Legislación simbólica
 (definición, incentivos, consecuencias y ejemplos)

Muchas veces he escuchado decir que la legislación en Uruguay no se cumple. Y efectivamente, por más que hay pocos estudios al respecto, me parece que muchos compartimos esa opinión, en menor o mayor medida. ¿Cuáles son los motivos? Uno de ellos es la falta de recursos que se destinan a hacer cumplir las normas. Obviamente, toda norma requiere asignar recursos a su fiscalización para que efectivamente se implemente. Pero existe otro motivo por el cual las leyes no se cumplen: la legislación simbólica.
Qué es la legislación simbólica

La legislación simbólica es aquella que es redactada y aprobada sin tener en cuenta las dificultades de implementar lo que la norma sostiene. En consecuencia, frecuentemente produce normas cuya aplicación genera costos mayores que sus beneficios, lo que complica o impide su implementación efectiva. Ya sea porque es imposible de reglamentar o de hacer cumplir o ambas. Este tipo de legislación frecuentemente sirve como una señal acerca del compromiso de los legisladores sobre ciertos valores o intereses públicos.
Un ejemplo específico de legislación simbólica son las normas “aspiracionales”, es decir, normas que intentan forzar a los individuos u organizaciones a cooperar en buena fe para implementar lo que el regulador persigue. Aquellos que le “obligan” al regulado a hacer “lo mejor posible”, es decir, a aspirar a comportarse de acuerdo a como el regulador estima que se deberían comportar los regulados. Por lo general, los estándares “aspiracionales” son vagos por definición. Si la norma le dice al regulado específicamente qué hacer, ya no es “aspiracional” porque el regulador no es libre de aspirar a lograr el objetivo buscado. Por este motivo, las normas “aspiracionales” son difíciles de hacer cumplir ya que no son verificables.
La legislación simbólica, en el caso del sistema legal uruguayo, se presenta de diferentes formas. En el caso de las leyes, se da a través de expresiones generales de muy difícil reglamentación, y en el caso de los decretos, en objetivos de regulación (estándares) irrealmente estrictos. 
¿Por qué los legisladores producen este tipo de normas? 
Una razón puede ser la ignorancia de los legisladores. Pero esta explicación es muy sencilla para motiva un análisis. Una respuesta más interesante es que lo hacen para obtener los beneficios políticos de legislar sobre cuestiones que hacen al bien común (como la protección del medio ambiente, la salud, etc.), sin pagar los costos. Hay dos tipos de costos que los legisladores quieren evitar. El primer tipo de costo es el costo político. Esto es así porque una norma que no se aplica no perjudica a nadie y por ende no genera costos políticos. Otro tipo de costo es el costo de los estudios necesarios para legislar de manera funcional, y profesional. Por más que en ambos casos el resultado se denomina legislación simbólica, las motivaciones de los legisladores en uno u otro caso pueden diferir. En esta columna exploraremos ambos casos.

En el primer caso se trata de un comportamiento estratégico de parte de los legisladores que quieren maximizar votos. Los legisladores observan que hay una preocupación general en el público sobre un tema. Perciben que existe un fuerte respaldo de la opinión pública a la necesidad de legislar sobre un tema en particular. En tal situación es más fácil para los legisladores votar a favor del “cuidado del medio ambiente”, la “salud pública” y temas por el estilo, y dejar en manos de las oficinas encargadas de reglamentar e implementar la norma la respuesta a los problemas legales, éticos, políticos y económicos que se dejan sin resolver. Por supuesto, esto no es lo ideal para la sociedad pero sucede porque, como sugerí más arriba implícitamente, los intereses personales de los legisladores no siempre están alineados con los intereses de la sociedad. Un legislador puede tener como objetivo incrementar su riqueza, ganar prestigio o poder dentro de la legislatura, ser re-electo o desarrollar una carrera política que termine en la Presidencia de la República. En este marco, es muy riesgoso para él oponerse a legislación simbólica, argumentando sobre los costos que ello implicaría, ya que dejaría entrever una disposición a cambiar vidas por dinero o, lo que es lo mismo, ponerle un precio a la vida humana. Este comportamiento estratégico de los legisladores ilustra una patología intrínseca del proceso legislativo en una democracia representativa.
En el segundo caso puede deberse a que los legisladores 
1. no están capacitados en todos los temas
2. no tienen equipos de asesores 
3. no cuentan con la información científica necesaria para fijar los estándares correctos, ya sea porque ésta es muy difícil de producir (no existen estudios, a nivel mundial, que relacionen nivel de exposición a un contaminante cancerígeno con riesgo de contraer cáncer, por ejemplo) o porque no hay datos sobre la situación actual (concentración del cancerígeno en el ambiente, para seguir con el ejemplo)
Por estas causas terminan escribiendo leyes malas que no se cumplen. Normas que obligan a fijar estándares de conducta sin tener en cuenta su factibilidad en términos económicos. 
Consecuencias de la legislación simbólica
El tema central de transformar la legislación simbólica en una norma o programa regulatorio aplicable, se deja en manos de las oficinas encargadas de la reglamentación e implementación. Éstas, de forma completamente racional, en lugar de tomar al pie de la letra lo que dice la norma simbólica, (ya que ellas no pueden esquivar la difícil decisión política de definir el programa de política concreto y por ende decir quiénes ganan y quienes pierden y cuánto) lo que hacen es retrasar la implementación de la misma o no hacerlas cumplir. La fiscalización (inspecciones y multas) no es lo que debería ser para alcanzarlos, ya que eso implicaría altos costos para regulados y reguladores. Las estrategias de los reguladores encargados de implementar normas simbólicas difieren, pero en todos los casos pasan por retrazar la aplicación de la norma o re-escribirla o re-interpretarla. Por ejemplo, en el caso de los contaminantes “peligrosos”, la norma puede establecer que se fijarán criterios de uso o límites cuantitativos que “minimicen cualquier riesgo para la salud pública”. Esta frase, tomada textualmente puede traducirse en cero emisiones de estas sustancias o en emisiones a niveles mínimos que se traducirían en altos costos para las industrias que las generan. Como consecuencia, la oficina reguladora puede optar por retrasar la implementación de tal norma mediante estrategias tales como el “estudio” indefinido de temas como qué es un contaminante “peligroso”, cuáles deben ser incorporados a la lista, qué es un mínimo aceptable en términos de riesgos para la salud, la recolección o generación de información de emisiones y concentración del contaminantes en el medio, o directamente re-interpretar la norma e incorporar los costos de abatimiento de emisiones dentro del criterio de fijación de los estándares de emisión, por más que la norma original no haga mención a ellos. Un claro ejemplo de legislación simbólica lo constituyó la sección 112 de la ley de Aire Limpio de 1970 de EE.UU. En esa sección el Congreso de EE.UU. le encomendó a la Agencia de Protección Ambiental (EPA, por sus siglas en inglés) de ese país fijar en un plazo de noventa días estándares (límites) de emisión al aire de contaminantes peligrosos basados en su impacto sobre la salud humana, prohibiéndole a la agencia tomar en cuenta aspectos económicos en la fijación de estos estándares. Esta norma simbólica dio origen a la famosa gama de estándares tecnológicos como el de la “Mejor Tecnología Disponible” como un intento de la EPA de incorporar costos de abatimiento en la regulación. Estas interpretaciones de la norma dieron lugar a idas y venidas cuya consecuencia fue que en 1984, por ejemplo, catorce años después de la aprobación de la sección 112, la EPA había establecido estándares de emisión para sólo siete contaminantes peligrosos. Esto nos debería alertar sobre la frecuente práctica de ver si alguna sustancia está listada por la EPA como cancerígena para ver qué hacemos aquí.

El retraso de la implementación de la norma simbólica como respuesta racional de las oficinas encargadas de implementarla genera costosa a la sociedad. Como consecuencia de este retraso la sociedad se ve expuesta a una continuación del vacío legal que obviamente va en contra de la naturaleza misma de la motivación que dio origen a la norma. Para seguir con el ejemplo de los contaminantes peligrosos, mientras se atrasa la aplicación de la norma simbólica se toleran niveles de exposición a contaminantes peligrosos que no sólo son mayores a los estándares exclusivamente basados en salud sino que son mayores a los estándares que resultarían de considerar beneficios y costos. En segundo lugar, y no menos importante, una norma que obliga a una oficina reguladora a hacer lo imposible, que no se cumple, y que provoca comportamientos estratégicos por partes de las oficinas reguladoras, erosiona la confianza de la ciudadanía en el gobierno, el parlamento y las leyes.
Por supuesto, esta respuesta no es válida en los casos mencionados más arriba en los cuáles son los propios profesionales pertenecientes a las oficinas de regulación que terminan definiendo estándares que si bien no son extremadamente estrictos, sí son irrealmente estrictos en función de los recursos de fiscalización con los que cuenta su oficina. Esto sucede mucho en nuestro país donde la producción de normas ambientales toma como insumo el nivel de los estándares de países desarrollados, sin tener en cuenta que la oficina encargada del control de dichos estándares generalmente no tiene los recursos para hacerlos cumplir a ese nivel. En dichos casos las únicas explicaciones posibles son la ignorancia de estos costos por parte de dichos profesionales o la búsqueda de la implementación de estándares a cumplirse en un mediano plazo. “aspiracionales” = ESTÁNDARES SIMBÓLICOS (PRESIDENTE, MINISTROS)
El problema de la erosión de la confianza de la ciudadanía en la confianza de las leyes también lo ocasiona otra de las respuestas de los reguladores frente a la legislación simbólica: las excepciones. Siguiendo con los ejemplos salidos en la prensa durante los días en que escribía esta columna, El País publicó en su portada del 12 de mayo que el productor argentino Daniel Grinsbank estaba considerando la posibilidad de que los Stones vinieran a tocar a Montevideo dada la presión fiscal que existe en Buenos Aires para este tipo de espectáculos. La presión fiscal en Montevideo sumaría 49% (¿¡!?) entre IVA, y otros impuestos municipales y nacionales a la venta de entrada y la presentación de artistas extranjeros, más AGADU y FONAM. Pero productores locales consultados por El País dijeron que como en el caso de la venida de Los Redondos “es posible negociar y llegar a un acuerdo”. Las declaraciones de Grinsbank seguramente perseguían un objetivo similar con las autoridades argentinas.  

Otro problema de la legislación simbólica es que en el caso de las normas ambientales, por ejemplo, los grupos ecologistas se toman al pie de la letra lo que se sostiene en la norma y tienden a negarse a comprometer los derechos adquiridos a través de esa norma. Más aún, estas diferencias pueden llevarse a la justicia y retrasar aún más el desarrollo de normas racionales ya que los reguladores no querrán promover nuevas normas que desafían interpretativamente a la norma simbólica cuando tienen regulaciones anteriores en disputas judiciales. 
Una vez escrita y aprobada la norma simbólica es difícil que el parlamento vuelva a retomarla para corregirla en el corto plazo. Existen muchos temas sobre los cuales que el parlamento legislar y por ende es probable que la norma simbólica se retome para re-consideración cuando los problemas que ha causado, mediante intentos de implementar versiones diluidas de la misma, sean grandes. 

Conclusión: la legislación simbólica es una cagada. Lo único bueno es que puede servir para sentar precedente. Hay que permitir cierta discreción en la interpretación por parte de los reguladores, de forma de permitirles implementarla, aunque signifique de hecho alejarse de lo que literalmente dice la norma, si es que esto refleja justamente la comparación de los costos y beneficios que los legisladores quisieron evitar.
Este artículo se basa en parte en John P. Dwyer, “The Pathology of Symbolic Legislation”, Ecology Law Quarterly, 1990.
