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PRESENTACION

Este volumen recoge las propuestas y reflexiones académicas del proyecto
«Errores en la produccion y aplicacion del Derecho» ! referidas a dos dmbitos:
por un lado, en un drea bastante poco atendida por los juristas, que es la de
los errores en «creacidn 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 interpretacion 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 aplicacién del derecho
se orientan principalmente al enfoque més cldsico vinculado con la identifica-
cion, interpretacion, eficacia y otras cuestiones a las que la teorfa del derecho
ha dedicado buena parte de su produccion.

Una decision metodoldgica importante tenida a la vista para la invitacién
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 mads interesante convocar miradas heterogéneas
acerca de lo que las autoras y los autores entendiesen por «error» en la crea-
cién 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 identificacion 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 aplicacién 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 Cirmen VAZQUEZ.
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una nocién amplia de error entendido como una desviacion «de las pricticas
esperadas o de las reglas vigentes»; donde el «el lenguaje del error [...] supo-
ne la existencia de parametros para llevar a cabo un juicio de contraste entre
lo "no-erréneo” y lo “err6neo”» 3. Nos parecio, 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 relacion de ajuste [0 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 edicion de este libro fue muy féacil advertir la conexién natural
entre la creacién 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 tradicion juridica se ha preocupado de modo primor-
dial por cuestiones de aplicacién del derecho y sobre cémo razonan los jueces,
cuando cometen errores, cudndo una sentencia estd o no motivada, y tantos
otros aspectos. Esta focalizacién en la actividad judicial suele explicarse por
la popularidad que ha adquirido la obligacién de justificar las decisiones ju-
diciales y su contrapartida, el derecho a una decisién 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-
lacidn/decisiones judiciales y legislador/juez, sin duda no es una novedad;
este libro, sin embargo, ademas 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 atencion 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 aplicacion 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,
citasen p. 59 y p. 62.

4 Flavia CARBONELL (2015), «Sobre la idea de decisién judicial correcta», Analisi e diritto,
pp. 11-46, citaen p. 13.
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fuertemente la agenda de las discusiones sobre legislacién. 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 creacién
del derecho, de Roberta Simdes Nascimento, que propone una conceptualiza-
cion del error legislativo. Es un trabajo imprescindible para la construccion
conceptual de los errores en el derecho, con distinciones muy acertadas y una
idea clara y diferenciada sobre los errores en el &mbito legislativo, que ademads
incorpora la idea de fracaso legislativo como un fenémeno 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 ambito de la
actividad constituyente, lo que resulta un aporte de suma relevancia y bastante
inexplorado. El trabajo de BAQUERIZO realiza un andlisis teérico sobre los
posibles errores en la produccién de reformas constitucionales, en el que se
precisan conceptos clave sobre las dimensiones de la constitucién 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 autoria conjunta de Constanza Ihnen Jory y Flavia Car-
bonell Bellolio, tiene por objetivo formular un concepto de racionalidad y
error linglifstico-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 lingiifstica de caracter pragmadtico, 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 dltimo 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 cémo 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
legislacidn, tomando como referencia la doctrina del Tribunal Constitucional
espanol. 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 produccidn 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 ponderacion 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 legislacion.

El siguiente trabajo, de Antonella Massaro, incluye algunos temas que,
al igual que el articulo anterior, demuestran esa vinculacién inmanente entre
creacién y aplicacion del derecho. Luego de analizar los errores en la crea-
cién del derecho penal, la autora hace hincapié en la importancia del Tribunal
Constitucional italiano para la subsanacién de esos errores. Se analiza cémo
los errores legislativos, ya sean por accidén 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
formulacion legislativa para evitar una interpretacion judicial excesiva y pre-
servar la coherencia del sistema penal.

El libro continta con el trabajo de Carolina Fernandez Blanco, quien abor-
da un tema clésico de la problematica legislativa como es el de la legislacion
simbolica. Ademds de realizar un intento de conceptualizacién de la llamada
legislacién 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 legislacion 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 creacion y aplica-
cién del derecho, funcionando, de alguna manera, como un capitulo de transi-
cion entre la primera y la segunda parte de este volumen. La autora examina
los errores en la individuacién de normas juridicas, analizando tanto aspectos
tedricos como implicaciones pricticas. Se plantea que la laxitud en la indi-
vidualizacidon de normas, basada en criterios imprecisos o arbitrarios, puede
tener importantes consecuencias juridicas. Apoyandose en teorias del derecho
y la l6gica, el trabajo explora la distincidn 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 organizacién y clasificacion 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-
zacién normativax.

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 clasica distincion, el texto luego distingue
entre errores en la actividad interpretativa y errores en la interpretacion pro-
ducto. Presentadas que sean las diferentes teorias sobre la interpretacion y la
dualidad entre cognicién y decision 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 cognicion y decisién, sefialando que la actividad interpretativa
siempre comprende ambos aspectos y ello permite de mejor manera advertir
el compromiso ideoldgico del intérprete. Finalmente, el texto introduce la dis-
tincidn 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 prictica juridica.

El libro termina con un texto sobre precedentes erroneos y el impacto que
producen en una determinada concepcién de la seguridad juridica, de Victor
Garcfa-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 nocién, 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 dmbito juridico, sino que in-
vita a sumergirse en una exploracion detallada de las diferentes aristas que
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constituyen el proceso de creacidon y aplicacion 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 formacién 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-
sentacion del mismo. Los sistemas juridicos no tratan la cuestién 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— vy 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 Especializacion Bases para una Legislacién Racional en la Universidad de Girona (Espa-
fla). Abogada del Senado Federal de Brasil desde 2009.
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En Derecho publico, 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 puiblico 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-
cidn cldsica de error como falsa percepcion de la realidad (factica o juridica)
se extenderia al 4ambito 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 estan protegidos por la inviolabilidad e inmunidad
parlamentaria.

Ademads, en rigor, independientemente de la nocién imperfecta del mun-
do, el mero ejercicio de la funcién 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 dafios o estan mal hechas (es decir, si seria
posible atribuir imprudencia, negligencia o mala praxis al legislador); por le-
yes que, a la vista de informacién 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
mas recientes, que han afiadido una serie de pautas normativas de cuidado y
diligencia en la creacion de las leyes, exigiendo a los legisladores una atencion
cada vez mayor a la actividad legislativa tipica, utilizando herramientas como
los andlisis de impacto ex ante y ex post y las consultas ptblicas, entre otras.

Las directrices y buenas précticas 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 legislacién seria racional.

A veces, cuando estas directrices no se siguen en la préctica, 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 preparacién, 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 s6lo se producen una vez promulgada
la legislacién. Pero el objetivo de este capitulo es presentar los fracasos le-
gislativos que se derivan de fallos de planificacién, 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 t€rmino fracasos legislativos en lugar de
errores legislativos, que se considera mds apropiado para el andlisis.

En este sentido, el capitulo se ha construido en forma de diferentes «cau-
sas» (categorias hipotéticas) de los fracasos legislativos. La lista no sigue
ningtin 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 conclusion, 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-
lacién que no ha logrado los resultados que se esperaban de su promulgacion
0 que, aunque ha avanzado en esa direccién, lo ha hecho a un gran coste o con





