Errores y fracasos legislativos: las
causas Y los fallos mas comunes en
la planificacion de la legislacion

Roberta Simoées Nascimento

Profesora adjunta en la Universidad de Brasilia (UnB), aprobada en primer lugar en

el examen de 2020. Abogada del Senado Federal desde 2009. Doctora cum laude

en Derecho por la Universidad de Alicante (Espana). Doctora y Magister en Derecho
por la Universidad de Brasilia (UnB). Master in Global Rule of Law and Constitutional
Demacracy por la Universita degli Studi di Genova (Italia). Master en Argumentacién
Juridica por la Universidad de Alicante (Espafa). Licenciada en Derecho por la
Universidad Federal de Pernambuco (UFPE). Profesora colaboradora en el Programa de
Posgrado en Derecho de la Universidad Federal de Minas Gerais (UFMG). Profesora en
el Programa de Maestria Profesional en Derecho, Regulacion y Politicas Publicas de la
UnB. Profesora en los programas de posgrado lato sensu en Derecho Constitucional y
Derecho Legislativo del Instituto Brasilefio de Ensefianza, Desarrollo e Investigacion
(IDP). Profesora de cursos de especializacion en Poder Legislativo y Derecho
Parlamentario y en Presupuesto Publico en el Instituto Legislativo Brasileno (ILB/
Senado Federal).



158

CONTENIDO: 1. Introduccién; 2. Consideraciones preliminares sobre la eva-
luacién de la legislacidn; 3. Identificacion errénea del problema; formulacion
de diagndsticos incompatibles con la realidad; enunciacién de preocupaciones
genéricas, carentes de consistencia, sin base en estudios elaborados de con-
formidad con criterios objetivos; 4. Mala definicién de los objetivos; desde el
punto de vista teleoldgico, pensar en las consecuencias a corto plazo, ignorando
las de largo plazo; definir objetivos vagos o ni siquiera fijar ningiin objetivo;
5. No tener en cuenta que la politica influye en la decision; atribuir el fracaso
legislativo al proceso politico; en una democracia, la toma de decisiones sobre
la legislacién implica una adaptacién negociada de intereses; 6. No considerar
vias alternativas para la intervencion legislativa; enfoque punitivo, aplicacion
coercitiva o necesidad de intervencién de los tribunales para garantizar la apli-
cacién de la legislacién; 7. No presentar la legislacién con una narrativa con-
vincente (storytelling); la adopcion de una comunicacién adecuada es un paso
importante para el éxito de la legislacién; 8. Conclusion; Referencias.
RESUMEN: El trabajo analiza la categoria de los “fracasos legislativos”, dife-
renciandola de los “errores legislativos”. Explica nociones importantes para
mensurar el éxito o el fracaso de la legislacion. Presenta una lista no exhaus-
tiva de las principales causas de los fracasos legislativos (mala identificacion
del problema; mala definicién de los objetivos a alcanzar; concentracion en
las consecuencias a corto plazo, ignorando las de largo plazo; menosprecio
por el proceso politico; falta de diversificacién de enfoques alternativos, etc.),
con varios ejemplos concretos, y ofrece sugerencias para prevenir y corregir
tales fracasos. El trabajo utiliza el marco teérico de la teoria de la legislacion,
del analisis de las politicas publicas y de las directrices (buenas practicas)
para su elaboraciéon y evaluacién. La metodologia empleada es la revision
bibliografica y el analisis documental. La conclusién es que las causas mas
comunes del fracaso de las leyes se derivan de fallos en su planificacién. Sin
embargo, el “fracaso legislativo” no es del todo malo, ya que forma parte de
un proceso de aprendizaje.

PALABRAS CLAVE: error legislativo; fracaso legislativo; evaluacién legisla-
tiva; politicas publicas fracasadas.

1. Introduccion

Tradicionalmente, el error se entiende como una equivocacién, una valo-
racién errénea de la realidad que influye decisivamente en la formacién y
manifestacién de la voluntad. De no ser por la ignorancia o el conocimiento
erroneo de las circunstancias, el agente actuaria de manera diferente. El error
se refiere a una falla involuntaria; por su naturaleza, el juicio erréneo de la
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situacién no puede ser voluntario; el error presupone la ausencia de malicia
o intencién, es decir, buena fe subjetiva. En estos términos, el error puede
conceptualizarse como una discrepancia involuntaria entre la percepcién del
agente sobre los motivos que impulsaron sus acciones y la realidad factica o
juridica. A efectos legales, el error se aborda generalmente en el &mbito del
derecho privado en lo que respecta a la responsabilidad civil, en particular la
mala conducta profesional (el error médico, por ejemplo).

En derecho penal, el error se equipara a la ignorancia, de modo que implica
tanto la falta de conocimiento sobre un objeto como una representacién
falsa del mismo. Los sistemas juridicos no abordan esta cuestién de manera
uniforme; algunos le otorgan una amplia relevancia —incluso diferenciando
entre errores de hecho y de derecho—, mientras que otros lo consideran total-
mente irrelevante a efectos de la responsabilidad penal del autor.

En el derecho publico, el estudio del error se deriva principalmente de la res-
ponsabilidad civil del Estado por los errores cometidos por los jueces en el
ejercicio de su funcidn judicial. Esto se refiere al error judicial, que suele ser
indemnizable debido a disposiciones constitucionales expresas en diversos
ordenamientos juridicos. Asimismo, dentro del ambito del derecho publico,
existe un creciente interés por el error de los administradores publicos, con
una tendencia a establecer su responsabilidad personal inicamente en casos
de dolo o negligencia grave, pero no en casos de error inexcusable.

El debate sobre los errores legislativos es més complejo. En teoria, la nocién
clasica de error como una percepcion errénea de la realidad (factica o juri-
dica) seria aplicable al &mbito legislativo. Por lo tanto, también pueden pro-
ducirse errores legislativos, es decir, la representacion errénea de la realidad
por parte de los legisladores al redactar leyes. Sin embargo, dada la forma en
que se plantea el problema en laliteratura, existen discrepancias sobre la res-
ponsabilidad civil por actos legislativos, ya que en la mayoria de los sistemas
los legisladores gozan de inmunidad parlamentaria.

Ademas, en rigor, independientemente de la comprensién imperfecta del
mundo, el mero ejercicio de la funcién legislativa —como cualquier otro
acto estatal— puede causar dafio. Por lo tanto, a estos efectos, la categoria
de «error» se mantendria; y la responsabilidad del Estado podria surgir in-
cluso fuera de la situacién de leyes inconstitucionales o leyes promulgadas
con abuso de poder. De hecho, existe una amplia bibliografia que analiza
la posibilidad de responsabilizar al Estado por actos legislativos en general
(parlamentarios o reglamentarios).
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Esta discusiéon no pretende profundizar en el debate especifico sobre si se
debe o0 no una compensacién por leyes que causan dafio o por leyes mal re-
dactadas (es decir, si seria posible atribuir imprudencia, negligencia o incom-
petencia al legislador); por leyes que, a la luz de informaciéon empirica mas
actualizada, han demostrado ser inutiles (causando asi un dafio despropor-
cionado); o por leyes que simplemente han demostrado ser ineficaces porque
no lograron sus propdsitos previstos.

Este trabajo pretende analizar los errores legislativos desde una perspectiva
mas general y descriptiva, en cuanto a sus causas mas profundas, basandose
en una revision de la literatura, a la luz de los desarrollos tedricos mas re-
cientes, que han ido afiadiendo una serie de directrices normativas para el
cuidado y la diligencia en la creacién de leyes, exigiendo una atencién cada
vez mayor por parte de los legisladores a la actividad legislativa tipica, utili-
zando herramientas como el andlisis de impacto ex ante y ex post y las consul-
tas publicas, entre otras.

Las directrices y las buenas practicas exigen que los legisladores basen sus
decisiones en hechos, situaciones reales y evidencia empirica. Asimismo,
requieren que las medidas legislativas sean proporcionales (imponiendo el
menor sacrificio posible), capaces de resolver los problemas que pretenden
abordar (un equilibrio adecuado entre medios y fines) y, preferiblemente,
que estén justificadas. Solo asi la legislacion seria racional.

En ocasiones, cuando estas directrices no se respetan en la practica, la le-
gislacién fracasa. Los fracasos legislativos no solo se deben a la ignorancia
o al conocimiento imperfecto de los legisladores (error), sino sobre todo a
problemas en su elaboracién, desviaciones de las practicas previstas (en la
mayoria de los casos, las desviaciones son involuntarias, aunque en este caso
el motivo no es relevante para lo que importa: el fracaso de la legislacién) o a
los resultados de acciones intencionadas que producen consecuencias nega-
tivas (o costosas) no deseadas.

Esinnegable que existen situaciones en las que los fallos legislativos se deben
a sucesos imprevistos que ocurren tras la promulgacién de la ley. Sin em-
bargo, lo relevante para este trabajo es presentar los fallos legislativos de-
rivados de deficiencias en la planificacién, una atencién insuficiente a los
arreglos institucionales esenciales para la implementacién o una falta de
adaptabilidad ante imprevistos. Por lo tanto, para abordar estas situaciones,
se prefiere el término «fallos legislativos» a «errores legislativos», ya que se
considera mas apropiado para este andlisis.
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En este sentido, el trabajo se estructurd en forma de diferentes causas (cate-
gorias hipotéticas) de fallas legislativas, a partir de una revisién de la litera-
tura de referencia. La metodologia consistié en una revision sistematica de
la bibliografia y un analisis documental para, mediante el método inductivo,
extraer conclusiones generales de los casos analizados por los autores, en
forma de un catalogo de las fallas mas comunes y sus respectivas causas, con
referencia a la etapa de planificacion legislativa. En parte, el enfoque es tam-
bién exploratorio, dado que no existe una teoria completa sobre las fallas le-
gislativas. Por lo tanto, esta investigacion sirve para proporcionar una vision
general inicial, generar hipdtesis e indicar problemas para futuros estudios
e investigaciones.

La lista resultante de la identificacion de patrones observados no sigue nin-
gun orden en particular, porlo que los elementos subsiguientes pueden leerse
de forma relativamente independiente. Se espera que el resultado general sea
coherente; y, de no ser asi, incluso indirectamente, la lista habra servido para
registrar y prevenir que las deficiencias mencionadas (especialmente las evi-
tables) se repitan en el futuro. Por lo tanto, la preocupacion sigue siendo me-
jorar la calidad y la eficacia de la legislacién. Finalmente, el texto concluye
con un resumen que reitera los principales argumentos presentados.

Antes de pasar a la lista propiamente dicha, la siguiente secciéon ofrece bre-
ves consideraciones sobre algunos conceptos importantes que el evaluador
de la legislacion debe tener en cuenta para evitar correlaciones espurias o
conclusiones incorrectas con respecto a la legislacion que se esta evaluando.

2. Consideraciones preliminares sobre la evaluacion de la legislacion

Las leyes constituyen el eje central del Estado de derecho. Sin embargo, en
ocasiones, la legislacion no logra sus objetivos en la practica. Por lo tanto, el
fracaso legislativo se asocia con la legislacion que no ha alcanzado los resul-
tados esperados o que, aun avanzando en esa direccidn, lo ha hecho a un alto
costo o con efectos secundarios indeseables, o incluso con la nocién de legis-
lacién que ha provocado retrocesos en la situacién que pretendia resolver. Asi
pues, se observa que las leyes pueden fallar de diversas maneras.

El fracaso legislativo no siempre es inmediato, ya que puede manifestarse
mas adelante. Goddard (2022, p. 11) cita el ejemplo de un impuesto sobre las
ventanas promulgado por el Parlamento inglés en 1696. Calculado en funcién
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del niimero de ventanas de una vivienda, el impuesto generd inicialmente
ingresos sustanciales, pero con el tiempo, estos disminuyeron. Los propie-
tarios de las casas existentes las remodelaron para bloquear las ventanas (el
autor incluso incluye una foto de una casa tipica, legado de este impuesto).
Las casas nuevas se construian con pocas ventanas.

Esto provocé una reduccion de la ventilacién y la luz en muchos hogares.
La medida para recaudar ingresos se volvié cada vez menos efectiva con el
tiempo, exacerbé la propagacién de enfermedades y causo o aceler6 muchas
muertes (Goddard, 2022, p. 12). Aun asi, el impuesto sobre las ventanas se
mantuvo en Inglaterra hasta 1851. Como se puede observar, las leyes que re-
sultan en fracasos legislativos no siempre son efimeras.

Ademas, existen dificultades epistemoldgicas y metodolédgicas para determi-
nar el fracaso legislativo. Esta evaluacién no es del todo objetiva, sino que
solo requiere un simple contraste entre los objetivos declarados y los logros
alcanzados. En ocasiones, los cambios en el contexto factico —alteraciones
en la realidad en la que se inserta la legislacién— desempefian un papel im-
portante, cuyas repercusiones no deben subestimarse en el andlisis del éxito
o fracaso legislativo.

Ellery Jr. et al. (2018, p. 377) ofrecen un ejemplo hipotético para ilustrar esta
situacién: imaginemos la aprobaciéon de una ley con un programa para in-
centivar a los consumidores a solicitar recibos. Si, posteriormente, el pais
entra en crisis, es posible que los ingresos fiscales disminuyan incluso si
el programa fue exitoso. Por lo tanto, el disefio de la ley, aunque adecuado,
puede haber dejado de ser satisfactorio debido a los cambios en el contexto
econdémico. En consecuencia, es necesario considerar diversas variables en
la evaluacién legislativa.

Por regla general, la estrategia principal para evaluar una ley consiste en
comparar la unidad objetivo de la legislacion (por ejemplo, familia, em-
presa, ciudad, regién, etc.) con otras unidades no afectadas, o bien compa-
rar unidades antes y después de la implementacién de la politica, o incluso
combinar comparaciones a lo largo del tiempo y entre diferentes unidades
(Imbens; Wooldridge, 2009). Naturalmente, como se acaba de explicar, estas
comparaciones suelen ser complejas, y algunas técnicas de evaluacién pue-
den verse limitadas por el reducido ntimero de unidades analizadas o com-
paradas, asi como por la ausencia de realidades paralelas para la verificacion
contrafactual.
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El contrafactual se refiere a lo que habria ocurrido en ausencia del evento.
Por ejemplo, si un puente se derrumba debido a un accidente, el contrafac-
tual seria que el puente no se hubiera derrumbado. En el caso de la legis-
lacién, el contrafactual es lo que habria ocurrido sin ella. Sin embargo, el
contrafactual del mundo nunca se observa realmente; es simplemente una
estimacién, generalmente a partir de un grupo de control (o grupo de compa-
racién) estadisticamente idéntico al grupo de tratamiento (formado por los
participantes, en este caso, aquellos afectados por la legislacién). A partir del
grupo de control, no afectado por el programa, sera posible producir una es-
timacioén del resultado contrafactual (el impacto real no se puede establecer).

Ademis, para evaluar el efecto de un programa, es necesario comprender cla-
ramente la diferencia entre correlacion y causalidad. La correlacién es una
medida estadistica que describe la fuerza o el grado de relacién entre dos va-
riables; es decir, como la presencia de una variable puede afectar el compor-
tamiento de la otra variable analizada. Por su parte, la causalidad implica la
existencia de un vinculo material entre una variable (la causa) y el resultado
concreto observado. La correlacion no implica necesariamente causalidad.

La confusién entre estos conceptos suele llevar a conclusiones erréneas sobre
los efectos de la legislacién, y dicha confusién también puede generar des-
orientacion. Basta con recordar el ejemplo mencionado por Ellery Jr. et al.
(2018) —el programa para incentivar la emision de facturas— que plantea un
problema a la hora de evaluar la causalidad.

Tras estas explicaciones preliminares, pasamos a sefialar los principales pro-
blemas asociados a los fallos legislativos. Como ya se ha explicado, se trata
de una lista de las deficiencias mas comunes durante la elaboracion de leyes,
que en ultima instancia afectan a su éxito y eficacia.

3. Identificacion errdnea del problema; formulacion de
diagnosticos incompatibles con la realidad; enunciacion de
preocupaciones genéricas, carentes de consistencia, sin base
en estudios elaborados de conformidad con criterios objetivos

Detras de esta causa de fracaso legislativo para algunas leyes se encuentra la
premisa basica de que la legislacién tiene la funcién de resolver problemas.

Sin identificar correctamente el problema original, la legislacién tiene pocas
probabilidades de ofrecer una solucion eficaz. Segun Gouvin (1994, p. 1284),
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definir los problemas que recibiran atencién legislativa y seleccionar las res-
puestas adecuadas son aspectos que a menudo se descuidan. En concreto,
definir el problema es un paso fundamental para elaborar la propuesta legis-
lativa. A partir de ahi, los legisladores evaluaran la idoneidad de la solucién
propuesta para resolver el problema.

La advertencia podria parecer trivial si no fuera por la tendencia de los par-
lamentarios a proponer soluciones incluso antes de comprender adecuada-
mente los problemas subyacentes, ya sean sociales, econdmicos o de otra
indole. En la mayoria de los casos, el proceso legislativo comienza con una
solucion propuesta, y los debates parlamentarios giran en torno a estas alter-
nativas legislativas sugeridas, no al problema en si. Las mejoras introducidas
durante el proceso rara vez abordan la definicion del problema o la delimita-
cion del fenémeno que la legislacion pretende corregir.

En algunos casos, ni siquiera es posible afirmar que el proyecto de ley se haya
redactado para abordar un problema especifico. Por ejemplo, consideremos
la Ley 16.270 del 5 de julio de 2016 del Estado de Sdo Paulo, que establece la
concesion de descuentos o medias raciones a personas que se hayan some-
tido a cirugia bariatrica o cualquier otra gastroplastia, en restaurantes o es-
tablecimientos similares, y prevé otras medidas. Si el debate hubiera exigido
una articulacién explicita y coherente del problema que el proyecto de ley
pretendia resolver, quizas la legislacién habria adoptado una forma diferente
o no se habria aprobado.

Segtn la justificacién presentada, la propuesta buscaba permitir que las per-
sonas con estémago reducido participaran normalmente en las comidas,
pagando un precio justo segin lo que consumieran. Esta ley fue finalmente
declarada inconstitucional por el Tribunal de Justicia del Estado de Sdo Paulo,
por violar la competencia de la Unién para legislar en materia de derecho
mercantil (articulo 22, inciso I, de la Constitucién de 1988) y por infringir la
libre empresa (articulo 170). Sin embargo, el ejemplo sigue siendo valido para
demostrar la importancia de lo que aqui se sefiala: la falta de aplicacion de la
metodologia adecuada condujo a la aprobacién de una ley sin un problema
claramente identificado.

Otras leyes similares a la que se acaba de mencionar se pueden encontrar en
Costa (2021).

Una de las dificultades para identificar el problema radica en su caracter sub-
jetivo, que puede variar segun la perspectiva de quien lo define. En palabras
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de Gouvin (1994, p. 1327), los problemas no existen en abstracto, sino en re-
lacién con un conjunto de valores que clasifica un fenémeno determinado
como problematico. Dado que cada individuo (o grupo) posee su propio con-
junto de valores, un mismo fenémeno puede representar un problema para
una persona (o grupo), pero no para otra.

Citemos un ejemplo concreto que ilustra este obstaculo: el tema de los regis-
tros intimos a los visitantes que ingresan a los centros penitenciarios, objeto
de la Ley 7.010, del 25 de mayo de 2015, del Estado de Rio de Janeiro, que
prohibid los registros intimos en las unidades penitenciarias del Estado de
Rio de Janeiro. Para un sector que prevalecio en el debate, el registro intimo
es vejatorio, humillante, vergonzoso e inadmisible; se alega que, en varias
unidades penitenciarias, existiria la obligacion de realizar varias sentadillas,
independientemente de la avanzada edad del visitante.

Por otro lado, algunos argumentaron que no todos los registros corporales
son degradantes, ya que existen métodos menos invasivos; que hay situacio-
nes en las que tal medida es necesaria, especialmente dada la falta de scanners
y maquinas de rayos X, y también excepcionalmente ante denuncias anéni-
mas, por ejemplo. Ademas, algunos afirmaron que los registros corporales
sirven para proteger a los visitantes, especialmente a las mujeres, quienes
tendrian la excusa perfecta para no portar objetos, productos o sustancias
cuya entrada esté prohibida por ley o que representen un riesgo para la segu-
ridad de la prisién. En caso de ser sorprendida durante un registro corporal,
habria castigo.

Como se puede observar, los mismos datos facticos pueden resultar proble-
maticos para algunos, pero no para otros. Por lo tanto, formular el problema
implica identificar, implicita o explicitamente, los valores que se ven afecta-
dos por el fenémeno en cuestiéon. Al identificar el problema, también deben
considerarse sus causasy condiciones; es decir, debe estar relacionado con un
problema especifico. No identificar los problemas obstaculiza el proceso le-
gislativo y dificulta la evaluacién de la medida propuesta en el proyecto de ley.

La forma en que se plantea el problema influye enormemente en la evolucién
del proyecto de ley. Incluso puede determinar la solucién propuesta y, aun-
que el proyecto no se convierta en ley, su impacto perdura y puede marcar
el rumbo de futuras negociaciones sobre el contenido en cuestién (Gouvin,
1994, p. 1341). Como ya se ha indicado, es improbable que el curso de los de-
bates modifique la forma en que se plantea el problema. Cualquier cambio
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tiende a centrarse exclusivamente en las propuestas para resolverlo. Depen-
diendo de esta forma de planteamiento, la consideracién de alternativas po-
liticas puede verse comprometida.

La identificacién correcta implica diferenciar entre un problema real y uno
percibido. Es fundamental evitar caer en la trampa de intentar encajar los
hechos en una vision del mundo particular. Dada la escasez de tiempo y re-
cursos, dedicar tiempo a cuestiones que no son problemas reales representa
una oportunidad desperdiciada.

Una forma de mitigar estos obstaculos es exigir una minuciosa evaluacién ex
ante del problema; es decir, exigir que los diagnésticos de la realidad se basen
en datos fiables, fundamentados en estudios que, si bien no se ajustan a méto-
dos cientificos, al menos siguen criterios objetivos. No se debe subestimar el
fracaso derivado de deficiencias en la recopilacién de informacién relevante.

Prestar atencidn a esta causa de las deficiencias legislativas también permi-
tiria prevenir algunas leyes de caracter simbodlico, que no guardan relacién
con la solucién efectiva de los problemas. Se trata de leyes que, en esencia,
contienen declaraciones politicas o el reconocimiento de ciertas causas. Por
ejemplo, considérese la Ley 14.489, del 21 de diciembre de 2022, que modifica
laLey 10.257, del 10 de julio de 2001 (Ordenanza Municipal), para prohibir el
uso de técnicas de construccién hostiles en espacios publicos abiertos.

Conocida como la Ley Padre Julio Lancelotti, en honor a una figura religiosa
que promueve el trabajo social en la ciudad de Sao Paulo y que se hizo famosa
por usar un mazo para quitar piedras afiladas instaladas debajo de un paso
elevado, esta ley establecié como directriz general para la politica urbana
la promocién de la comodidad, el refugio, el descanso, el bienestar y la ac-
cesibilidad en el disfrute de los espacios ptblicos abiertos, su mobiliario y
sus interfaces con los espacios privados, prohibiendo el uso de materiales,
estructuras, equipos y técnicas de construccion hostiles que tengan como
objetivo o resulten en la exclusion de las personas sin hogar, los ancianos, los
jovenes y otros segmentos de la poblacion.

Al establecer una prohibicién negativa (no hacer algo) y, ademas, sin
definir claramente qué constituye una actividad hostil (la definicién
legal es circular), resulta dificil medir la eficacia de la ley. Esta légica
es similar a la de una ley ambiental que prohibe la deforestacién: los
resultados pueden tardar en hacerse claramente visibles.
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4. Mala definicion de los objetivos; desde el punto de vista teleologico,
pensar en las consecuencias a corto plazo, ignorando las de largo
plazo; definir objetivos vagos o ni siquiera fijar ningiin objetivo

La categoria mas citada de fallos legislativos es la de leyes que no logran sus
objetivos previstos, lo cual presupone la definicién previa de dichos obje-
tivos. Sin embargo, existen situaciones en las que los objetivos estdn mal
definidos o ni siquiera existen, lo que contradice la premisa basica de la le-
gislacion racional: que las leyes deben servir para alcanzar fines especificos.
Estos son casos de fallo legislativo, ya que cualquier valoracién de su éxito se
ve comprometida debido a esta deficiencia en la elaboracién de la legislacion.

Sin embargo, el objetivo puede alcanzarse, pero podria acarrear consecuen-
cias indeseables que solo se manifiestan posteriormente. El fracaso legisla-
tivo en este caso es indirecto y se debe a la incapacidad de considerar las
consecuencias a largo plazo de la legislacién. Recordemos el ejemplo de
Goddard (2022, p. 24) sobre el impuesto a las ventanas en Inglaterra. La legis-
lacion funciond bien inicialmente, pero la gente cambid su comportamiento
debido a un instinto natural de evitar el pago de impuestos.

Para evitar este fracaso, los legisladores deben calcular cuales seran las con-
secuencias de la legislacion a largo plazo, especialmente como es probable
que reaccione la gente ante las decisiones legislativas.

La miopia legislativa es un tema recurrente en los estudios de caso sobre fra-
casos legislativos. Aiin mas sorprendente es el hecho de que, a pesar de los
repetidos fracasos, ciertas medidas se siguen repitiendo a lo largo de la his-
toria. Recordar algunas de estas situaciones busca asegurar que los errores
del pasado sirvan de leccién.

Un ejemplo paradigmatico es el control de precios y salarios. No existen casos
en los que esta medida haya logrado frenar la inflacién o solucionar el pro-
blema dela escasez de productos. Como detallan Schuettinger y Butler (2020),
durante 4000 afios, en diversos momentos histéricos y econdémicos, se han
realizado intentos de aplicar esta medida, y la recopilacién de datos muestra
una sucesién de fracasos. En lugar de frenar la inflacién, los controles de
precios generan mercados paralelos y escasez.

Desde el punto de vista econémico, el control de precios amplia la brecha entre
la oferta y la demanda sin abordar la causa fundamental de la inflacion, que se
origina por un aumento de la oferta monetaria que supera el incremento de la
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produccioén (Schuettinger; Butler, 2020, p. 15). El problema surge a mediano y
largo plazo: con el tiempo, el control de precios deja de ser una medida eficaz.

Lo cierto es que la causa del fracaso mencionado radica en la adopcién de po-
liticas a corto plazo con consecuencias negativas a largo plazo. Mendes (2022,
pp- 13-14) pone el ejemplo del gasto publico para generar crecimiento. Sin
embargo, el crecimiento en realidad proviene del aumento de la productivi-
dad. El error reside en creer que si el gobierno gasta més, esto incrementa los
ingresos y el consumo de los hogares, lo que, a su vez, llevaria a las empresas
a invertir mas. A largo plazo, esta medida genera un aumento del déficit pt-
blico, de los tipos de interés y de la inflacion, y provoca una recesién.

El mismo tipo de dificultad surge al otorgar beneficios fiscales a ciertos sec-
tores (por ejemplo, aquellos en crisis). Esto suele implicar empresas impro-
ductivas que solo existen porque pagan menos impuestos. Este problema
se repite cada vez que existe presién a corto plazo para obtener soluciones
urgentes, lo que obliga a la clase politica a brindar respuestas rapidas a pro-
blemas complejos (Mendes, 2022, p. 15). Para adoptar politicas con efectos
beneficiosos a largo plazo, es necesario resistir la presidon por soluciones in-
mediatas o simplistas.

La reflexién conduce a fallos legislativos que exacerban el problema que las
leyes pretendian resolver. El error no radica en la definicién del problema,
sino en la dindmica de la legislacion ya analizada. Goddard (2022, p. 25) ofrece
un ejemplo: a finales del siglo XIX, el gobernador de Delhi, con el fin de ex-
terminar la gran cantidad de serpientes venenosas de la ciudad, promulgd
una ley que ofrecia una recompensa por las pieles de serpiente. El objetivo
era incentivar la caza y reducir la poblacién de serpientes. Sin embargo, los
habitantes de la ciudad comenzaron a criar serpientes, en lugar de matarlas,
precisamente para obtener la recompensa.

Cuando quedé claro que el programa estaba costando mucho mas de lo pre-
visto y no estaba reduciendo el ntimero de serpientes en Delhi, se suspendie-
ron las recompensas. Las serpientes criadas, que habian perdido su valor,
fueron liberadas por sus criadores, y el resultado final fue un aumento de la
poblacidén de serpientes y un despilfarro de fondos ptiblicos.

Este escenario se repitié en Handi a principios del siglo XX, donde el pro-
blema radicaba en las ratas que infestaban las alcantarillas de la ciudad. De
manera similar, el gobierno ofrecié 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
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las dejaban vivas para que se reprodujeran y generaran méas oportunidades
de recompensa (Goddard 2022, p. 25). La secuencia de eventos y los resultados
fueron idénticos: gastos cada vez mayores en recompensas, ningiin progreso
en la reduccion del numero de ratas, cancelacién de la recompensa, libera-
cién de las ratas de las granjas y un empeoramiento del problema original.

En la misma linea, se cita el caso de la prohibicién Hoy no circula, aprobada en la
Ciudad de México en 1989. Con base en el nimero de placa, se restringié la cir-
culacion vehicular un dia especifico de la semana para reducir la congestion
y la contaminacién del aire. Como resultado de esta medida, muchas fami-
lias terminaron comprando un segundo auto para eludir la prohibicién, ge-
neralmente uno mas barato, viejo y contaminante. Por lo tanto, la legislacién
empeoro los problemas que pretendia solucionar. El caso fue estudiado por
Eskeland y Feyzioglu (1997) y por Davis (2008). Los legisladores no previeron
este cambio en el comportamiento familiar. Si bien resultan ineficaces, existen
medidas similares en varias otras ciudades de Latinoamérica, como Sdo Paulo
(Brasil), por ejemplo.

En todos los casos mencionados, la legislacién fracasé porque sus planifi-
cadores ignoraron los efectos dinamicos y las consecuencias a largo plazo
de los incentivos generados por la nueva normativa. Para prever todo esto,
la legislacidon debe concebirse en términos dindmicos, no estaticos. Los pla-
nificadores deben recurrir a los avances en economia conductual, formular
preguntas relevantes y anticipar las consecuencias.

Un ejemplo que se ajusta tanto a la causa del fracaso legislativo anterior (iden-
tificacién errénea del problema) como a la falta de establecimiento de objeti-
vos que ahora se debate es la denominada Truth-in-Lending Act (Pub. L. 90-321,
actualmente 15 U.S.C. 1601 et seq.), que podria traducirse como Ley de Vera-
cidad en los Préstamos. Se enunciaron tres objetivos basicos: 1) estabilizar
la economia mediante el aumento del uso informado del crédito; 2) permitir
a los consumidores adquirir las condiciones de crédito mas favorables; y 3)
proteger a los consumidores contra cargos inexactos e injustos. El primer
objetivo (estabilizacién econémica) es demasiado amplio para ser evaluado
adecuadamente y permitir una conclusién sobre el éxito o el fracaso de la
legislacion. El caso fue analizado por Rubin (1991).

La definicién de los objetivos o el propdsito de la ley se logra respondiendo
a las siguientes preguntas: ;Cudl es el resultado deseado de la legislacion?
¢Como debera cambiar el comportamiento de los actores relevantes para al-
canzar dicho resultado? (Goddard, 2022, p. 156). Al mismo tiempo, el analisis
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debe abordar preguntas como: ;Cémo es probable que funcione en la practica
la legislacion propuesta? ;Qué cambios se produciran con respecto al statu
quo ? ;Qué aspectos del escenario posterior a la legislacién son dificiles de
predecir con un grado razonable de certeza? (Goddard, 2022, p. 158).

Todas las consideraciones hasta este punto son importantes porque, sin co-
nocer de antemano el objetivo de la legislacién, es imposible analizar su efi-
cacia. Para reducir el riesgo de fracaso legislativo, es necesario realizar un
analisis minucioso que determine si la legislacion es capaz de alcanzar los
resultados deseados (viabilidad) y si los medios empleados son adecuados
para el fin propuesto (adecuaciéon entre medios y fines). Para ello, es preciso
identificar cudl era el propdsito de la legislacién (sin perjuicio, obviamente,
de la correcta identificacion del problema que pretendia resolver, como ya
se ha seiialado).

5. No tener en cuenta que la politica influye en la decision;
atribuir el fracaso legislativo al proceso politico; en una
democracia, la toma de decisiones sobre la legislacion
implica una adaptacion negociada de intereses

En las democracias, se espera que el Poder Legislativo represente, debata y
atienda las necesidades y aspiraciones de la ciudadania. En consecuencia, la
legislacion es el resultado de este proceso negociado de conciliacién de inte-
reses. Esto se aplica tanto a la redaccion de la legislacién como a su posterior
evaluacién. Los procesos legislativos involucran a diversos actores que deben
cooperar entre si para lograr el resultado deseado.

Se sabe que existen arreglos institucionales que favorecen mas esta coopera-
cién, y este es un tema con una extensa literatura que seflala el efecto de dife-
rentes instituciones en los sistemas democraticos (entre otros, Payne, 2006).

No se argumenta que exista una estructura institucional ideal o Unica para la
elaboracidn de leyes. Simplemente se subraya que un enfoque estrictamente
tecnocratico de la formulacién legislativa —que ignora las etapas de debate,
conciliacién, negociacién y deliberacién— pasa por alto el contexto mas am-
plio de la politica parlamentaria, ineludible en la creacion de leyes. Por lo
tanto, la planificacion legislativa que no prevé como la politica podria influir
en la decision tiende a fracasar.
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Laelaboracion de leyes que ignoren las preferencias politicas de los represen-
tantes, quienes reflejan sus bases electorales y tienden a encarnar las creen-
cias y costumbres profundamente arraigadas de la sociedad, puede resultar
en 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 los 6rganos legislativos de-
sarrollan la capacidad de formularla y participan de manera constructiva en
la formulaciéon de politicas nacionales, en lugar de simplemente adoptar un
papel subordinado en el que solo avalan recomendaciones supuestamente ba-
sadas en criterios estrictamente técnicos y neutrales de tecndcratas (en la prac-
tica, un pequefio grupo de funcionarios) o en los deseos del Poder Ejecutivo.

Por lo tanto, la politizacién del proceso legislativo no solo es inevitable, sino
totalmente deseable. El proceso legislativo funciona como un espacio para el
debate publico. Es la inica manera de posibilitar un acuerdo entre fuerzas
opuestas y diferentes grupos de interés, y de garantizar que la legislacién
refleje una gama mas amplia de perspectivas.

La falta de una participacién mas activa por parte de los érganos legislativos
puede dar lugar a leyes que no se ajustan adecuadamente a las necesidades
o demandas reales de la sociedad. A medio y largo plazo, esto implica que
la legislacion carece de un consenso minimo, lo que la hace politicamente
insostenible y/o se implementa de forma ineficiente o injusta (Stein et al.,
2006, p. 42).

Trasladando esta idea al ambito de la teoria politica, se refiere al enfoque
deliberativo, en el que la democracia es un valor per se y, al mismo tiempo,
el medio para tomar decisiones que vinculen a la comunidad, dadas sus ven-
tajas para generar ideas nuevas y superiores. El propésito del proceso legis-
lativo y del debate parlamentario sigue siendo encontrar soluciones viables
a los problemas sociales, siempre que se cumplan ciertas condiciones: un
debate publico abierto, sincero y racional (Ackerman, 1980; Cohen, 1967;
Dryzek, 1980; Gutmann; Thompson, 1996). Estos serian los requisitos para el
éxito legislativo.

Este texto no pretende analizar hasta qué punto se cumplen estas condiciones
en la practica, sino simplemente destacar este hecho: la legislacion implica
una accién colectiva que debe tenerse en cuenta al redactar las leyes. En la
mayor parte de la bibliografia, este Aambito politico no se considera.
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A su vez, dentro del marco de la teoria deliberativa, el fracaso se produce
cuando los canales de debate se ven limitados de alguna manera, o cuando
un gran namero 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 produce invariablemente si el debate parla-
mentario se distorsiona o se restringe.

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

En la practica, los parlamentarios ni siquiera poseen el conocimiento ni el
tiempo necesarios para realizar un andlisis tan sereno. Sin embargo, para
Gouvin (1994, p. 1283), la incapacidad de los legisladores para encontrar so-
luciones viables se debe a la falta de uso de la metodologia de resolucion de
problemas en cuestién o del método legislativo analizado por Rubin (1991).

El razonamiento de estos dos autores termina por reducir el problema a una
sola causa: el fracaso legislativo radica en el proceso politico. Desde esta
perspectiva, los fracasos serian inevitables; cualquier esfuerzo legislativo
estaria condenado al fracaso a menos que sorteara los mecanismos de in-
fluencia politica. Sin embargo, esta no parece ser la inica causa de los fra-
casos legislativos.

En este sentido, evaluar la legislacion tras un cierto periodo constituye un re-
curso para el aprendizaje organizacional, orientado a guiar, clarificar, persua-
dir y alinear a los actores involucrados en las politicas publicas. No se trata
(o al menos no deberia tratarse) de una auditoria (inspeccién certificadora)
para castigar o premiar a organismos, equipos o programas. El objetivo de
la evaluacion es comprender cémo se desarrollan las politicas publicas, asi
como las razones de su buen o mal funcionamiento.

Una vez realizadas las evaluaciones, corresponde al Poder Legislativo anali-
zar los datos empiricos y juridicos que sustentan el prondstico legislativo y
reconsiderar los intereses en juego en funcién de las nuevas condiciones de la
realidad posterior alalegislacién. Siguiendo esta l6gica, si el Poder Legislativo

1 En sus propias palabras: “El Parlamento puede empeorar técnicamente un buen proyecto; pero difi-
cilmente puede mejorar uno malo. De ahi que, si se quiere mejorar la calidad de nuestras leyes, el mayor
esfuerzo se debe concentrar en la redaccion de los proyectos antes de su remision a las Cdmaras; e incluso
antes de comenzar su redaccion legal. Es aqui donde tiene plena aplicacion la metodologia sugerida.”
(Zapatero, 2009, p. 114).
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es esencial en el proceso de formulacién de politicas, también lo es en la eva-
luacién de la informacion generada durante la valoracién de dichas politicas
publicas. Es imposible despolitizar ninguna de estas actividades.

Sin embargo, lo que si puede hacer la planificacion es anticipar algunas cues-
tiones criticas tipicas del debate parlamentario, por ejemplo, como sugiere
Goddard (2022, p. 190):

a) ;Quiénes se benefician de esta legislacién?

i. Identificar los grupos a los que la legislacién pretende beneficiar.

ii. Identificar los beneficios que cada uno de estos grupos pre-
tende obtener.

iii. ¢Cudles son las ventajas y desventajas entre estos diferentes gru-
pos/beneficios?

b) :Qué beneficios pretenden obtener estos beneficiarios?

i. Identificar los criterios que una persona debe cumplir para poder
optar a las prestaciones previstas en la legislacién.

ii. ¢Qué implicaciones tienen estos criterios para la complejidad de
la legislacion, para la previsibilidad de su funcionamiento, para la
facilidad de acceso a estos beneficios para los beneficiarios previstos
y para el coste de la implementacion del plan?

Estos son solo algunos ejemplos de preguntas, y la idea es que cada respuesta
tenga una justificacién plausible.

6. No considerar vias alternativas para la intervencion legislativa;
enfoque punitivo, aplicacion coercitiva o necesidad de intervencion
de los tribunales para garantizar la aplicacion de la legislacion

En esta causa de fracaso legislativo, la planificacion legislativa no logra am-
pliar el abanico de alternativas capaces de resolver el problema subyacente
y tiende a priorizar una Unica via. Para evitar este fracaso, es necesario esta-
blecer diferentes maneras de alcanzar el objetivo especifico que se pretende
lograr con lalegislacion. Ademas, debe considerarse el escenario de inaccion,
es decir, sin la aprobacion de las opciones regulatorias. Ademéas de enumerar
cada uno de los diferentes enfoques legislativos, es recomendable establecer
los costos y beneficios asociados a cada una de las opciones consideradas.
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Parailustrar este tipo de fallo en lo que respecta a la falta de creatividad legis-
lativa, se puede mencionar el debate sobre la seguridad automovilistica a la
luz de la legislacion que se centrd exclusivamente en el comportamiento del
conductor en los Estados Unidos.

En este sentido, se produjo un cambio importante de perspectiva con la apro-
bacién de la National Traffic and Motor Vehicle Safety Act de 1966. Para prevenir
accidentes de trafico, en lugar de centrarse inicamente en el conductor, la
legislacion estadounidense cambid su enfoque y comenzé a dirigirse especi-
ficamente a los fabricantes de vehiculos, con el objetivo de que construyeran
vehiculos més seguros que protegieran mejor a sus ocupantes en caso de acci-
dente. El enfoque pasé a promover tecnologias de prevencion de colisiones o
modificar el vehiculo (entorno) para que la interaccién entre el pasajero (an-
fitrion) y las fuerzas de desaceleracion de los accidentes (agente) produjera
un menor trauma. Este caso es analizado por Mashaw y Harfst (1987).

Sin embargo, la interpretacién de los autores es que hubo éxito en medio
del fracaso porque la Administracién Nacional de Seguridad del Trafico en
las Carreteras (NHTSA), el organismo regulador estadounidense respon-
sable de promulgar normas adicionales para garantizar la seguridad en el
disefio de los automdviles, finalmente encontré dificultades significativas
para defender sus regulaciones en los tribunales. Los tribunales estadou-
nidenses exigian con frecuencia a la NHTSA un nivel de certeza cientifica
sobre la eficacia de las normas de seguridad que era dificil de alcanzar, lo
que obstaculizé la implementaciéon del mandato legislativo de 1966.

Sin embargo, como compensacion, la NHTSA comenz6 a exigir el recall (retiro
de mercado) del mercado de vehiculos con defectos relacionados con su seguri-
dad. Durante la década de 1976-1985, la NHTSA superviso el recall de mas de la
mitad de los vehiculos nuevos vendidos en Estados Unidos. Los tribunales con-
sideraron que estos retiros eran menos intrusivos. De este modo, las decisiones
judiciales influyeron en la regulaciéon, impulsando la adopcién de medidas
correctivas dirigidas a productos defectuosos especificos (recall).

Segin Mashaw y Harfst (1987, p. 313), el éxito de la NHTSA en la obtencién
de recalls fue positivo, pero no compensé por completo su fracaso en la pro-
mulgacién de regulaciones de seguridad automotriz. Aun asi, el caso revela
un importante proceso de aprendizaje, mediante el cual se abandonaron al-
gunos de los ambiciosos objetivos de la ley de 1966, en particular el intento
de moldear activamente el futuro de la seguridad automotriz a través de la
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regulacién. Sin embargo, cabe afiadir que el caso también muestra un cambio
importante en el enfoque de la intervencidn legislativa.

En este sentido, reducir el riesgo de fracaso legislativo requiere considerar
enfoques alternativos. Preferiblemente, esto implica examinar si ya se han
probado en otros lugares, junto con los resultados y la relevancia de esa ex-
periencia para el problema especifico (Goddard, 2022, p. 155). Goddard (2022,
pp- 157-158) sugiere formular las siguientes preguntas analiticas:

a) ¢Existe algin modelo internacional consolidado y exitoso que
pueda utilizarse como punto de partida paralalegislaciéon propuesta?

b) :Qué precedentes existen en sociedades comparables para el en-
foque propuesto y adoptado en la legislacion?

c) ¢Tuvo éxito este enfoque en esas otras sociedades? ;Cémo pode-
mos saberlo?

d) ¢El éxito en otros lugares se traducira en un entorno social, econé-
mico e institucional positivo en su sociedad?

La btusqueda de alternativas también implica diversificar los instrumentos
que se pueden utilizar en cada caso. La técnica tradicional de mando y control
puede dar paso a otras opciones de implementacién, como la negociacion, la
persuasién y la convencimiento (Hood, 1986; Howlett, 2005). Existen diver-
sos mecanismos gubernamentales para estructurar la respuesta al problema,
aunque no necesariamente legislativos, como la concesién de subsidios (in-
centivos), campaflas informativas, etc.

Las herramientas no tienen por qué ser necesariamente punitivas (acompa-
fiadas de sanciones, ya sean econdémicas o restrictivas de derechos o liberta-
des), puesto que esto depende del grado de coercién deseado. Incluso pueden
combinarse; todo ello para garantizar el mejor disefio legislativo posible.

En este sentido, ademas de no considerar alternativas, elegir las herramien-
tas de implementacion incorrectas puede provocar fallos legislativos. A con-
tinuacién, analizaremos algunos ejemplos histéricos de este error.

La War on drugs fue una politica adoptada por Estados Unidos en la década
de 1970 con el objetivo de reducir el trafico y el consumo de drogas ilicitas.
Esta metafora se utiliza para asociar el consumo de drogas con una amenaza
ala seguridad nacional. Su principal objetivo era combatir el trafico y el con-
sumo de drogas mediante la adopcién de rigurosas medidas punitivas. Entre
las principales consecuencias de la War on drugs se encuentra el aumento de la
poblacion carcelaria, a pesar de que la tasa de consumo de drogas se mantuvo
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estable (o incluso aumento en ciertos periodos). Se considera que las razones
de su fracaso radican en su enfoque exclusivamente punitivo, la aplicacién
desigual de las leyes (que afect6 desproporcionadamente a afroamericanosy
latinos) y la falta de atencién a las medidas preventivas y de tratamiento en
materia de salud publica.

La politica del hijo tnico se implementd en China en 1979 con el objetivo de
reducir la presién sobre los recursos naturales y los servicios ptblicos me-
diante el control del crecimiento demografico. Sin embargo, las evaluaciones
indican que esta politica generd un importante desequilibrio de género, enve-
jecimiento de la poblacién y violaciones de los derechos humanos. Entre las
razones de su fracaso se mencionan la implementacion coercitiva, la falta de
respeto a los derechos individuales (libertad de eleccién y planificaciéon fami-
liar) y la ausencia de politicas de apoyo familiar. India, que también enfrenta
desafios de superpoblacion, adoptd politicas menos coercitivas e invirtié en
programas de planificacion familiar y educacion, logrando asi evitar algunos
de los problemas experimentados por China.

A partir de 1985 en China, las familias que vivian en zonas rurales pudieron
tener un segundo hijo. En 2015, el gobierno comenz6 a permitir que todas las
familias, independientemente de la region, tuvieran dos hijos.

En efecto, dentro de esta causa de fracaso legislativo, se encuentra la situa-
cién en la que, debido a la complejidad de la legislacion, su aplicacion re-
querira la intervencién de los tribunales. Goddard (2022, pp. 18 y 84) cita el
ejemplo de la reforma de 2001 de la ley que regula la division de bienes entre
parejas en Nueva Zelanda: la ley otorgé a los tribunales la facultad de deci-
dir sobre reclamaciones relacionadas con la disparidad de ingresos tras la
separacién, causada por la division de roles dentro de la familia. El enfoque
de la legislaciéon se centré en la situacién en la que, debido a la separacion,
el capital humano y la capacidad de generar ingresos de uno de los cényuges
(casi siempre el hombre) se vieron incrementados y el capital humano y la
capacidad de generar ingresos del otro (casi siempre la mujer) disminuyeron.

El nuevo régimen, sobre todo debido a la generalidad de la clausula sobre
desigualdad econdmica, era complejo y opaco. Ademads, su aplicacion por
parte de los tribunales resultaba lenta y costosa, ya que requeria la pre-
sentacién de peritajes sobre el potencial de beneficios reales e hipotéticos
(Goddard, 2022, p. 84). En consecuencia, la reforma legislativa quedo en
letra muerta. En la practica, se cre6 una barrera para la efectividad de
la legislacién, puesto que, para que se aplicara, era necesario recurrir a
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los tribunales, lo que implicaba costes. Quienes mas podian beneficiarse
de la legislacién (principalmente las mujeres) eran precisamente quienes
tenian mayores dificultades para invocarla.

7. No presentar la legislacion con una narrativa convincente
(storytelling); la adopcidn de una comunicacion adecuada
es un paso importante para el éxito de la legislacion

Como se ha visto anteriormente, segin las mejores practicas y las directri-
ces tedricas, el proceso de elaboracién de leyes debe pasar por varias etapas
analiticas, que incluyen: definir el problema; comprender las acciones pre-
viamente emprendidas (o no emprendidas) para resolverlo; enumerar las al-
ternativas disponibles o posibles; deliberar y elegir la mejor opcién; adoptar e
implementar la legislacion; evaluar los resultados obtenidos; y decidir sobre
cualquier revision o modificacién eventual de la legislacién. Estas activida-
des coinciden con el ciclo tradicional de politicas publicas, cuyo proceso,
como es sabido, no es tan lineal como sugiere la lista anterior.

Todas las fases del proceso legislativo estan impregnadas de argumentacion,
que es fundamental. Si bien no se menciona aqui, la comunicacion sobre cada
una de estas fases es un elemento clave para dar visibilidad y lograr los obje-
tivos con la claridad necesaria. Subestimar la importancia de la retérica y el
desarrollo de las habilidades comunicativas necesarias para la redaccién de
leyes es uno de los factores que pueden contribuir a los fracasos legislativos.

La comunicacién eficaz de una propuesta legislativa formaliza los conceptos
y permite que los debates avancen. Debe abarcar tanto el contexto como el
proceso. Implica la capacidad de los redactores para explicar y defender
el plan de accién, y para presentar la propuesta de forma persuasiva en el
debate publico. Al redactar una ley, lo que no se puede escribir o explicar de
forma sencilla y convincente tiende a fracasar. Identificar argumentos per-
suasivos desempefia un papel crucial en el proceso, incluso mas que el razo-
namiento basado en demostraciones légicas, datos, informacién y pruebas.

El caracter argumentativo orientado a justificar normas es explorado por va-
rios autores, como Atienza (1997; 2004), Oliver-Lalana (2022) y otros. A este
enfoque se suma el elemento estratégico desarrollado por Majone (1989), que
consiste en integrar la propuesta legislativa en una narracion (storytelling), un
relato plausible construido de forma sencilla y convincente sobre las razones
de la legislacion propuesta y su implementacién. Esta narracién constituye
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una herramienta explicativa y, al mismo tiempo, una prueba decisiva de la
claridad y coherencia de las ideas, asi como de la consistencia del proyecto
de ley con el objetivo politico original (Goddard, 2022, p. 161).

Los actores deberan explicar sus posturas en el ambito politico. Por ello,
Majone (1989) sostiene que el analista involucrado en el desarrollo de politi-
cas publicas debe actuar como un orador que busca persuadir a los actores
politicos y al publico en general, reconociendo la complejidad de los proble-
mas y la necesidad de justificar las decisiones tomadas. El autor subraya la
importancia de la construccién de consenso en el proceso de formulacién
de politicas publicas. El objetivo principal es, mediante la presentacion de
evidencias y argumentos, posibilitar la deliberacién publica. El responsable
de la formulacién de politicas no debe limitarse a identificar soluciones a los
problemas subyacentes a las propuestas, sino que debe buscar persuadir y
comunicar eficazmente, trascendiendo la mera aplicaciéon de modelos racio-
nales de toma de decisiones.

Entre las habilidades discursivas que requiere este enfoque se encuentran la
simplificacién, la planificacién y la capacidad de hacer que la informacién
sea inteligible.

Segun Smith (2013, p. 23), la comunicacién tiene como objetivo producir
informacidn util para el proceso politico de elaboracién de leyes. La infor-
macién atil posee cuatro caracteristicas principales: ayuda a resolver pro-
blemas; impulsa la accidén; tiene consecuencias; y es accesible al publico.
Al redactar una comunicacion o decidir proporcionar informacién sobre el
proceso legislativo, es importante responder a algunas preguntas: ¢A quién
va dirigida? ;Como ayudara a resolver el problema? ;Cual es el objetivo de
proporcionar la informacion? ;:Qué consecuencias se esperan de esta infor-
macién? ;Qué impacto podria tener? ;Como se hara publica esta informacién?

Smith (2013, p. 24) continda explicando los aspectos que influyen en esta co-
municacién, como el conocimiento previo de las expectativas involucradas,
el género, la credibilidad, etc.

8. Conclusion

Este trabajo abordd la idea de los fallos legislativos, enumero algunas de sus
principales causas y seflalé como las directrices disponibles para mejorar la
redaccidn legislativa pueden ayudar a prevenir la aprobacion de leyes que
no alcancen los resultados esperados o que, aunque avancen en esa direc-
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cidn, lo hagan a un alto costo o con efectos secundarios indeseables o, peor
aun, agravando el problema que pretendian resolver. La lista no pretendia
ser exhaustiva, sino simplemente comprender los factores mas comunes que
conducen a diferentes tipos de fallos legislativos e ilustrar que ciertos fallos
podrian evitarse con la aplicaciéon de métodos apropiados.

Sin embargo, result6 que el fracaso legislativo no es del todo negativo, ya que
forma parte de un proceso de aprendizaje. Sin fracasos, la legislacién no evo-
luciona. Siguiendo la afirmacién de Gouvin (1994, p. 1286), sin la posibilidad
de fracaso, el proceso legislativo pierde un vinculo vital y la posibilidad de
mejora. De ahi la importancia de identificar correctamente el problema que
la ley pretende resolver. Sin esto, es imposible evaluar la eficacia legislativa,
que se mide por los problemas que la legislacién buscaba solucionar. Por lo
tanto, no identificar el problema dificulta medir su éxito o fracaso.

Incluso con la aplicacién previa de la metodologia para una legislacion ra-
cional, pueden producirse fallos. Pueden haber surgido causas externas o los
mecanismos pueden no haber identificado las vulnerabilidades ex ante. Sin
embargo, los fallos ex post siempre pueden evaluarse. Por lo tanto, es recomen-
dable realizar evaluaciones legislativas, que proporcionan informacién valiosa
sobre qué enfoques funcionan y cudles no. Institucionalizar esta actividad de
evaluacion de los resultados legislativos es la mejor solucién para abordar
(corregir y prevenir) los fallos legislativos.

La lista de las principales causas de fracasos legislativos analizadas omitio
algunas deficiencias en la planificacion legislativa que ya han sido suficien-
temente documentadas en la literatura, como, por ejemplo, ignorar la im-
portancia de las instituciones que seran responsables de implementar la
legislacién, ya sea aplicandola, interpretandola o garantizando su cumpli-
miento. Si ya existen, es necesario conocer su funcionamiento en la practica;
de lo contrario, es fundamental planificar su implementacion al redactar la
legislacién (Bardach, 1977). Sin duda, la falta de capacidad institucional es
una de las principales causas de fracasos legislativos (King; Crewe, 2014).

Tampoco se profundizé en otro error comun: descuidar el hecho de que la
perspectiva mas importante a considerar es la del destinatario final de la le-
gislacién, las personas a quienes se aplicala ley; si estas personas desconocen
la legislacién o no comprenden sus normas, la legislacion tiende a fracasar.
En este sentido, la accesibilidad es un elemento esencial para la eficacia de
la ley. Ademaés de hacer publica la legislacién, el mecanismo para hacerla
accesible consiste en redactarla y presentarla en un lenguaje sencillo que
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facilite su comprensién y aplicacién. Por otro lado, si el publico objetivo de
lalegislacion es especializado, es recomendable utilizar un lenguaje técnico.

Como se ha visto, muchos fracasos legislativos se deben a la falta de atencién
alos cambios de comportamiento que una nueva ley fomentard, considerando
no solo las consecuencias a corto plazo, sino también a mediano y largo plazo.
No prestar suficiente atencidén a los incentivos a largo plazo que genera la ley
—como ocurrid, por ejemplo, en los casos del impuesto a las ventanas, los dias
sin autos en la Ciudad de México, las serpientes y las ratas— genera los peores
tipos de fracasos legislativos, aquellos que exacerban el problema que preten-
dian solucionar.

Un argumento mas complejo sobre los fracasos legislativos se encuentra en
Scott (2021), quien sostiene que los planes de ingenieria social suelen fracasar
debido a una combinacién de cuatro factores: 1) la simplificacién excesiva
de la complejidad de la vida social y natural; 2) lo que el autor denomina la
“ideologia del alto modernismo”, predominante en el siglo XX, que consistia
en la creencia en la capacidad de la ciencia y la tecnologia para transformar
la sociedad, lo que condujo a la aplicacién de soluciones tnicas y universal-
mente aplicables, ignorando los contextos locales especificos; 3) los estados
autoritarios, con mayor capacidad para imponer planes de ingenieria social
desde arriba, reprimir la resistencia y el feedback de la sociedad civil y elimi-
nar la adaptabilidad y la capacidad de respuesta ante problemas imprevistos;
v 4) una sociedad civil debilitada, que carece de la capacidad para resistir los
planes de ingenieria social impuestos por el Estado. Si bien este enfoque no
se ha explorado en profundidad en este trabajo, no es incompatible con el
utilizado aqui.

En resumen, considerando todo lo expuesto, se afirma que las causas mas
comunes del fracaso legislativo radican en fallos durante su planificacién,
deficiencias en el analisis, especialmente del problema (debido a la falta de
recopilacién de informacion relevante), y en el reconocimiento y la predic-
cién de las consecuencias. Cuanto mas explicito sea el problema que la legis-
lacion pretende resolver, los objetivos que busca alcanzar y como lograrlos
(los medios para ello), mayores seran las posibilidades de identificar y corre-
gir cualquier fallo. Sin estos elementos minimos, la evaluacién misma puede
verse comprometida. Y la omisién de evaluaciones legislativas es una de las
causas del fracaso legislativo.
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