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Resumen: La presente investigacion consiste en un analisis vinculado a
la calidad de la ley y de la herramienta denominada analisis de impacto
regulatorio, la cual es implementada ordinariamente en México a
la regulacion que emite el Poder Ejecutivo, se expone la relevancia y
convenienciade suincorporacional procesolegislativo conlapretension
de incidir en su calidad, al evaluar y proyectar principalmente los costos
y beneficios que podrian impactar en los particulares al momento de la
consecucion de sus objetivos, incorporando con ello una mayor dosis
de ciencia y racionalidad a la toma de decisiones legislativas.
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Abstract: This research consists of an analysis linked to the quality
of the law and the tool called regulatory impact analysis, which is
ordinarily implemented in Mexico to the regulation issued by the
Executive Power, the relevance and convenience of its incorporation
into the legislative process is exposed with the aim of influencing its
quality, by evaluating and projecting mainly the costs and benefits that
could impact on individuals at the time of achieving their objectives,
thereby incorporating a greater dose of science and rationality to
legislative decision-making.

Keywords: Legislature, regulatory impact analysis, quality of the law.
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Introduccion

La funcion constitucional mas relevante concedida al Poder
Legislativo es la creacion de legislacion, es trascendente la
importancia de la calidad de la ley en cuanto a la técnica en la
que se apoya para la elaboracion de las mismas, es decir a su rigor
lingiiistico, su congruencia y claridad expositiva y sistematica,
la coherencia con el resto de los ordenamientos juridicos, como
de los efectos que produce a la hora de la consecucion de sus
objetivos, ya que se justifica en ello, termina siendo su razon de
ser, su objetivo fundamental.

A nivel internacional existe mucho interés con respecto
a la calidad de la ley, y ese interés no solo esta vinculado como
una consecuencia de una percepcion de la existencia de sobre
legislacion o de proliferacion o inflacion legislativas y a la
devaluacion de ciertos atributos técnico-formales de la misma
legislacion, sino también de la conciencia que un sistema
economico eficiente y competitivo depende de su entorno
institucional y de la calidad de su regulacion (Mercado, 2013).

La regulacion puede entenderse como la emision de reglas
que norman las actividades tanto sociales, como economicas delos
particulares. Mediante esasreglas se garantizan el funcionamiento
eficiente de los mercados y los derechos de propiedad, se genera
certeza juridica, se evitan dafos inminentes o bien se reducenlos
dafios existentes en la salud, el medio ambiente y a la economia
(CONAMER, 2022) .

La regulacion brinda capacidad al Estado para el uso de
sus facultades coercitivas para otorgar subvenciones, al control de

entrada al mercado, la fijacion de precios, entre otros (Stigler, 1971).
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La regulacion puede ser empleada en tres ambitos:

1. Una serie de reglas: Consiste en la promulgacion de
normas que se aplican por un organismo dedicado a
ese fin.

2. Lainfluencia deliberada del Estado: Abarca todas las
acciones del Estado que estan disenadas para influir
en el comportamiento social o economico de los
individuos (incentivos).

3. Unaformadeinfluenciasocial o econoémica:laregulacion
se refiere a todos los mecanismos que inciden en la
conducta de los individuos (Baldwin, 2012).

Toda regulacion tiene como proposito  moldear
comportamientos, en un sentido ideal puede ser percibida como
aquello que restringe las actividades o comportamientos no deseados
de una sociedad o que los facilita o promueve para que la beneficien.

La regulacion se puede definir como el ejercicio del poder
colectivo con el proposito de remediar los fallos del mercado,
de competencia, la asignacion de bienes publicos, del abuso del
poder economico y del efecto de las externalidades (Ogus, 2004).

Segtin Larranaga (2009) todos estosaspectosfundamentan
la regulacion como un mecanismo de control que complementan
los limites del sistema de mercado, dichos limites se comprenden

como tres aspectos fundamentales basicos:

1. lapresencia de fallos de mercado;
2. los agentes reguladores son los que detentan
el poder publico y tienen la capacidad para

establecer las normas sociales;
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3. la regulacion se justifica por el interés publico
y por la necesidad de normar la conducta de las

personas.

En ese contexto, resulta relevante poner el acento en lo
que esta antes de laley: la evaluacion prospectiva de las decisiones
y lo que esta después: la reaccion efectiva del comportamiento de
los destinatarios a los incentivos que la propia norma establece,
sus consecuencias y efectos economicos (Castellanos, 2017).

Existen muchos ordenamientos en los tres niveles y
ordenes de gobierno en México de los cuales la eficiencia de los
mismos no se ha analizado, ni comprobado la relacion causal con
respecto al objetivo que pretendian cumplir y/o los resultados que
produjo o en su caso si satisfizo, resolvio o por lo menos mitigo la
situacion problematica que origino la medida o si previno alguna.

Por lo anterior, resulta relevante entender la novedad del
paradigma de las nuevas formas de gobernanza, en donde hay que
tener en cuenta que existe una imposibilidad de separar la fase
de creacion normativa de la fase de su ejecucion, implementacion
y evaluacion. Esta vision del proceso legislativo o reglamentario
no permite hacer distinciones rigidas entre la promulgacion y la
aplicacion (Castellanos, 2017).

Mercado (2013) asegura que la version integrada del
proceso legislativo permite la experimentacion de nuevos
instrumentos de mejora de la calidad de la ley tanto en la fase
preparatoria del texto normativo mediante estudios de impacto
normativo, el asesoramiento de expertos, asi como en la fase de
ejecucion, control y evaluacion de los resultados de la regulacion

juridica.
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El estudio o analisis de impacto normativo forma parte de
la evaluacion que se realiza previo a la expedicion de la norma,
es decir ex ante lo cual deberia servir como base fundamental
de su motivacion para la expedicion de esta o de su justificacion
racional. A través de dicho analisis se busca conseguir que las
normas aprobadas sean solo las necesarias, con el proposito de que
no exista una sobre regulacion, que resulten proporcionadas a las
finalidades que persiguen, que sean eficaces en el cumplimiento
de sus objetivos y que impliquen el menor costo posible para los
ciudadanos y las empresas (Mercado, 2013).

Esta evaluacion, segun lo que establece Castellanos
(2017) si se presenta de manera sistematica de forma anterior,
simultanea y posterior al acto legislativo (lo cual es lo ideal)
permitira maximizar, incluso optimizar los recursos publicos
aplicados a la funcion o tareas legislativas. Por lo anterior, habria
que pensar si las evaluaciones ex ante y ex post deben formar
parte también del proceso y del procedimiento legislativo.

Es una realidad que existe cierta dificultad para que
prevalezca la técnica legislativa sobre la decision politica, a
diferencia por ejemplo del poder judicial no existe una teoria que
pueda guiar al legislador a diferencia de los jueces y magistrados,
quienes estan orientados por una gran cantidad de doctrina,
estudios y jurisprudencia sobre el desempefio de sus funciones
y de la racionalizacion de los mismos, en el proceso legislativo
se adolece de esa posible orientacion, en términos generales
persiste la percepcion de que en el poder legislativo solo se
encuentra inmerso el juego de poder y eso dificulta una adecuada
racionalizacion en la toma de decisiones. Sin embargo, existe

la conviccion de que no so6lo es indispensable y necesario sino
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también es posible articular técnicas, procedimientos y una
organizacion del proceso normativo que, utilizadas de forma
apropiada por los redactores de las normas, permitirian avanzar
en el objetivo de incorporar mayores elementos racionales a la
voluntad (Zapatero, 2009).

Lo anterior encamina al legislador a articular un proceso,
que al ser correctamente utilizado, permitira avanzar en el
objetivo planteado de Mejora Regulatoria, particularmente el
relativo a la calidad de la ley mediante la implementacion de la

herramienta de analisis de impacto regulatorio.

Teoria de la Legislacion

La Teoria de la Legislacion se ha hecho cargo de la politica
legislativa, del proceso legislativo y de la técnica legislativa. Su
método no es el de la dogmatica juridica, sino el interdisciplinario;
el objeto de la nueva disciplina de la teoria de la legislacion es el
ciclo legislativo en su extension mas amplia, y su método supera
el de la dogmaticajuridicay se extiende al de las ciencias humanas
en general, camina sobre los campos de la sociologia, la ciencia
politica, la economia, comunicacion, entre otros (Arias-Schreiber
& Pefia, 2015).

Segtin  Mefterschmidt, citado por Arias-Schreiber &
Penia (2015) los asuntos propios de esta nueva disciplina juridica
estan relacionados con ciertas preguntas centrales, por ejemplo,
{Por qué y cuando es necesario que se apruebe una ley?, ¢Como
se crean las leyes?, (Qué efectos podrian alcanzarse y cuales
produce realmente?, ¢Qué tan lejos puede llegar el legislador con

su normatividad? y ¢Como deben redactarse las leyes?
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Segtin Ulrich Karpen (1995) la teoria de la legislacion debe

situarse en la praxis politica como una teoria practica y técnicay

el objeto de estudio debe ampliarse incluyendo no solo la teoria

de la legislacion en sentido estricto, sino de la regulacion juridica

en general, conectando con la investigacion en las ciencias que se

ocupan del direccionamiento social.

Se sefiala que no hay consenso pleno sobre los temas

atribuidos a cada rubro de los que hacen la teoria de la legislacion,

sin embargo, se considera que son tres los complejos tematicos

principales segtin (Arias-Schreiber & Pena, 2015).

L.

180

La promocion de una buena legislacion (Politica
legislativa). Entre los temas comprendidos bajo
esta denominacion estan el concepto de ley, su
funcion social, la definicion de los fines concretos
de cada norma legal, los tipos de leyes, sus efectos o
consecuencias, la efectividad de la ley, los medios de
evaluacion y su cumplimiento.

Los temas problemas del proceso legislativo (Teoria
de la dacion de leyes en sentido circunscrito). Entre
los temas comprendidos bajo estadenominacion estan
los de la legitimacion de la actividad del legislador,
el impulso legislativo y los procesos sociopoliticos y
juridicos en la elaboracion, aprobacion, publicidad,
evaluacion y revision de las normas juridicas. Estos
aspectos del proceso legislativo son los de mayor
tradicion en los estudios de la teoria de la legislacion.
Los temas problemas de la técnicalegislativa (Técnica

de la dacion de leyes). Entre los temas comprendidos
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bajo esta denominacion, estan el de la formulacion de
las normas, su expresion alternativa en enunciados
generales y abstractos o especificos y casuisticos,
el cuidado y la conservacion de la consistencia
sistematico juridica asi como el uso adecuado de
remisiones normativas al legislar, el lenguaje juridico,
el orden y modo de organizacion de las materias que
dan contenido al texto legal, el tamano de las leyes,
asi como la exactitud y concision de la expresion de

las normas.

Lapresente investigacionse centraenloquerespectaconla
promocion de una buena legislacion, particularmente lo referente
aluso de la herramienta de analisis de impacto regulatorio para la
definicion de los fines concretos de cada norma legal, sus efectos
o0 consecuencias, la efectividad de la ley, los medios de evaluacion
y su cumplimiento.

Es importante destacar las contribuciones de Manuel
Atienza (2014) para una teoria de la legislacion, donde parte de
considerar el proceso de produccion de leyes como una serie de
interacciones que tienen lugar entre elementos distintos: editores,
destinatarios, sistema juridico, fines y valores y al mismo tiempo
proponia cinco modelos, ideas o niveles de racionalidad, desde los
que puede contemplarse lalegislacion: una racionalidad lingtiistica,
en cuanto que el emisor debe ser capaz de transmitir con fluidez
un mensaje (la ley) al receptor (el destinatario); una racionalidad
juridica-formal, pues la nueva ley debe insertarse armoniosamente
en un sistema juridico; una racionalidad pragmatica, pues la

conducta de los destinatarios tendria que adecuarse a lo prescrito
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en la ley; una racionalidad teleologica pues la ley tendria que
alcanzar los fines sociales perseguidos, y una racionalidad ética,
pues las conductas prescritas y los fines de las leyes presuponen
valores que tendrian que ser susceptibles de justificacion ética.

En este modelo tradicional expuesto por Atienza es
importante destacar de igual forma la concepcion del proceso
legislativo en tres etapas o fases: la prelegislativa, en la cual se
persigue la construccion de los argumentos y razones politico-
juridicas y socio-econdmicas que justifican las instituciones
formales y la formulacion de los fines y valores que den
legitimidad empirica y normativa; la legislativa, es la etapa en
donde se dan los procesos de negociacion y discusion su objetivo
es la construccion de instituciones juridicas congruentes y
consistentes; la etapa post legislativa abarca la evaluacion de la
adecuacion de las normas al sistema juridico. El proceso se enfoca
fundamentalmente a analizar las consecuencias de las normas y a
determinar su eficacia (Rodriguez, 2000).

El legislador tiene la obligacion de mejorar y readaptar
las leyes, puesto que éstas deben someterse a las exigencias de
adecuacion, necesidad, proporcionalidad, claridad y exigibilidad,
cuando una ley determina defectuosamente los supuestos de
hecho y establece precisiones defectuosos, reconocibles ex ante
0 a posteriori, esta fallando en su esencia, en su finalidad, pierde
su razon de existir frente a la regulacion que pretende, deviene
inapropiada y no es susceptible ni digna de constrefir derechos
(Lopez, 2014).

En ese sentido una de las novedades mas importantes
en el ambito de la teoria de la legislacion ha sido el desarrollo

de un renovado movimiento por la calidad de la ley; se ha
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impulsado de forma muy significativa el debate sobre la calidad
normativa y han institucionalizado nuevos principios de buena
legislacion y nuevos instrumentos de mejora regulatoria en los
que la evaluacion de impacto economico de las normas cobra un
protagonismo principal (Mercado, 2013).

Segtin Lopez (2014) un pais que se preocupa por mejorar
la calidad de las leyes es un pais que avanza en todos los aspectos:
economicos, culturales, tecnologicos, entre otros.

Sin embargo, hoy la calidad de los textos normativos sigue
estando entre cuestionamientos, dado que las normas juridicas
pueden ser tanto instrumento de desarrollo como freno a los
objetivos trazados de una comunidad (Diaz, 2011).

De esta manera, existe un interés particular en escudrifar
tal preocupacion y, en su caso, mitigar dicha percepcion o realidad
vinculada a la calidad de la ley o a los objetivos alcanzados
mediante la expedicion de la ley.

En la literatura especializada donde se trata el tema de
calidad de la ley se utilizan diferentes expresiones que tienen
una referencia divergente. Entre las mas comunes, segin la
recuperacion de Carrillo (2012) se encuentran: calidad de la
legislacion, calidad del ambiente legislativo, calidad de la accion
normativa, calidad técnica de las leyes, calidad de las normas y
calidad de las leyes.

Segun Tala (2010) la reflexion sobre lo que implica una
buenalegislacion o sobre los problemas que afectan la elaboracion
delasleyes o normas en general es de larga data refiere las notables
reflexiones sobre técnica legislativa en las obras de Montesquieu,
Adam Smith y Jeremy Bentham (siglos XVIII y XIX).
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Bentham, filosofo y economista inglés, quien es
considerado el padre del derecho parlamentario, establecio

cuatro principios para la formulacion de las normas:

1. Enel proceso de elaboracion de una norma, deberian
ser preparadas diversas propuestas alternativas.

2. Losautoresdelas propuestas no deberian ser pagados.
Cada propuesta deberia ser escrita solo por un autor
paraque no genere confusion sobre laresponsabilidad,
los méritos y defectos que pudiera tener.

4. Entre las alternativas de propuestas que se presenten, la
prioridad debe serpuestaen aquellaque hasidopreparada
por un autor foraneo o externo, porque este suele ser

inmune a los diferentes intereses locales especiales.

Segtin Arias-Schreiber & Pena (2015) los antecedentes
historicos de la reflexion sobre temas de técnica normativa en la
cultura de occidente pueden situarse por lomenos ala antigtiedad
grecolatina. Ya en el siglo IV d.C., el emperador Gratianus decia
en relacion con las leyes (segun la tradicion de San Isidoro en sus
Etimologias, libro V - De legibus et temporibus): “.la ley sera
entonces honesta, justa, posible, segtin la naturaleza, segtn las
costumbres de la patria, adecuada en cuanto a lugar y tiempo,
necesaria, atil, asimismo clara para que no induzca a error por
razon de oscuridad...” (p. 198).

Es deseable entonces, una regulacion que no sea costosa
para el sistema productivo, mas esencial y eficaz, que intervenga
solo cuando sea estrictamente necesario, solo cuando los
beneficios superen a los costos y en el que las medidas no sean

impuestas desde arriba en un modelo de command and control,
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sino que sean el resultado de consultas y del dialogo con los
destinatarios de las normas, en esta vision, la calidad de la ley se
justificaria en términos funcionales por su estrecha relacion con
el desarrollo economico (Mercado, 2013).

Cumplimiento y efectividad legales son hoy conceptos
medianamente diferenciados, a partir de ello, se ha hecho
necesario distinguir entre los efectos queridos de la ley y los
no deseados, entre las normas simbolicas, instrumentales y
regulatorias, entre el tipo de causalidad que se presenta en la
relacion norma-comportamiento, si este se sustenta en un calculo
“costo beneficio” 0 en un principio de eficacia racional economica,

en practicas tradicionales o en la emotividad (Lopez, 2014).

Calidad de la Ley

Se podrian enunciar tres estratos de significados bajo la nocion
de calidad de la ley, en un primer y mas amplio significado,
calidad equivaldria a bondad, acierto, adecuacion, técnica, en un
segundo nivel, la calidad de la ley aparece vinculada a categorias
mas proximas a los caracteres propios de la ley, conceptos de
generalidad y estabilidad de la ley, con sus acompanantes, la
racionalidad y la coherencia del ordenamiento juridico en su
conjunto, en su tercer nivel calidad de la ley de reconduce a
principios constitucionales explicitos o implicitos, derivados de
la moderna idea de Estado de Derecho: seguridad juridica como
proteccion de la confianza, seguridad juridica como certeza
del derecho, interdiccion de la arbitrariedad, razonabilidad,
tolerabilidad. Todo lo anterior viene a prolongarse en conceptos
transversales que hanresultado fundamentales: proporcionalidad,

ponderacion, subsidiariedad (Cruz, 2003).
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Nos senala Cordoba (2014) que la ley ha perdido su
primacia jerarquica, en cuanto a su calidad técnica padece un
agravamiento en el deterioro de los clasicos atributos racionales
de generalidad, abstraccion, simplicidad, sencillez, claridad,
etcétera.

Para evaluar la calidad de una ley, no solo es necesario
ponderarla en términos técnico-normativos (rigor lingtiistico,
claridad expositiva y sistematica, y coherencia con el resto del
ordenamiento juridico), sino formando parte de un analisis mas
amplio sobre su calidad material que provea de un material
empirico riguroso que permita motivar la necesidad, adecuacion
y proporcionalidad de la norma, especialmente en lo referido a
su racionalidad pragmatica o instrumental, esto es, realizando
un juicio sobre la eficacia y eficiencia de la norma a la hora de la
consecucion de sus objetivos (Mercado, 2013).

Que sea una buena ley o legislacion sera algo dificil de
precisar, sobre todo si se tiene en cuenta el analisis que se ha
expuesto de forma precedente. Sin embargo, varios autores han
definido ciertos criterios generales que le aportan un gran valor
analitico.

Segun Carrillo (2012) gener6 una sistematizacion de esos

criterios, la cual se expone a continuacion:

1. Una ley puede ser buena en sentido técnico-juridico, aunque:
a) No consiga los objetivos previstos;
b) No sea un instrumento idéneo para la resolucion de
conflictos entre sujetos de derechos y obligaciones o;
¢) Sea de dudosa validez.

2. Una ley puede ser buena en sentido sociologico, aunque:

186 DOI: https://doi.org/10.29105/transdisciplinar3.5-60



Transdisciplinar, vol. 3, nam. 5, julio-diciembre, 2023

a) No esté bien disefiada en sentido técnico- juridico;
b) No sea un instrumento idoneo para la resolucion de
conflictos entre sujetos de derechos y obligaciones o;
¢) Sea de dudosa validez.
3. Una ley puede ser buena en sentido instrumental, aunque:
a) No est¢ bien disefiada en sentido técnico- juridico;
b) No consiga los objetivos previstos o;
¢) Sea de dudosa validez.
4. Unaley puede ser buena en sentido normativista, aunque:
a) No esté bien disefiada en sentido técnico- juridico;
b) No consiga los objetivos previstos o;
¢) No sea un instrumento idéneo para la resolucion de

conflictos entre sujetos de derechos y obligaciones.

Con respecto a los problemas mas apremiantes que se
senalan como causantes de la mala calidad de las leyes, se podrian
enunciar muchos, se podria senalar que son medianamente los
mismos desde hace mucho tiempo, tal vez siglos y se presentan
de la misma manera en diferentes paises, en tltimas fechas su
complejidad ha aumentado significativamente porque la sociedad
también se ha vuelto mas compleja y han intervenido factores que
la han impactado de manera significativa como las tecnologias
de la informacion, desde mi perspectiva nos encontramos en
un cambio de época y eso significa transformaciones de fondo
en nuestra convivencia social y la manera en la que se regula es
mediante la ley.

A continuacion, se expone una recuperacion que realiza
Carrillo (2012), sobre la problematica que enfrentala calidad de la

ley, la lista no es exhaustiva ni tampoco limitativa: proliferacion
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legislativa; rapidez con que son modificadas las leyes después
de aprobadas; fragmentacion y estratificacion; ambigtiedades del
lenguaje; pluralidad de las fuentes de produccion; ambigiiedad
sintactica y semantica; antinomias; redundancias; crecimiento
exponencial de la legislacion; ineficacia de las leyes; ineficiencia
de las leyes; intervencionismo estatal en las relaciones sociales;
proceso legislativo secreto, engorroso y excluyente; aumento
de las normas de contenido difuso; avalancha de leyes que se
contraponen y contradicen; la pérdida de los atributos clasicos
de la ley (generalidad, abstraccion, unidad, estatalidad) y los
valores por ella garantizados (certeza, seguridad, igualdad,
libertad); ignorancia del derecho vigente; sustitucion de las leyes
por interpretaciones arbitrarias o ilegitimas.

Conloanterior podemos situar lamagnitud o la diversidad
de factores que pueden incidir en la calidad de la ley, por lo que
el analisis de impacto regulatorio no pretende resolver todas las
situaciones problematicas, sino que pretende ser expuesta como
una herramienta de naturaleza racional que brinde un aporte
para mitigar en lo posible estos factores.

Es importante de igual forma reconocer que en la creacion
de leyes, el trabajo legislativo en su conjunto se encuentra
en medio de una intensa accion politica. Sin duda uno de los
espacios en donde mas impacto de naturaleza politica se puede
injerir es en el poder legislativo y en el ejercicio de sus funciones
constitucionales, siendo esta, la legislativa, la central. Por tanto,
cualquier posibilidad o planteamiento de solucion para atender
la calidad de la ley no dependera enteramente de su consistencia
teorica o su probable utilidad practica, sino de que quien ejerce el

poder politico, es decir los diputados, la asuman como tal.
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La creacion legislativa termina siendo “un proceso de
interaccion entre distintos elementos (editores, destinatarios,
sistema juridico, fines y valores) y que, ademas, puede examinarse
desde distintas perspectivas o ideas de racionalidad (lingiiistica,
logico-formal, pragmatica, teleologica y ética)” (Marcilla, 1999).

La racionalidad, la objetividad y la cientificidad de
las propuestas teoricas deben ser puestas en relacion con la
irracionalidad, la subjetividad y el voluntarismo latentes en el
ejercicio del poder politico para comprender por qué la mejor
solucion tedrica o técnica puede no ser la mejor solucion practica

que se adopte.

Derecho y Economia

Una parte sustantiva del analisis de impacto regulatorio se
vincula en gran medida en estimar como afectan o impactan las
regulaciones en la vida de las personas y las comunidades y
entre esos impactos los de naturaleza economica son uno de los
principales.

En la época actual, existen dos opticas por las cuales se
estudia la relacion del derecho con la economia, la escuela “Law and
Economics” nacida en los Estados Unidos, y la segunda denominada
“Derecho Economico”, en donde la relacion del derecho con la
economia se logra a través de la regulacion de la economia. Con base
en los anteriores elementos, economistas y juristas en los Estados
Unidos han analizado varias instituciones del Common Law System,
talescomo: laresponsabilidad, los contratos, el derecho de propiedad,
los accidentes de trabajo, el mercado financiero, el derecho de la

competencia y el sistema federal. Recientemente, el movimiento ha
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venido aceptando y aplicando otros elementos como la igualdad y
la solidaridad, propuestos por el profesor Robert Cooter, principal
actuario del movimiento Law and Economics en los Estados Unidos.
(Ferney, 2020).

El concepto de eficiencia, desde el punto de vista de la teoria
economica, tiene un significado muy preciso: nos encontramos en
situacion de eficiencia en el sentido Pareto (eficiencia de asignacion)
cuando la asignacion de recursos es tal que no resulta posible mejorar
la situacion de uno de los agentes economicos sin perjudicar la de
cualquier otro agente. Una situacion se considera en general como
eficiente en sentido Pareto, si los bienes se producen de la forma mas
eficaz posible (menos costosa) (Witker & Varela, 2003).

Ahora en referencia al contexto utilizado por el profesor
Coase, en el que se parte de la base que existen en el mercado
costos de transaccion y manifiesta que sin ese elemento seria
imposible entender el sistema economico. En el mismo sentido
se expresd Dalham, quien cristalizo el concepto de costo de
transaccion describiéndolo como costo adicional de busqueda e
informacion, costo de arreglo y decisiones y costos de accion de
policia (Ferney, 2020).

En este sentido, Velazquez (2014) senala que los costos
de transaccion son aquellos en que se incurre por llevar a cabo el
intercambio de un bien o servicio y por vigilar el cumplimiento
de lo convenido. Un ejemplo clasico es el costo de los abogados
involucrados en un convenio entre dos empresas. Los tramites
para abrir un negocio y los costos asociados (contadores,
almacenamiento de informacion, etc.) para pagar impuestos son

otra forma de costos de transaccion.
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También es necesario detallar sobre las externalidades,
definidas como efectos secundarios, ya sean buenos o malos, que se
producen cuando una persona o una empresa realiza una actividad
y no asume todos los costos de esta, o todos los beneficios que le
podriareportar (Pindyck & Rubinfeld, 2009). En este sentido, una
externalidad negativa surge cuando no se asumen todos los costos
de un efecto negativo, mientras que una externalidad positiva
surge de un efecto positivo que no se reporta como beneficio.

La aversion al riesgo es uno de los elementos de mayor
aporte y utilizacion de la escuela Law and Economics, por cuanto
mide el comportamiento individual y colectivo frente al riesgo. La
conducta del individuo debe ser de limitacion o aversion frente al
riesgo (Ferney, 2020).

El fenomeno de la aversion al riesgo supone por definicion
un cierto nivel de rechazo al riesgo por parte de una persona que
invierte en los mercados financieros. Una persona puede tener
ante una situacion aversion al riesgo ser neutral ante el riesgoo ser
propenso al riesgo (El economista, 2020).

La teoria del Derecho Economico relaciona el derecho
y la economia a través de la regulacion de la segunda,
fundamentandose en un conjunto de principios o elementos de
base que la sustentan. Es una nueva rama del derecho que hace
superar la tradicional division para dar paso a una moderna
division del derecho positivo: derecho privado, derecho publico
y derecho economico (Ferney, 2020).

En ese sentido, es necesario definir a los sujetos del
Derecho Economico o los agentes economicos tales como: el
Estado, laempresa, los particulares y los 6rganos supranacionales,

es decir toda persona fisica o moral, con o sin fines de lucro,
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dependencias y entidades de la administracion publica federal,
estatal o municipal, asociaciones, camaras empresariales,
agrupaciones de profesionistas, fideicomisos, o cualquier otra
forma de participacion en la actividad economica (Ley Federal de
Competencia Economica, 2014).

Ferney (2020)  asegura que el Estado, a nivel
macroeconomico, regula las politicas economicas tales como: la
planeacion como instrumento de intervencion, la politica fiscal, la
politica monetaria, la politica de crédito, la politica cambiaria.
La intervencion del Estado a nivel microeconomico se orienta a
corregir las fallas del mercado.

Por otra parte, el derecho econdmico actual se presenta
como una disciplina minima deregulacion que tiene como objeto
normas juridicas que enmarcan los comportamientos de los
agentes economicos tutelando intereses generales con criterio de
economia y simplificacion (UNAM, 2020).

El Derecho Economico ha impactado y reformado el
derecho clasico (derecho privado y derecho publico), es decir, sin
desconocer el derecho privado y publico, el derecho economico ha
creado nuevas formas juridicas que han evolucionado el derecho,
comprendiendo nuevos procedimientos.

El Analisis Economico positivo del Derecho (AED) tiene
por objeto el planteamiento del deber ser, del contenido de una
institucion juridica, en otras palabras y describiendo cada punto
de una mejor manera, se puede afirmar que respecto al analisis
economico positivo o normativo del Derecho estudian hechos, que
a su vez pueden ser de dos tipos donde las consecuencias reales
de las normas juridicas (ya sean de origen constitucional, legal,

administrativo, judicial, privado, etc.), precisar como reaccionara
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la gente frente a una determinada norma y cuales seran los costos
y beneficios. También puede ser objeto de analisis positivo,
en un segundo lugar, la manera como influyen determinadas
circunstancias reales en el contenido y forma de ciertasdecisiones
juridicas (Ferney, 2020).

Se sostiene que se ha evolucionado de la reduccion
positivista del derecho a un modelo basado en normas, pero
tambiénen principiosqueabrenlateoriayel razonamientojuridico
a necesidad de la ponderacion de argumentos y a la busqueda de
la mejor decision, o de la mas razonable que no es otra que aquel
que consigue convencer a la comunidad juridica por estar basada
en razones. En este nuevo contexto de ponderacion de soluciones
juridicas basadas en razones, el AED ha encontrado un espacio
propicio y confortable, en tanto que los argumentos economicos
resultan en especial relevancia y conviccion en muchos casos por
su caracter pragmatico y funcional (Mercado, 2013).

La teoria economica se ha utilizado para explicar por
qué ciertas regulaciones legislativas adoptan determinados
contenidos y no otros. Por otro lado, el Analisis Normativo
se ocupa de estudiar qué es lo que los agentes €l legislador, la
administracion, los tribunales, las partes contratantes, etc.), a la
vista de las consecuencias esperadas de sus diversas alternativas
de actuacion, deberian hacer, qué decisiones deberian adoptar,
qué normas deberian eventualmente establecer, afin de maximizar
la satisfaccion de ciertas preferencias (Ferney, 2020).

Segun Lleras (2008) el concepto positivo del AED explica
cudles son los efectos que las leyes producen ya partir de estos,
establece qué leyes permiten alcanzar una serie de resultados

que se toman como deseables. En consecuencia, se debe definir
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otro concepto que se encuentra relacionado con el anterior, que
es larama normativa del AED, la cual busca establecer qué tipo de
resultados se pueden tomar como deseables para la sociedad, lo
cual implica razonar a partir de juicios de valor.

El jurista tradicional estaba abocado en su mayoria
a hablar de los efectos de las leyes o de la bondad, la justicia
o la oportunidad y necesidad de una determinada decision,
norma o politica legislativa basandose simplemente en
intuiciones y en presuposiciones no empiricas. El AED, por el
contrario, dota de una fuerza pragmatica y cuantitativa a los
argumentos cualitativos de justicia o injusticia utilizados por el
jurista. El AED, al fijar su interés en los efectos que las normas
tienen en el comportamiento efectivo de sus destinatarios y
en las consecuencias que pudiera tener la adopcion de una
determinada norma o decision en términos de eficiencia, de
equidad, etc., permite que el discurso juridico trascienda el mero
analisis exegético y sistematico, y las valoraciones intuitivas y
escasamente refutables de los argumentos en pro o en contra de

una norma (Mercado, 2013).

Analisis de impacto regulatorio en el poder
legislativo en México

El analisis de costo beneficio, que se encuentra inserto en los
Analisis de Impacto Regulatorio (AIR) contemplados en la Ley
General de Mejora Regulatoria (2018) publicada en México,
no solo se justifica por la aportacion que arroja en la evaluacion
de la eficacia y eficiencia de las normas, sino también por su
contribucion a la transparencia y coherencia en la toma de

decisiones politicas.
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Dicha herramienta ha sido implementada en la regulacion
expedida por el Poder Ejecutivo y ha sido muy poco explorada
su incorporacion como parte del proceso de creacion de leyes del
Poder Legislativo en México.

Desde el punto de vista de la transparencia, el estudio
de impacto y el analisis costo beneficio dotarian de mayor
publicidad a la accion de los poderes publicos. Pueden servir
para evitar fenomenos de “captura del legislador” por parte de los
grupos de interés y hacer mas transparente la decision mediante
la informacion sobre los costos y beneficios de las distintas
opciones de regulacion. De igual forma podrian contribuir a un
comportamiento mas responsable y cauteloso de los poderes
publicos a la hora de hacer promesas politicas y de proponer
cualquier tipo de medida legislativa. Como argumenta Sunstein
(2009), los poderes publicos podrian optar por proceder incluso
cuando los costos exceden los beneficios, pero si lo hacen, deberia
ser después de recibir la informacion que brinda el analisis costo
beneficio, y si con esa informacion los entes reguladores optan
por imponer costos que son desproporcionadamente altos en
comparacion con los beneficios esperados, deberan explicar por
qué eligieron hacerlo (Mercado, 2013).

El analisis de impacto economico nos aporta una forma
de interpretar las relaciones entre el sistema legislativo y el
sistema economico que parte del reconocimiento de la funcion
constitutiva de las relaciones economicas por parte del sistema
legislativo (PWC , 2020).

Segtin Valderrama (2021) dentro de las contribuciones

que aportan los analisis economicos ex ante de la legislacion es
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que proveen a los poderes publicos de argumentos economicos

para realizar tres juicios importantes sobre la legislacion:

1. Determinar qué alternativas politicas son viables
(factibilidad o viabilidad economica: es necesario
tener en cuenta los recursos disponibles y los costos
previstos).

2. Puede contribuir a la identificacion de entre las
consideradas viables, las propuestas mas eficaces y
eficientes.

3. Realizar un balance entre los costos estimados y
los beneficios que se espera alcanzar con la decision

normativa.

El estudio de impacto normativo formaria parte de la
evaluacion ex ante de la norma que deberia servir como base
fundamental de su motivacion o justificacion racional. A través
de ¢l se busca conseguir que las normas aprobadas sean solo las
necesarias, que resulten proporcionadas a las finalidades que
persiguen, sean eficaces en el cumplimiento de sus objetivos
y comporten el menor coste posible para los ciudadanos y las
empresas (Mercado, 2013).

Los AIR son una herramienta que aportaria una mayor
racionalidad a la toma de decisiones legislativas, reduce la
complejidad de unjuicio de ponderacion a un ejercicio pragmatico
e instrumental que puede orientar el proceso legislativo con
elementos de juicio funcionales, cuantitativos y ello sin duda
es en beneficio de la calidad de la ley, pero esto no implica que
deba sustituir otro tipo de consideraciones en el debate como la

justicia o la oportunidad de una decision, es decir no deberia ser
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por completo determinante, pero si una parte sustantiva de la
argumentacion.

En cuanto al Analisis del Impacto Regulatorio en México,
es importante senalar que el 31 de octubre de 2018 se expidio la
Ley General de Mejora Regulatoria en México (2018), dicho
ordenamiento se inserta bajo la vision de fortalecer la calidad de
las regulaciones, incluyendo la ley, incorporando principios para
una buena expedicion normativa, asi como instrumentos técnicos
de mejora regulatoria, en donde se contemplan los analisis de
costo-beneficio, entre otros, que confirman la relevancia de las
evaluaciones de impacto econémico.

En conformidad ala Ley, el poder legislativo esta obligado
a contar con un responsable oficial para coordinar, articular y
vigilar el cumplimiento de la politica de mejora regulatoria y la
estrategia al interior de cada Sujeto Obligado, particularmente
lo que tiene que ver con el Catalogo Nacional de Regulaciones,
Tramites y Servicios, se considera indispensable que debiera
ampliarse la obligatoriedad en lo relativo al analisis de impacto
regulatorio. (Camara de Diputados del H. Congreso de la Union,
2018)

De acuerdo con las legislaciones locales es importante
senalar que las 32 entidades cuentan con una Ley de Mejora
Regulatoria, en la mayoria de ellas contempla al poder legislativo
como Sujeto Obligado pero acotado a la obligacion de participar
en el Registro Estatal de Tramites y Servicios. Aquellas entidades
en las cuales el Poder Legislativo no se encuentra referido como
sujeto obligado de dicho ordenamiento son: Baja California, Baja
California Sur, Chiapas, Durango, Michoacan, Sinaloa, Tabasco,

Tlaxcalay Zacatecas. Ver Tabla 1.
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Tablal

Legislacion en materia de mejora regulatoria en entidades federativas.

1. Aguascalientes

3. Baja California Sur

5. Chiapas

7. Ciudad De México

9. Colima

11. Estado de México

13. Guerrero

15. Jalisco

7 Morcos
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25. Sinaloa

27. Tabasco

29. Tlaxcala

31. Yucatan

Fuente: Elaboracion propia con informacion de los Congresos Locales de cada
entidad.

En la tabla que antecede, también se senala aquellas
entidades en las cuales se obliga al poder ejecutivo del estado
o de los municipios a que las iniciativas de ley que remitan el
legislativo y que tengan costos para los particulares incorporen
el Analisis de Impacto Regulatorio, asi como aquellas entidades
mas evolucionadas desde nuestra perspectiva en donde se exige
que el mismo Congreso garantice que en sus proyectos de reforma
contengan dicho analisis, son el caso de los estados de Chihuahua,
Guerrero, Hidalgo, Nayarit, Tamaulipas y Yucatan.

Segtn la Ley General de Mejora Regulatoria de México
(2018), en su Articulo 66 senala:

El Analisis de Impacto Regulatorioes una herramienta que tie-
ne por objeto garantizar que los beneficios de las Regulaciones
sean superiores a sus costos y que €stas representen la mejor
alternativa para atender una problematica especifica. La finali-
dad del Analisis de Impacto Regulatorio es garantizar que las
Regulaciones salvaguarden el interés general, considerando los
impactos o riesgos de la actividad a regular, asi como las con-
diciones institucionales de los Sujetos Obligados. (Camara de
Diputados del H. Congreso de la Union, 2018)
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Como se puede observar, la finalidad de esta herramienta es

garantizar que los beneficios de las regulaciones sean superiores a

sus costos, garantizando con ello que las regulaciones salvaguarden

el interés general, lo cual de implementarse o insertarse en el

proceso legislativo impactaria claramente en la calidad de la ley.

El Articulo 67 establece:

Los Analisis de Impacto Regulatorio deben contribuir a que las
Regulaciones se disefien sobre bases economicas, empiricas y
del comportamiento, sustentadas en la mejor informacion dis-
ponible, asi como promover la seleccion de alternativas regu-
latorias cuyos beneficios justifiquen los costos que imponen y
que generen el maximo beneficio para la sociedad. (Camara de
Diputados del H. Congreso de la Union, 2018)

El poder publico que tiene como funcion principal la

generacion de leyes, las cuales tienen un impacto en toda la

comunidad, es el poder legislativo, por lo mismo, dicha instancia

al contar con una autoridad de mejora regulatoria deberia

elaborar dicha herramienta de AIR para cada iniciativa de ley que

se discuta que tenga costos para los particulares.

200

El Articulo 68 senala:

“Los procesos de revision y disenio de las Regulaciones y Propues-

tas Regulatorias, asi como los Analisis de Impacto Regulatorio

correspondientes, deberan enfocarse prioritariamente en contar

con Regulaciones que cumplan con los siguientes propositos:

I Que generen el maximo beneficio para la sociedad
con el menor costo posible;

II.  Que sus impactos resulten proporcionales para el
problema que se busca resolver y para los sujetos

regulados a los que se aplican;
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III. Que promuevan la coherencia de politicas publicas;

IV. Que mejoren la coordinacion entre poderes y 6rdenes

de gobierno;

V. Que fortalezcan las condiciones sobre los
consumidores y sus derechos, las micro, pequenas
y medianas empresas, la libre concurrencia y la
competencia economica, el comercio exterior y los

derechos humanos, entre otros, y

VI. Que impulsen la atencion de situaciones de riesgo
mediante herramientas proporcionales a su impacto
esperado. Las Propuestas Regulatorias indicaran
necesariamente la o las Regulaciones que pretenden
abrogar, derogar o modificar, en términos del
articulo 78 de esta Ley. Lo anterior debera quedar
asentado en el Analisis de Impacto Regulatorio.”
(Camara de Diputados del H. Congreso de la Union,
2018, p. 24)

Como se puede observar en dicho articulo, se describen
los propositos del AIR, mayor beneficio al menor costo, que
los impactos sean proporcionales al problemaque se pretende
resolver, que sean coherentes con respecto a otras politicas
publicas, mejorar coordinacion entre poderes, fortalecer
condiciones de consumidores, entre otros. Dichas pretensiones
son fundamentales para mejorar la calidad de las leyes.

El Articulo 69 senala los elementos minimos que debe
contener los Analisis de Impacto Regulatorio, los cuales deben

pasar por un proceso de consulta publica:
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II.

IL

IV.

VL

“La explicacion de la problematica que da origen a
la necesidad de la intervencion gubernamental y los
objetivos que ésta persigue;

El analisis de las alternativas regulatorias y no
regulatorias que son consideradas para solucionar la
problematica, incluyendo la explicacion de por qué
la Regulacion o Propuesta Regulatoria es preferible
al resto de las alternativas;

La evaluacion de los costos y beneficios de la
Regulacion o Propuesta Regulatoria, asicomo de otros
impactos incluyendo, cuando sea posible, aquéllos
que resulten aplicables para cada grupo afectado;

El analisis de los mecanismos y capacidades de
implementacion, verificacion e inspeccion;

La identificacion y descripcion de los mecanismos,
metodologias e indicadores que seran utilizados para
evaluar el logro de los objetivos de la Regulacion, y
La descripcion de los esfuerzos de consulta publica
previa llevados a cabo para generar la Regulacion o
Propuesta Regulatoria, asi como las opiniones de los
particulares que hayan sido recabadas en el ejercicio
de Agenda Regulatoria a que se refiere el articulo 64
de esta Ley.” (Camara de Diputados del H. Congreso
de la Union, 2018, pp- 24-25)

Como se puede observar, se muestra una guia de los

elementos que deben contenerlos analisis respectivos. Otro punto

importante tiene que ver conlaconsulta publica, conveniente para

la transparencia y para una buena gobernanza, lo cual implicaria
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que cada ley que se pretendiera reformar pasara por un proceso

de consulta publica.
En el Articulo 70, se sefialan las posibilidades del AIR el

cual puede ser ex ante y/o ex post:

“Para asegurar la consecucion de los objetivos de esta Ley, los
Sujetos Obligados adoptaran esquemas de revision, mediante la
utilizacion del Analisis de Impacto Regulatorio de:

L

IL.

Propuestas Regulatorias, y

Regulaciones existentes, a través del Analisis
de Impacto Regulatorio ex post, conforme a las
mejores practicas internacionales. Para el caso de las
Regulaciones a que se refiere la fraccion IT del presente
articulo, las Autoridades de Mejora Regulatoria,
en sus respectivos dmbitos de competencia, y de
conformidad con las buenas practicas internacionales
en la materia, podran solicitar a los Sujetos Obligados
la realizacion de un Analisis de Impacto Regulatorio
ex post, a través del cual se evaltie la aplicacion,
efectos y observancia de la Regulacion vigente, misma
que sera sometida a consulta publica por un plazo de
treinta dias con la finalidad de recabar las opiniones
y comentarios de los interesados..” (Camara de
Diputados del H. Congreso de la Union, 2018, p. 25)

La consideracion es que tanto la aplicacion de los AIR de

propuestas regulatorias como las de regulaciones ya existentes

son igualmente relevantes y por tanto resultan convenientes en

su implementacion para el poder legislativo. Es fundamental

tal como lo senala la Ley, evaluar los efectos de la aplicacion
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de las reformas y en todo caso sea el mismo poder legislativo
quien determine a partir de esa informacion la pertinencia de
su abrogacion, modificacion o permanencia, para alcanzar sus
objetivos originales y atender a la problematica vigente.

Un analisis de impacto regulatorio en términos generales
debera expresar con claridad el objetivo de la regulacion o de
la ley, el problema que se abordara, la propuesta regulatoria
propiamente dicha, su explicacion, los grupos afectados con
la misma, la estrategia para garantizar su cumplimiento, la
estimacion de los costos ya sea administrativos, econdmicos,
sociales, ambientales, de aplicacion y cumplimiento, etc., la
estimacion de los beneficios, la comparacion de los costos y
beneficios, la identificacion de alternativas, la comparacion de
los costos y beneficios de las alternativas, la comparacion de
alternativas con propuestas regulatorias, una consulta ciudadana
y sus resultados, la proyeccion de los impactos de la regulacion,
en fin en ese sentido existen metodologias aplicadas las cuales es
recomendable sean integradas dentro del proceso legislativo.

Es trascendente que todas las regulaciones que generen
costos de cumplimiento para los particulares deban ser evaluadas
periodicamente, de tal manera que se cerciore mediante dicha
evaluacion de los beneficios sociales que se pretendian con su

expedicion se estan cumpliendo.

Conclusiones

Como se ha podido constatar, es relevante la utilizacion de
argumentos economicos al razonamiento juridico y politico que

se produce en la elaboracion de leyes en el poder legislativo.
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Es importante acotar que aunque se reconozca la
fortaleza que puede llegar a tener una argumentacion con un
aporte economico mediante los analisis de impacto regulatorio,
no se puede olvidar que solo tiene una racionalidad instrumental
y que resulta indispensable respaldarla con la naturaleza de
principios politico-morales, es decir, en donde se persiguen fines
distintos a los de la eficacia o eficiencia economica no deberia
forzarse su aplicacion, por ejemplo en temas tales como: la
equidad, proteccion de los derechos fundamentales, lucha contra
la pobreza u otros de tal naturaleza.

Los analisis de impacto regulatorio terminan siendo una
herramienta, son auxiliares en la toma de decision, pero tampoco
son la decision en si misma, son un instrumento que transparenta
las decisiones, aporta alternativas y proyecta consecuencias lo
que redunda en una mejora en la calidad de la ley.

La calidad de la ley toma gran relevancia en el marco del
nuevo paradigma de la gobernanza que nos encontramos en la
actualidad, en donde se privilegia la transparencia, el uso de
las nuevas tecnologias de la informacion y la participacion del
ciudadano en los asuntos que tradicionalmente se encontraban
de forma exclusiva en la esfera de actuacion del Estado. La
herramienta del analisis de impacto regulatorio como se ha
podido exponer en el presente documento contribuye a dicho
proposito y con ello a la obtencion de una mayor legitimidad de
resultados por parte del Poder Legislativo.

Los analisis de impacto regulatorio no solo se justifican
debido a la eficiencia y eficacia de la norma, lo cual ya es bastante
significativo, sino que también contribuye a la transparencia y

coherencia en la toma de decisiones en este caso legislativas, es
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decir, mejora la calidad en la ley, ya que dota al proceso legislativo
de una dosis técnica, pragmatica y funcional, pero abona también
a una mejora en la calidad democratica.

El proceso legislativo debe concebirse como un ciclo
integral en donde no solo se debe ponderar su trascendencia
en el momento de la expedicion de la norma, sino en la
valoracion preexistente a la expedicion de la ley y también en las
consecuencias que se proyectan tendra su implementacion.

Es un proceso dinamico, en el cual se debe escudrinar
la realidad, pretendiendo buscar ser pertinente para resolver
conflictos de muy diversa naturaleza entre ellos los relativos
a la oferta de bienes y servicios publicos, en un contexto de
restricciones de naturaleza politica y también economica.

Otro ingrediente relevante es vinculado a la participacion
ciudadana, en la medida en que las leyes generen condiciones
estables para cooperar y propicien la coordinacion para que los
ciudadanos y distintos actores tomen decisiones colectivas, se
podra asimilar que es una ley efectiva.

Hacer buenas leyes implica que sean claras, legibles para
la mayoria, pero sobre todo que resulten atiles, que favorezcan
al bien comtn y por supuesto, que provoquen bienestar social y
economico.

El legislador debe trabajar pensando que lo que hace es al
servicio del ciudadano, ahi radica la soberania del pueblo y por lo
tanto estan en su legitimo derecho de exigir eficiencia, para el caso
legislativo una buena forma de reflejar dicha eficiencia es mediante
la menor expedicion de normas posibles, que las que se emitan
sean de buena calidad, con el menor costo y con el mayor impacto

favorable para los intereses del ciudadano, del estado y del pats.

206 DOL: https://doi.org/10.29105/transdisciplinar3.5-60



Transdisciplinar, vol. 3, nam. 5, julio-diciembre, 2023

Por todo lo anterior concluimos que la implementacion
del analisis de impacto regulatorio es una herramienta que
contribuye a una mayor calidad y justificacion racional de las

reformas legislativas o emision de nuevas leyes.
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