resolver una ex-
periencia recalcitrante?®. De ambos, el punto en comun es que la predictibilidad,
aparentemente, nos compromete a tener que seguir un precedente errado.

Ahora bien, ja qué nos compromete la seguridad juridica? ; Proporciona la
seguridad juridica razones pro tanto para no otorgar una competencia expresa
a un aplicador del derecho para realizar un distinguish de un precedente erré-
neo emitido por una autoridad de mayor jerarquia?

Suele ser el caso que un aplicador del derecho considere que el precedente
aplicable al caso que debe resolver es errado?’. Por precedente errado enten-
deré los siguientes casos 2%

24 Esta justificacion, ademds de ser diversa, tiene sus propios desafios. No profundizaré en ellos,
pero cabe sefalar que uno de los mas importantes es la necesidad de determinar qué metodologias son
ttiles para alcanzar los resultados esperados (prediccion con altos grados de probabilidad de éxito) y
establecer un criterio de preferencia para elegir una de ellas. En este sentido, la predictibilidad plantea
un problema epistémico: cémo acceder a la informacién que permita saber qué pasard en el futuro.
Sobre los problemas generados por el caricter practico y reflexivo de las predicciones en el derecho,
véase GARCIA YZAGUIRRE, 2023b.

2 Véase, por todos, SCHAUER, 1987: 597-98.

2 Sobre los problemas que ello puede generar, véase GARCIA YZAGUIRRE, 2023b.

27 En NELSON, 2021, es posible encontrar una recopilacién de jurisprudencia de la Corte Suprema
estadounidense en la que ella califica a un precedente como errado. Véase, ademds, Kozer, 2017: 12y ss.

2 El elenco indicado refiere a los principales casos identificados. No pretende ser exhaustivo.
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En primer lugar, a un precedente relevante que es considerado invalido o
irregular porque fue emitido fuera del alcance de las competencias del aplica-
dor del derecho que dict6 el precedente. Es irregular, principalmente (pero no
Unicamente) debido a que la ratio decidendi es sobre una materia sobre fuera
del alcance de las normas competencia o debido a que la emisién se llevé a
cabo sin seguir el procedimiento establecido para ello.

En segundo lugar, a una ratio decidendi que ofrece una solucién normativa
inaceptable. Ello puede deberse, al menos, a dos circunstancias. Por un lado,
a que el caso genérico de la norma no contiene una propiedad que debié haber
sido introducida (conforme al sistema valorativo del intérprete). En términos
mas simples: el antecedente no contiene una distincién que deberia contener?.
Por otro lado, debido a que el caso genérico ha sido adecuadamente identifi-
cado, pero este ha sido correlacionado con un consecuente que no refleja,
adecuadamente, el balance de principios juridicamente relevantes al caso®.
Dicho en breve, es un precedente errado por contener una ratio decidendi con
un antecedente, ya sea disefiado inadecuadamente o disefiado adecuadamente,
pero solucionado de manera equivocada.

En tercer lugar, un precedente serd errado en caso de que su ratio deciden-
di ha dejado de ser coherente con nuestras convenciones sociales y morales.
En tal sentido, el precedente ha devenido en anacrénico.

En cuarto lugar, un precedente serd errado, en caso de estar en un modelo
de sistema de precedentes con identificacién maximizada de la ratio deciden-
di, si se considera que la maxima no es ttil para identificar la ratio decidendi.

Un aplicador del derecho, frente a un precedente errado, podrd o bien
seguirlo, o bien realizar alguna operacién para evitar que la validez de su de-
cision esté condicionada al seguimiento de dicho precedente?!, entre ellas, un
distinguish. Esta dltima operacion serd juridicamente correcta, siempre que el

2 ALCHOURRON y BULYGIN, 2012: 154 y ss. Una manera alternativa de presentar esta clase de
supuestos es como un ilicito atipico, véase ATIENZA y Ruiz MANERoO, 2012: 244.

30 Algunos autores presentan este punto sefialando que se deberia preferir seguir la Constitucién
antes que un precedente inconstitucional. Véase, por todos, BAUDE, 2019.

31 Para un elenco de acciones posibles ver MARSHALL, 1996. En algunos casos la identificacién
de un precedente errado puede ser una razén para derogar el precedente. Respecto a esto dltimo, para
parte de la literatura, la verificacion de un precedente errado es condicidn necesaria, pero no suficien-
te para justificar su derogacion. Al respecto véanse ALEXANDER, 1989-1990: 59; NUNEZ VAQUERO,
2022b: 151.

Ademads de lo anterior, cabe precisar que un precedente errado puede convertirse en, siguiendo a
Niifiez Vaquero, un precedente negativo. Esto es, un precedente cuyo seguimiento generaria que la de-
cision sea considerada como injustificada, de manera que su uso generaria la invalidez de la sentencia.
Sobre este punto: «un precedente negativo se da cuando se considera que una decision jurisdiccional no
resulta irrelevante, sino que es considerada como relevante, pero de manera negativa. Dicho con mas
precision: seguir la ratio decidendi de un precedente negativo constituye una condicion, contribuyente
o suficiente, para que la decisién sea considerada invalida». NUNEZ VAQUERO, 2022a: 254. En este
supuesto se genera una situacion inversa a la sefialada en el texto principal: es condicion de validez de
la decision del aplicador del derecho la omisién del uso del precedente.
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aplicador del derecho tenga la competencia para llevarla a cabo y satisfaga las
cargas de argumentacion pertinentes. Ahora bien, ;qué justifica que se deba
otorgar la competencia para hacer un distinguish?

Para diversos autores, dicha competencia estd justificada por razones di-
versas a la seguridad juridica®?. Como pasaré a precisar, esta afirmacién es
problematica.

3. SEGURIDAD JURIDICA COMO CONCEPTO DENSO

A efectos de precisar, de mejor manera, qué supone el uso de la nocién
de seguridad juridica en la justificacion de un determinado modelo de siste-
ma de precedentes, considero que es pertinente formular una reconceptua-
lizacién de esta nocién. Como es evidente, no es mi pretension ofrecer una
reconstruccion que sea capaz de explicitar los presupuestos implicitos de toda
la literatura especializada en la materia, pues en ella hay desacuerdos tedricos
que hacen inviable dicha labor.

Al respecto, la mejor forma de entender la literatura especializa no es
como una discusioén sobre los criterios que describen una practica jurispru-
dencial o una sentencia usando el concepto de seguridad juridica, sino como
una discusion sobre cudl es la mejor forma de presentar a qué nos comprome-
te la seguridad juridica. El punto de divergencia estd en las consideraciones
normativo-valorativas: qué actos de los aplicadores del derecho merecen ala-
banza o rechazo.

Para ello, voy a sostener que la mejor forma de reconstruir qué es y a qué
compromete la seguridad juridica es como un concepto valorativo denso. Eso
supone lo siguiente: i) la seguridad juridica es una evaluacién que un determi-
nado sujeto realiza de una jurisprudencia y/o precedente; ii) dicha evaluacién
requiere adoptar el punto de vista interno de la prictica juridica en la que
se realizo el proceso de aplicacion del derecho; y iii) esta evaluacién supone,
por un lado, generar (de manera justificada) predicciones sobre como actuaran
los aplicadores del derecho y, por otro lado, formular preferencias que permi-
tan calificar dichas expectativas. Veamos estos puntos.

2 «To take a dramatic example, past genocide does not generate an equality reason—not even

a weak one—for continuing genocide in the present. Nor do any less dramatic past injustices have the
effect of making what would otherwise be a present unjust act no longer unjust». ALEXANDER, 2010:
495. Aqui, como podemos ver, el argumento estd basado en una afectacion a una forma de entender la
pretension de correccion de las decisiones judiciales.
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3.1. Conceptos densos

Podemos diferenciar entre conceptos descriptivos y conceptos valorativos.
Los conceptos descriptivos son aquellos empleados para presentar una carac-
teristica del mundo. Por tanto, son verificables y no permiten expresar juicios
de valor. En cambio, los conceptos valorativos son aquellos que permiten ex-
presar juicios de valor.

Dentro de los valorativos, siguiendo a Bernard WiLL1aAMS (1995: 29), po-
demos diferenciar entre conceptos valorativos ligeros y densos. Un concepto
valorativo ligero es aquel que es puramente evaluativo. Esto supone que es
un concepto mediante el cual formulamos una razén pro tanto*® para apreciar
positivamente o negativamente®*: son conceptos que usamos para expresar
juicios sobre cémo deberia ser el mundo, esto es, guian la accion.

En cambio, los conceptos valorativos densos son aquellos que nos per-
miten, por un lado, describir una determinada accién, objeto, hecho o estado
de cosas y, por otro lado, alabarla o condenarla por poseer cierta (o ciertas)
propiedad(es)?®. Estos poseen dos componentes: i) uno valorativo (el mismo
que ofrece un concepto valorativo ligero); y ii) uno descriptivo no valorativo
(da cuenta de cdmo es aquello de lo que se habla). La combinacién de ambos
ofrece conceptos que permiten expresar una razon pro tanto a favor o en con-
tra'y, a la vez, describe el mundo.

En extrema sintesis, un concepto valorativo denso es aquel que combina
una evaluacién y una descripcién no evaluativa que, como bien sefiala Wi-
lliams, opera tanto como guia de accién y son guiadas por el mundo3¢. Como
se puede ver, este tltimo elemento lo diferencia de los conceptos valorativos
ligeros?’.

Veamos dos ejemplos de conceptos valorativos densos. En la afirmacién
«Juan es una persona egoista», al calificar a Juan como egoista lo que hacemos
es dar cuenta de un conjunto de actos realizados. Pensemos que Juan prioriza
sus intereses personales por sobre los de otros o por sobre la comunidad de

3 Sobre la nocién de razones pro tanto (y su diferencia con las razones prima facie), véase

GARCIA YZAGUIRRE, 2022a.

3 Pensemos, por ejemplo, en los conceptos bueno, malo, correcto, incorrecto, responsable, pro-
piedad, entre otros.

3 Pensemos, por ejemplo, en los conceptos de valiente, prudente, economia, frugalidad, grosero,
entre otros.

3 «[Sluch concepts are “action-guiding”. At the same time, their application is guided by the
world». WILLIAMS, 1985: 141-42.

37 En términos de Kirchin, lo que diferencia un concepto valorativamente ligero de uno denso es
que los primeros indican una valoracion sobre un objeto (la cual es comparable con otras valoraciones).
En cambio, los segundos realizan tal valoracion, pero ademds nos informan sobre cémo es el objeto.
KircHIN, 2012: 5.



PRECEDENTES ERRADOS Y SEGURIDAD JURIDICA 281

la que forma parte: solo se pone en contacto cuando necesita algo, pero no
estd disponible para ayudar o apoyar cuando los demds lo necesitan. Al ca-
racterizar los actos de Juan como egoistas hemos aprendido algo mds sobre
él, pero solo no eso. También se expresa una valoracién de que esos actos son
condenables y que no deben ser realizados. En tal sentido, se expresa una des-
cripcion de lo ocurrido, pero también un compromiso valorativo en el sentido
de que ni otros, ni el hablante, deben llevar a cabo dichos actos.

Veamos la afirmacién «este argumento es vdlido». Aqui estamos llevando
a cabo dos cosas: estamos describiendo el argumento y, a la vez, lo estamos
evaluando. Una primera apariencia es que, al predicar la validez, estamos des-
cribiendo que el argumento es vilido por haber satisfecho determinados cri-
terios contenidos en un lenguaje técnico. Por ejemplo, por haber satisfecho
las exigencias contenidas en el modelo estdndar de l6gica de Von Wright. Sin
embargo, el estudio de los desacuerdos entre los l6gicos dednticos es demos-
trativo que ello serfa insuficiente: al discutir sobre la validez de un argumento
se estd discutiendo sobre los compromisos filoséficos que los llevan a consi-
derar al argumento como aceptable. Esos argumentos se reflejan, en parte, en
las criticas a los lenguajes técnicos* y en la formulacién de nuevos lenguajes
l6gicos en funcidn a consideraciones normativas (se aspira ofrecer un lenguaje
que capture la argumentacidn correcta y la diferencie de la incorrecta). Asi, en
breve, al predicar la validez de un argumento, lo que se hace es formular una
descripcién en base a un lenguaje técnico y a un compromiso normativo®.
Como vemos, el uso de este concepto nos da una idea de como esté estructu-
rado y, ademads, exhibe nuestro compromiso de aprobacion.

Para una adecuada comunicacién serd necesario que el hablante tenga
comprension y dominio de ambos elementos. El uso de los conceptos valora-
tivos densos exige adoptar el punto de vista interno de una préctica juridica®.
En efecto, una determinada caracterizacién usando este tipo de conceptos
requiere una manera de comprender aquello que se estd describiendo. Esto
supone una carga convencional compartida por una comunidad de referencia.
Habr4, en ese sentido, usos correctos o incorrectos en funcién a si se adectan
a la préctica convencional o no*!.

¥ Véase RODRIGUEZ, 2021: Cap. I, apartado 4. Asimismo, RUSSELL, 2015.

¥ Sobre este punto, vdse ARBEITER, 2023.

40" Esta precision es relevante, pues lleva a la discusién sobre cudl es la mejor manera para medir
la seguridad juridica de una practica de aplicacion del derecho en un determinado lugar. Sobre este
punto no profundizaré en este capitulo de libro. Al respecto, cabe contrastar la metodologia empleada
en FERRER y FERNANDEZ BLANCO, 2015, basada en indicadores y la metodologia empleada por el Civil
Law Instititute para elaborar el Index of Legal Certainty, basada en encuestas de como expertos perci-
bian las practicas juridisccionales de sus propios paises.

4 Por ejemplo, sefialar que una persona se ha comportado de manera lasciva supondrd descrip-
ciones disitintas dependiendo del lugar donde nos encontremos (y, por supuesto, del momento histori-
co). Lo que es considerado lascivo en Lima en junio de 2024 no necesariamente coincidird con lo que
es considerado lascivo en Barcelona en ese mismo momento o en la Barcelona de 1990. En este sentido,
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Sobre los conceptos valorativos densos hay abiertas multiples discusio-
nes filoséficas. Para los efectos de este capitulo no serd necesario abordar-
las. Asumiré que es posible emplear este concepto para realizar precisiones
conceptuales sin comprometerme con alguna de las respuestas a dichas dis-
cusiones .

3.2. Reconsideraciones a la discusion actual

Cuando calificamos una determinada practica o decisién jurisdiccional
como un caso que instancia la nocién de seguridad juridica estariamos lle-
vando a cabo una evaluacién del objeto. Una expresiéon como «esta practica
de seguimiento de precedentes ofrece seguridad juridica» o como «este pre-
cedente del Tribunal Supremo ofrece seguridad juridica», seria una manera de
expresar una descripcion y una evaluacion®.

Kirchin (siguiendo a Williams), sefiala «<Once we encounter other societies with their different evalua-
tive concepts we may call into question the usefulness and truth of our own. But, if anything can give
us confidence in our moral dealings it is our thick concepts, as they (supposedly) get more purchase on
the world». KIRcHIN, 2012: 4.

Este punto ha generado una interesante discusién sobre el conocimiento de los deberes (e interpre-
tacion del derecho). Sobre este punto profundizaré en futuros articulos. Al respecto, véase Raz, 2017,
REDONDO, 2018; 71-73. MORESO, 2000: 109-11.

4 Para ver un elenco de problemas filos6ficos abiertos en relacién con los conceptos valorativa-
mente densos, véase EKLUND, 2011.

A efectos de claridad y precision, paso ahora a sefialar las discusiones mds complejas y que, po-
tencialmente, podrian ser relevantes para la investigacion:

En primer lugar, uno de los principales puntos de discusion es coémo los conceptos valorativos
densos combinan una evaluacion y una descripcion no evaluativa. A ello se le suele denominar el pro-
blema de la combinacién. Al respecto, caben dos posibles respuestas. Por un lado, algunos autores
seflalan que el cardcter evaluativo se debe a la semdntica del lenguaje empleado (véase, por ejemplo,
Dancy, 1995). De esta forma, el componente valorativo es parte del significado del concepto. Sefialar,
de esta forma, que «Juan es una persona egoista» implicarfa la afirmacién «Juan es una persona mala»
y «Juan es una persona que prioriza sus intereses por sobre el interés de los demds». Por otro lado, otros
autores seflalan que el cardcter evaluativo se debe a la pragmatica (VAYRYNEN, 2013: 60 y ss.). Asi,
el componente valorativo no forma parte del significado, sino que es una implicacién conversacional
(Véase MOREsSO, 2008: 182).

En segundo lugar, del punto anterior se ha generado la discusion respecto a si los conceptos valora-
tivos densos ponen en duda la separacion entre ser y deber ser. A ello se le suele denominar el problema
de la separacion. Para muchos autores esta separacion entre los hechos y las valoraciones supone que
no es posible combinar un enunciado valorativo con uno descriptivo, pues no es légicamente posible
derivar un juicio de deber ser a partir de una proposicion descriptiva. En tal sentido, o bien los concep-
tos valorativamente densos socavan dicha distincion, o bien no lo hacen y serd necesario reconsiderar
dicha conclusién.

4 Cabe sefalar que estas expresiones son, desde la aproximacién que asumiré, gramaticalmente
incorrectas. No es adecuado sefialar que un sistema de precedentes o un precedente ofrece seguridad
juridica. La seguridad juridica, desde esta aproximacion, es una propiedad que dichos objetos poseen y
que nosotros, como participantes de una determinada practica, describimos y asumimos un compromiso
valorativo al hacerlo. En tal sentido, la expresion «ofrece» (o cualquiera andloga) no es correcta. Sin
perjuicio de ello, en vista a los usos lingiifsticos vigentes, mantendré este tipo de expresiones a efectos
de no generar propuestas lingiifsticas disonantes o que distraigan la atencion de la discusién. Agradezco
a Maribel Narvéez por las discusiones sobre este punto.
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Si entendemos la seguridad juridica como un concepto denso, ;de qué ma-
nera ello nos permitiria aclarar, de mejor manera, si ofrece una razén pro tanto
a favor o en contra de tener un modelo de sistema de precedente que prevé que
ciertos aplicadores del derecho puedan hacer un distinguishing a precedentes?

Conforme a lo que se ha expuesto, seria necesario explicitar dos preguntas
(relacionadas entre si): ;qué se describe? y ;cOmo se valora? De este modo,
cabria diferenciar, en materia de seguridad juridica, dos aspectos: expectativas
facticas y preferencias.

a) Expectativas facticas

Por expectativas facticas aludo al conjunto de criterios empleados para dar
cuenta de estados de cosas futuros o de hechos. Si se trata de estados de cosas
futuros les llamaré expectativas predictivas. Si se trata de hechos les llamaré
expectativas de hechos. Veamos cada una.

Por expectativas predictivas refiero al conjunto de predicciones que un
determinado conjunto de agentes predictores relevantes realiza sobre como
serd la jurisprudencia y/o una decision especifica. La formulacién de estas
expectativas supondré llevar a cabo un estudio descriptivo sobre como es una
determinada prictica y emplear alguna técnica de formulacién de prediccio-
nes que les permita inferir como serd en el futuro.

Como hemos visto lineas atrds, para la formulacién de este tipo de ex-
pectativas serd necesario: i) describir y valorar la estabilidad de los inputs
informativos*; y ii) formular una prediccion (el output serd una posible norma
aplicable a un caso individual presente o futuro). Dicho de otro modo, este
tipo de expectativas aluden a lo que se espera ocurra en una practica juridica.

Por expectativas de hechos refiero al conjunto de criterios empleados para
describir un determinado estado de cosas, accién y/o evento. Dichos criterios
son criterios de relevancia que identifican ciertas caracteristicas y cuyo em-
pleo en la descripcién de un sistema normativo son ttiles para aplicar ciertos
conceptos U otros.

Un ejemplo de estas expectativas de hecho es el Proyecto sobre Indica-
dores de Seguridad Juridica en Iberoamérica formulado por FERRER y FER-
NANDEZ BLANcO (2015). En ellos se establece un conjunto de criterios que
permiten analizar y medir el grado de seguridad juridica en un determinado
sistema juridico. Dicho de otro modo, aluden a lo que se espera encontrar en
una préctica juridica.

4 Ello supondra describir el derecho vigente, instituciones publicas, précticas e ideologias juri-
dicas, entre otras.
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b) Preferencias

Por preferencias refiero al conjunto de valoraciones que, una determinada
comunidad juridica, suele emplear para calificar que un determinado proceso
y resultado de aplicacion del derecho es satisfactorio. De esta forma, pretendo
identificar el conjunto de valoraciones pro tanto empleadas por los juristas
para calificar un determinado resultado como correcto o deseable.

Como hemos visto, dentro de la literatura especializada hay desacuerdos
respecto a qué hace valioso a un determinado estado de cosas. Los predicti-
bilistas, por ejemplo, consideran valioso un estado de cosas que les permita
generar condiciones favorables para el ejercicio de la autonomia personal. En
cambio, los controlabilistas, consideran valioso un estado de cosas que sea
axiol6égicamente aceptable. De esta forma, con la nocién de preferencia agru-
po al conjunto de discursos prescriptivos sobre qué hace valiosa una juris-
prudencia y/o decision especifica para generar estabilidad en un determinado
sistema juridico.

Una manera alternativa de presentar este punto es recurriendo a la no-
cién de normalidad: las preferencias son aquellas que permiten identificar una
practica de aplicacion del derecho que satisface nuestras exigencias de norma-
lidad*. De manera mds precisa, refiero a que la distincion entre lo normal y lo
anormal se basa en criterios axioldgicos. Un caso se considera normal si pro-
duce efectos aceptables. En contraste, los casos anormales ofrecen consecuen-
cias inaceptables. Dicho de otro modo, los casos normales son aquellos en los
que resulta razonable realizar un acto de la forma en que era desarrollado con
anterioridad. En cambio, los casos anormales son situaciones en las que es
pertinente cuestionar si las consecuencias previstas son, dadas las circunstan-
cias, el curso de accién adecuado o correcto seglin algtn criterio axiolégico.

Como podrd notarse, los casos normales suponen que el derecho esté de-
terminado (que no haya problemas de laguna normativa, de vaguedad ni de
ambigiiedad) y que, respecto a los posibles efectos de la aplicacién de la ratio
decidendi sea posible identificar que son: i) idéneos para satisfacer la justifi-
cacion de su creacidn; ii) no contradicen desmesuradamente los propdsitos
de otras normas que forman parte del sistema normativo; y/o iii) sean casos
claros de resultados axiol6gicamente aceptables para la comunidad juridica
de referencia.

En cambio, los casos anormales serdn aquellos en los que el derecho pa-
dece de lagunas normativas, antinomias o presenta una laguna axiolégica. En

4 Sobre las diferentes maneras de entender la nocién de normalidad y su uso en la justificacién
de actos de creacién de excepciones a normas véase GARCIA YZAGUIRRE, 2022b.
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este dltimo supuesto, ello se puede dar en caso de que el posible efecto de la
aplicacion de la ratio decidendi sea: 1) contrario a la justificacién de su crea-
cion; ii) contrario de manera desmesurada a los propdsitos de otras normas
que forman parte del sistema normativo; y/o iii) sea un caso claro de resultado
axiol6gicamente inaceptable para la comunidad juridica de referencia.

Como podrd notarse, con el uso de la etiqueta «anormal» pretendo pre-
sentar el supuesto bajo el que un aplicador del derecho considera que la apli-
cacion de un precedente generard consecuencias que no se deberian producir
o0, en algunos supuestos, que considera que tiene el deber de evitar (un prece-
dente errado).

(Cémo es posible identificar el pardmetro de normalidad? Dentro de la li-
teratura especializada de seguridad juridica, estas preferencias pueden ser iden-
tificadas a partir de diversos materiales normativos. Al respecto, paso a ilustrar
el punto sefialando los principales“:

En primer lugar, es posible construir preferencias a partir de la normativa
utilizada en los procesos de aplicacién del derecho. Estas preferencias pueden
elaborarse a partir del propésito legislativo de la normatividad que es usada
en el universo de casos analizados. En extrema sintesis, aludo al universo de
resultados sociales, econdémicos o de justicia esperados por el legislador al
momento de dictar la normativa usada.

En segundo lugar, es posible construir preferencias partir de las razones
que justifican la creacion de la institucion a la que pertenece el aplicador del
derecho. Estas preferencias pueden elaborarse, por lo menos, a partir de: (a)
un andlisis funcional del para qué ha sido disefiada e implementada una de-
terminada institucion juridica; y (b) de un andlisis de los principios institucio-
nales (siguiendo a Atienza y Ruiz Manero, se trata de aquellos que ofrecen
guias de accidn para una adecuada operatividad del derecho, estableciendo
condiciones y mandatos para la ejecucion de una de sus instituciones 7).

4 Cada uno de estos elementos variard en funcion a las preferencias de cada investigador.

47 Algunos ejemplos de principios institucionales son: i) la preservacién de la estabilidad del
sistema juridico que justifica la regulacion de la declaracion de estado de excepcion que supone la sus-
pensién del ejercicio de determinados derechos; ii) la efectividad de la investigacion penal que justifica
la regulacién de la prision preventiva; o iii) la separacién de poderes que justifica, entre otras cosas, la
presuncion de constitucionalidad de las leyes. ATIENZA y Ruiz MANERO, 2001: 127-28.

Los principios institucionales pueden ser utilizados en una ponderacion para: a) dar razones a fa-
vor de la aplicacion del principio sustantivo (confirman el resultado de la ponderacion entre principios
sustantivos); b) dar razones en contra de la aplicacion del principio sustantivo (contradicen el resultado
de la ponderacion entre principios sustantivos); o ¢) no dar razones a favor ni en contra de la aplicacion
del principio sustantivo. En caso de que sean utilizados para dar razones en contra, se deberd ponderar
el principio sustantivo con el principio institucional, lo que supone, como toda ponderacién, que en
algunos supuestos prevalezca el principio sustantivo y en otros el principio institucional. Esta idea ha
sido expuesta previamente en GARCIA YZAGUIRRE, 2021: 382.
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En tercer lugar, es posible construir preferencias a partir de la moral posi-
tiva. Por ella, aludo a las guias de conducta que son efectivamente aceptadas
y compartidas por un grupo social en un momento y lugar determinados. Es
una moral que existe en la prictica, regulando comportamientos de manera
concreta y observable dentro de una sociedad especifica. Esta moral es deno-
minada positiva, pues son reglas que estdn vigentes y se aplican en la realidad
social, independientemente de su correccién moral o justicia®s.

En cuarto lugar, es posible construir preferencias a partir de una teoria nor-
mativa. Esto es, a partir de un conjunto de preferencias valorativas ético-mora-
les sobre como deberia ser la regulacién de una determinada accion o actividad.

Dicho en breve, bajo esta propuesta entenderé por seguridad juridica aque-
llos casos en los que hay coincidencia de un conjunto de expectativas facticas
y preferencias. Ahora bien, como podrd notarse, el compromiso con determi-
nadas preferencias implicard comprometerse, ademds, con ciertas expectati-
vas facticas (y rechazar otras). Ello, pues las preferencias supondran asignar
relevancia a un aspecto del mundo u otro. En efecto, por sefialar un caso, un
conjunto de preferencias podra determinar si preferimos disefiar expectativas
facticas orientadas a la predictibilidad de mandatos (un controlabilista) o, en
cambio, a la predictibilidad de resultados (un previsibilista).

3.3. Seguridad juridica como la expectativa predictiva
de la satisfaccion de una preferencia

Ahora bien, ;de qué manera esta reconceptualizacion nos permite analizar
la relacién entre la seguridad juridica, precedentes errados y la competencia
para hacer un distinguish?

En primer lugar, el uso de la nocién de seguridad juridica supone adoptar
compromisos normativos respecto a qué debe ser alabado y qué no. En vista a
que es un concepto valorativo, ello supone que su ejercicio es producto de ha-
ber identificado y usado un sistema normativo axioldgico que, para el presente
caso, sirve para que cada sujeto determine cdmo cree que debe ser la prictica
juridica de seguimiento de precedentes®. Esto permite sefialar que aquello que
se predice, el para qué se predice y si lo predecible cuenta 0 no como un caso
de seguridad juridica es, bien entendido, una manifestacion de un conjunto de
preferencias ético normativas sobre cémo deberia ser la practica juridica.

4 Véase, por todos, MUFFATO, 2014: 124 y ss.

4 Por ejemplo, quien asume que la justificacién que ofrece la seguridad juridica es traducible
en una absoluta estabilidad del derecho es una manera de predicar un conjunto de tesis normativas en
contra de la adaptabilidad del derecho frente a un mundo cambiante y/o de renunciar a deliberacion.

50 Justificar un modelo de sistema de precedentes en base a la seguridad juridica es solo una ma-
nera de encubrir preferencias sobre como queremos que sea la practica juridica. Un polo extremo es que
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En segundo lugar, las relaciones entre expectativas predictivas y las pre-
ferencias nos ofrecen un elenco de posibilidades que ilustran los diferentes
discursos sobre la seguridad e inseguridad juridica. En efecto, ambos tipos de
expectativas pueden coincidir o no®'. Veamos estos escenarios:

i) No es posible construir expectativas predictivas con altos grados de pro-
babilidad de éxito (los procesos de aplicacién del derecho son impredecibles).

ii) Es posible construir expectativas predictivas con altos grados de pro-
babilidad de éxito, pero estos no son coincidentes con las preferencias.

iii) Es posible construir expectativas predictivas con altos grados de pro-
babilidad de éxito y estos son coincidentes con las preferencias.

Conforme lo sefialado lineas atrds, uno de los puntos principales a ser ex-
plicitados de la literatura especializada es que la seguridad juridica supone que
los aplicadores del derecho actuardn de manera predecible. Ahora bien, esto
ya permite diferenciar dos grandes maneras de entender la seguridad juridica.

Para un previsibilista la predictibilidad alude, principalmente, a la capaci-
dad de un destinatario del derecho de formular predicciones con alto grado de
probabilidad de éxito respecto a como actuaran los aplicadores del derecho.
Ello, conforme lo sefialado lineas atrds, en base a preferencias generadas a
partir de una determinada forma de entender la autonomia personal >2. En cam-
bio, para un controlabilista la predictibilidad no alude a cualquier tipo de inte-
raccion institucional. Solo son considerados como seguridad juridica aquellos
resultados que son valorados empleando una razén pro tanto para su alabanza.

En tal sentido, para ambas concepciones, el escenario i) es incompatible
con cualquier expectativa posible que pueda asociarse a la nocién de seguri-
dad juridica, constituyendo un claro caso de inseguridad juridica. El escenario
ii) representa la predictibilidad de un estado de cosas futuro valorado de ma-
nera negativa, lo cual se considera un caso de predictibilidad de la inseguridad

encubre un discurso formalista y jerarquizado. El otro polo es que justifica una aplicacién del derecho
en base tinicamente a principios, desprendiéndose de cualquier nocién de regla.

> Veamos un ejemplo clésico de este punto, propio de la literatura sobre la nocién de confianza.
Por un lado, puedo tener predicciones sobre la hora a la Juan llegard a una reunién pactada construidas
a partir de como te has comportado en el pasado. Puedo, en este sentido, predecir (y que la prediccion
se verifique) que Juan llegard 15 a 30 minutos por encima de la hora pactada y, ademds, que ofrecerd
una frase de disculpas. Por otro lado, puedo tener expectativas sobre la hora que Juan deberia llegar a
una reunion pactada en base a las reglas sociales imperantes en la préctica local (en efecto, no lo es lo
mismo que Juan llegue quince minutos tarde a una reunién en Lima que en Girona, pues el reproche
serd de distinto grado). Véase HoLLIST, 1998: 12-13.

2 Cabe precisar que el discurso previsibilista varfa en funcién a cémo se entienda la nocién de
autonomia. Por ejemplo, si asumimos una preferencia de promocién de la autonomia privada vinculada,
ademads, con una concepcion de las personas como sujetos que piensan con racionalidad de fines. De
ser asi, la predictibilidad de resultados no parece ser satisfactoria a estas expectativas. Ello, pues si nos
comprometemos a ella, la prediccién altamente probable y exitosa de la anomia y de la vulneracién de
derechos daria satisfaccion a la predictibilidad, pero no tiene sentido pensar que es un medio para la
autonomia que sea calculable un mundo sin autonomia.



288 VICTOR GARCIA-YZAGUIRRE

juridica. Por dltimo, el escenario iii) abarca aquellos casos en los que se predi-
ce un estado de cosas valorado de manera positiva, lo que constituye un caso
de seguridad juridica. La diferencia entre una y otra es, como podemos ver, el
contenido de la preferencia.

En tercer lugar, que sea predecible un precedente errado, como podemos
ver, no necesariamente ofrecerd mayor seguridad juridica. Conforme a lo se-
falado, ello dependerd de las preferencias que tengamos y de las expectativas
predictivas que identifiquemos a partir de ellas.

Si consideramos los discursos sobre la predictibilidad de mandatos juridi-
cos y el controlabilismo, entonces el modelo de sistema de precedentes que no
admite el distinguish estd injustificado. Esto se debe a que no ofrece condicio-
nes institucionales para la seguridad juridica. Usualmente, como hemos visto,
en la literatura se suele considerar que el distinguish esté justificado como
resultado de un conflicto entre la predictibilidad y otros principios (como la
justicia o equidad). Sin embargo, la nocién de seguridad juridica no implica,
necesariamente, tratar las normas como inderrotables.

Hacer que un precedente errado sea imponderable genera condiciones ins-
titucionales para la inseguridad juridica. Si tenemos un precedente que, prima
facie, generard un escenario de vulneracion de un derecho, y el aplicador del
derecho es incompetente para resolver esta situacion, entonces es mas pro-
bable que estemos frente a un sistema que permite resultados inaceptables.
Por lo tanto, otorgar la competencia a los jueces para hacer un distinguish es
ofrecer condiciones institucionales para la predictibilidad de resultados y la
controlabilidad (dicho de forma mas precisa: para concretizar las preferencias
que las justifican).

De esto surgen dos implicaciones importantes para la justificacioén de la
seguridad juridica en los sistemas de precedentes. Por un lado, es necesaria
una evaluacion institucional: ;qué aplicadores del derecho deberian ser com-
petentes para hacer un distinguish? Esto puede suponer que todos sean com-
petentes, solo algunos, o que en ciertas areas del derecho ninguno lo sea, lo
cual requiere una evaluacién de riesgos en cada sistema normativo . Por otro
lado, una evaluacidn casuistica es relevante: ;podemos formular predicciones
genéricas exitosas de que quienes ejerzan el distinguish lo hardn de manera
coherente con la seguridad juridica?

En cualquier caso, el andlisis de la seguridad juridica como un concepto
valorativamente denso muestra que la relacién entre precedentes errados y
competencia para hacerles un distinguishing estd mediada por un conjunto de
preferencias. Como tal, no es posible sostener que la seguridad juridica sea,
necesariamente, una razon para tener que seguir un precedente errado.

> Para una profundizacién de este punto véase GARCIA YZAGUIRRE y KERsIc, 2025.
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CONCLUSIONES

En el presente capitulo he formulado una propuesta de andlisis sobre el
uso de la nocién de seguridad juridica en la justificacién de modelos de siste-
mas de precedentes y sobre si ella opera como una razén en contra de otorgar
la competencia para hacer distinguishing a precedentes errados. En particular,
se ha mostrado que:

1. Laseguridad juridica ha sido entendida de diversas maneras por dife-
rentes autores. Al respecto, se ha propuesto diferenciar entre propuestas previ-
sibilistas y controlabilistas. Bajo las primeras se entenderd por situaciones de
seguridad juridica, principalmente, a los casos en los que un destinatario del
derecho es capaz de predecir con alta probabilidad de éxito las acciones de los
aplicadores del derecho. Bajo las segundas, en cambio, se entendera por situa-
ciones de seguridad juridica, principalmente, aquellas en las que un aplicador
del derecho ha ofrecido resultados que son satisfactorios frente a un conjunto
de principios procedimentales y sustantivos.

2. Sientendemos la seguridad juridica como un concepto valorativo den-
so ello permitird explicitar un conjunto de premisas relevantes para entender
los diferentes discursos justificativos de los sistemas de precedentes. Al res-
pecto, he propuesto entender por seguridad juridica a aquellos casos en lo que
hay coincidencia de un conjunto de expectativas facticas (conjunto de criterios
empleados para dar cuenta de estados de cosas futuros o de hechos) y preferen-
cias (conjunto de valoraciones que, una determinada comunidad juridica, suele
emplear para calificar que un determinado proceso y resultado de aplicacién
del derecho es satisfactorio). El compromiso con un determinado conjunto de
preferencias condiciona la identificacion de las expectativas facticas.

3. La atribucién de la competencia para hacer un distinguishing a pre-
cedentes errados, desde esta perspectiva, puede operar como un medio para
generar seguridad juridica o no. Ello dependerd del conjunto de preferencias
a las cuales cada agente se comprometa y lo lleven a adoptar una tesis previ-
sibilista o controlabilista.
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