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RESUMEN

Las mejoras regulatorias en el dmbito del
derecho publico, constituye una herramienta
que fortalece la institucionalidad de los
procesos regulatorios. Con ese propésito,
se fundamenta como wun instrumento de
simplificaciéon  administrativa, compuesto por
una serie de elementos y recomendaciones que
deben implementar todas las dependencias del
Estado para alcanzar estédndares de calidad en
su actuacién. Del mismo modo, representa un
concepto innovador que debe ser incorporado
en las legislaciones de los diferentes paises de
manera ordenada y unificada para dar mayor
entendimiento a su propdsito.
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ABSTRACT

The regulatory improvements in the field of
public law constitute a tool that strengthens the
institutional framework of regulatory processes.
With this purpose, it is based on an administrative
simplification instrument, composed of a series
of elements and recommendations that all State
dependencies must implement to achieve quality
standards in their actions. In the same way, it
represents an innovative concept that must be
incorporated in the legislations of the different
countries in an orderly and unified way to give
greater understanding fo its purpose.
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1. Introduccidn.

La continua respuesta del Estado hacia el cumplimiento y la garantia eficiente de sus fines
corresponde con la necesidad de adecuar herramientas e instrumentos de tendencia global,
cuyo vértice se sustenta en el objetivo de involucrar los diferentes actores sociales en los
procesos pUblicos, reduciendo el margen de inconformismo e incrementando los indices
de transparencia y de calidad.

En esa busqueda se enmarca la regulacién como una de las funciones principales y
contemporéneas del Estado, que se justifica en regular actividades no sélo econédmicas,
sino no econémicas, bienes publicos y bienes privados (Moreno, 2017, p. 152). De esta
manera, se pretende dar cumplimiento a los fines del Estado.

Si esto es asf, se hace necesaria la incorporacién de innovadoras tendencias del
derecho administrativo en Iberoamérica, muchas veces atendiendo a las recomendaciones
de organismos internaciones. Un ejemplo claro de esto, corresponde con los estdndares
de calidad o mejora regulatoria que permite planear, corregir, ejecutar y retroalimentar
los procesos publicos encaminéndolos al adecuado funcionamiento de las diferentes
dependencias del Estado.

De igual modo, la integracién estas tendencias con procesos claros, dgiles, simples,
pero sobre todo Utiles, corresponde con una necesidad para el adecuado ejercicio de la
funcién administrativa, donde se da relevancia, entre otras cosas, a la garantia efectiva
de los derechos de los ciudadanos y al desarrollo coordinado y planeado del crecimiento
econdémico en los paises.

Es por esto, que gran parte de los marcos de referencia que instruyen y alimentan estas
iniciativas, hacen parte de recomendaciones de carécter internacional, que se introducen
como soft law, generando un desafio en su vinculatoriedad a las tradicionales estructuras
de produccién normativa y de generacién de progreso econémico.

Dicho lo anterior, el presente escrito tiene como objetivo hacer un andlisis constructivista
de la simplificacién administrativa como herramienta de servicio ciudadano y trasponer
su efectividad y ejercicio a los procesos de mejora o calidad regulatoria, evaluando su
impacto, aplicacién y adecuacién, punto sobre el cual se hard énfasis.

Desde un punto de vista metodolégico, en primer lugar, se abordard la idea de
simplificaciéon administrativa a partir de la construccién de su definicién, proyectando
algunos instrumentos para su eficiencia y eficacia, entre estos, la racionalizacién de trdmites
y procedimientos institucionales hasta su debida incorporacién con las nuevas tecnologias
de la informacién.

En segundo lugar, se dard un desarrollo conceptual y comparado del concepto de
calidad o mejora regulatoria, partiendo desde el origen de su integracién, seguido por una
muestra de su aplicacién en distintos paises, entre estos, Espafia, Colombia, México, El
Salvador y Pert, los cuales han mostrado recientes iniciativas en la materia.

En tercer lugar, relacionado con el anterior, se pretende dar cobertura y andlisis no
solo desde el punto de vista terminolégico y legal sino también material o aplicativo de los
instrumentos para la efectividad de la calidad regulatoria: La agenda regulatoria, el andlisis
de impacto normativo, la abogacia de la competencia, la consulta publica, la expedicién
normativa y la evaluacién de impacto ex post. Concluyendo con unas ideas claras que se
sustraen del desarrollo investigativo a lo largo de este escrito.
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2. Lasimplificacién administrativa: Una construccién desde lo ideal hacia su
necesidad en el plano material.

a. La conformacién del concepto de simplificacién administrativa

“En un Estado orientado hacia el ciudadano, todas las entidades publicas trabajan de
manera coordinada para funcionar como una sola organizacién que facilita el acceso a
los derechos, y el cumplimiento de obligaciones, de la ciudadania y del empresariado”
(Roseth, Reyes & Santiso, 2018 p. 160). Bajo ese propésito de singularidad, la idea de
simplificacién administrativa se construye como un principio de conducta que orienta las
decisiones publicas e imprime dinamismo a los procesos del Estado (Valdéz, 1989, p. 163).

En vista de lo expuesto, definir simplificaciéon administrativa como un principio permite
tomar la idea dworkiniana que propone la exigencia de la justicia y la equidad como un
estédndar (Dworkin, 1989, pp. 70-78). Sin embargo, la importancia que recae sobre este,
también permite favorecer un conjunto de circunstancias que se consideran deseables." En
ofras palabras, la simplificaciéon administrativa se configura a partir de un entendimiento
necesario para el esencial funcionamiento de la justicia, la proteccién de los administrados,
la equidad econémica vy la efectividad de las garantias sociales.

Por lo anterior, se hace necesario hacer material su definicién, aterrizar su propésito
ideolégico y demostrar su realidad en aras de darle un entendimiento al alcance de la
sociedad. De esta manera, muchos ordenamientos juridicos identifican la simplificacién
administrativa como una herramienta para la configuracién de acciones que permite orientar
y optimizar la prestacién de los servicios que brinda el Estado.? Asimismo, se ha entendido
no solo como una politica publica®, sino también como un programa encaminado a la
desburocratizacién para combatir los excesos en las formalidades.*

Bien sea una herramienta, una politica publica, un programa, un compendio normativo
o cualquier otro tipo de nomenclatura con la que se pretenda materializar el principio
de simplificaciéon administrativa. Resulta ser un concepto innovador y renovador para el
derecho administrativo que debe replicar en todas las esferas de actuacién del Estado, con
el propésito de garantizar la tutela de los derechos a través de una eficiente prestacion de
los servicios publicos, la calidad y transparencia en la produccién normativa y una recta,
justa y eficaz imparticién de justicia.

Con todo, se propone definir la simplificacién administrativa como un fundamento o principio
que infegra el funcionamiento de las diferentes actividades del Estado. A través del cual, se busca
concatenar la unidad del ordenamiento juridico mediante un conjunto de herramientas de

Entiéndase por ejemplo el desarrollo econémico, la eficiencia y la eficacia administrativa, la garantia del
debido proceso, la debida motivacién de las decisiones que tienen efectos generales, etc.

Esto corresponde con el caso peruano, mediante al cual, la simplificacién administrativa va encaminada
hacia “la eliminacién de obstdculos o costos innecesarios para la sociedad, que generan el inadecuado
funcionamiento de la administracién publica”. Asf lo referencia la Secretaria de la Gestién Publica de la
Presidencia del Consejo de Ministros de este pafs. (Secretaria de la Gestién Publica).

A modo de ejemplo, el Gobierno Espafiol, a través del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas
en el “Manual de Simplificacién Administrativa y Reduccién de Cargas para la Administracién General del
Estado”, propuesto en septiembre de 2014, identifica la “simplificacién administrativa” como una politica
publica de contenido esencial e inexcusable para los propésitos de la Administracién Piblica.

Eiemplo de este programa es el caso de Brasil, en donde se adopté una “Guia “d” Simplificagao” por parte
del Ministério do Planeamento, Orcamento e Gestéo, la cual, “debe ser entendida como una herramienta de
trabajo, eminentemente prdctica, para realizar un andlisis o una mejora en los procesos organizacionales”.
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origen politico o juridico, cuyo propdsito ideal se hace tangible siempre y cuando se distribuyan
y asignen de manera efectiva las competencias en las diferentes dependencias del Estado,
atendiendo a una tecnificacién y modernizacién de los procesos institucionales.

b. Instrumentos para la eficiencia y eficacia de la simplificacién administrativa

La adopcién de guias o manuales a titulo de recomendacién y la producciéon normativa
de carécter vinculante, han sido los instrumentos utilizados por los diferentes paises para
incorporar la simplificaciéon administrativa a sus procesos institucionales. De aht, el contenido
de muchos de ellos se puede sinfetizar en procesos de racionalizacién e incorporacién
de las tecnologias de la informacién, programas de mejora regulatoria, insumos para
la tecnificacién de la Administracién Piblica, entre otros que no por menos importantes,
componen el andamiaje de instrumentos para la simplificacién. En este punto se expondra
un andlisis experimental de algunos de ellos para verificar su eficiencia y eficacia dentro del
objeto del escrito. Cabe precisar que, ademds de la racionalizacién y la digitalizacién, los
procesos de mejora regulatoria hacen parte de los instrumentos para la eficiencia y eficacia
de la funcién administrativa, sin embargo, éstos serdn objeto de estudio independiente.

i. Racionalizacién de tramites y procedimientos institucionales

La racionalizacién asegura el principio esencial de unidad de accién en los procesos
publicos, combinando de forma orgénica la unidad en la direccién y la utilidad en la
ejecucién, para asi incrementar el grado de eficiencia en la transformacién del Estado
(Rodriguez, 1958). Esta necesidad es manifiesta en tanto que, por un lado, reduce los
costos monetarios directos de prestacién, y por ofro, permite incrementar los grados de
satisfaccién y confianza de los ciudadanos, como usuarios de la prestacién de los servicios
publicos (Roseth, Reyes & Santiso, 2018 p. 70-71).

Ejemplo de lo anterior, corresponde con una serie de experiencias implementadas por
algunos paises para lograr el aseguramiento de dicho propdsito. Algunas de ellas serdn
objeto de muestra a continuacién. Sin embargo, se hace necesario verificar el alcance de
su eficiencia para determinar el éxito de estas. Asi pues, el Departamento Administrativo
de la Funcién Pablica® (2017) en Colombia, indica que, “racionalizar, a través de la
simplificacién, estandarizacién, eliminacién, optimizacién y automatizacién, los tramites y
procedimientos administrativos y mejorar (...) la transparencia en las actuaciones (...) con
las debidas garantias legales”, corresponde con uno de los objetivos de la politica publica
de racionalizacién de trdmites.

En concreto, el gobierno de Colombia sancioné una ley a través de la cual se establecen
las directrices sobre la racionalizaciéon de trdmites y procedimientos administrativos de los
6rganos y entidades del Estado (ley 962, 2005). En linea del propésito, se decreté una serie
de mecanismos que se ajustan a la ley, tales como la supresién del requisito de imponer la
huella dactilar, la eliminacién de autenticaciones y reconocimientos en algunos frémites, la
presuncién de validez de las firmas en ciertas diligencias, hasta una serie de reformas en
materia de notificaciones de los procedimientos administrativos, entre otros (Decreto 019,
2012, art. 17,25, 57-63).

° Los Departamentos Administrativos de conformidad con el arficulo 206 de la Constitucién Politica de
Colombia y el articulo 58 de la ley 489 de 1998, tienen como objetivo primordial la formulacién y adopcién
de politicas, planes generales, programas y proyectos del sector administrativo que dirigen.
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Asimismo, se cred un grupo para la Racionalizacién y Automatizacién de Tramites
(GRAT), organismo de naturaleza juridica incierta, cuyas funciones se concretan en la
coordinacién, andlisis, consulta y proposicién al Gobierno Nacional y sus dependencias
para la elaboracién de planes de accién y propuestas normativas encaminadas a la
racionalizacién y automatizaciéon de trémites (Decreto 1083, 2015, art. 2.2.24.4).

Desde otra experiencia, el Gobierno Pert dispuso desde 1989, entre otra normativa’, la
eliminacién de exigencias y formalidades costosas, como la presentaciéon de documentos
que contengan informacién que la propia entidad que los solicita posea o deba poseer,
la desconcentracién de los procesos decisorios, entre ofros mecanismos que permiten
racionalizar los procesos publicos para alcanzar la simplificacién administrativa (Ley
25035, 1989, art. 8, 9).

Para el caso de Brasil, la mds reciente manifestaciéon de racionalizacién de la administracién
publica corresponde con una ley que adiciona disposiciones sobre la seguridad juridica y la
eficiencia en la creacién y aplicacién del derecho publico. Entre las cuestiones mds relevantes
del articulado, se destaca un alcance a la aplicacién e interpretacion de sanciones y normas
juridicas con contenido indeterminado en aras de alcanzar la seguridad juridica como una
manifestacién de la racionalizacién (Lei 13.655, 2018, art. 1).

A pesar de lo anterior, segin estadisticas publicadas por el Banco Interamericano de
Desarrollo a cierre de 2017, es mayor el grado de dificultad de los trémites en Colombia
que la facilidad’” de acceso en los mismos. Esto nos coloca en posicién por debajo de la
media, compartiendo lugar con México, Brasil, Panamd y Perd, a diferencia de Uruguay,
el Unico pais de la regién donde hay mayor facilidad que dificultad en la ejecuciéon de los
trdmites pUblicos. (Roseth, Reyes & Santiso, 2018, p.59, grafico 1.15).

La pregunta que surge una vez analizadas las buenas intenciones para la racionalizacién
y la realidad en su dificultad podria ser éen qué se estd fallando? Quizd, el avance en la
tendencia configurativa de los procesos racionales y expeditos requieren de un andlisis ex
ante y ex post en la formulaciéon de su implementacién, asi como de la tecnicidad para la
adecuada asignacién de su control y prestacion.

ii. Digitalizacién de las estructuras del Estado

Los procesos de racionalizaciéon en la actuaciéon piblica estén acompafados
recientemente de un componente digital que permite alcanzar la simplificacién. La
digitalizaciéon hace mas expedito los trdmites y llevan a una mayor satisfaccion de los
ciudadanos, lo que indica que, el principal beneficio es el ahorro de tiempo. Sin embargo,
como lo resalta el Banco Interamericano de Desarrollo, mds alld de que el componente
digital involucre la simplificacién de trdmites, esto es un mecanismo que puede “eliminar
varias oportunidades para la corrupcién, falsificacién y modificacién indebida de
documentos importantes” (Roseth, Reyes & Santiso, 2018, p.101-105).

Paralelamente, es manifiesto que el impulso de la racionalizacién, digitalizacién vy
simplificacién de las actuaciones publicas se ha fortalecido en el dmbito de la Administracién

Véase, por ejemplo, el Decreto Supremo No. 070-89-PCM, la Ley Marco para el Crecimiento de la Inversién
Privada — Decreto Legislativo No. 757 y su reglamento, la Ley de Procedimiento Administrativo General- Ley
No. 27444, la Ley Orgdnica del Poder Ejecutivo (LOPE)- Ley No. 29158, entre otras (Secretaria de Gestién
Pdblica, 2010, p. 15).

Para efectos de esa idea, se entenderd como “fécil” aquellos trdmites que requirieron sélo una interaccién y
menos de dos horas para realizarlo.
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Publica o mds concretamente, del sector central y descentralizado de la rama ejecutiva. No
obstante, su necesidad ha de extenderse a todas las actuaciones legislativas, judiciales y de
control, para asi lograr mayor cobertura en la eficiencia de las instituciones.

A manera de ejemplo sobre la implementacién de este instrumento, el BID analiza los
casos de Uruguay y México como lideres en materia de racionalizacién y digitalizacién
de trdmites administrativos. Sobre el primero, se “ha construido desde el back-office los
cimentos para la digitalizacién de los servicios, con un enfoque que incluyé actores del
sector publico y privado. Asi como también de los ciudadanos (...) De esta forma, se
crearon la infraestructura y las capacidades tanto tecnolégicas como de gestiéon necesaria
para implementar la estrategia digital” (Roseth, Reyes & Santiso, 2018, p.157).

Por su parte, “el modelo mexicano se caracteriza por acompanar la simplificacién y
la digitalizacién con iniciativas que buscan hacer més eficiente la regulacién y el marco
normativo. (...)". Asimismo, se ha liderado una Estrategia Digital Nacional (EDN), que tiene
como obijetivo la digitalizacién del Estado y la innovacién para alcanzar el desarrollo en el
pais (Roseth, Reyes & Santiso(b), 2018).

3. Calidad regulatoria (RQ).
a. Definicién

Un origen remoto de las mejoras como lo dice (Betancor, 2009, p.107) son las érdenes
ejecutivas -executives orders-, expedidas por los presidentes de Estados Unidos tales como:
la primera, nimero 12291 de 17 de febrero de 1981 del Presidente Reagan y la segunda,
la nimero 12866 de 1993 del presidente Bush.

Estas érdenes de mejora regulatoria solo se aplican en los Estados Unidos para la rama
ejecutiva y no para el congreso. Con todo, el conjunto de experiencias de mejora o calidad
regulatoria en Norteamérica es recogido por la Organizacién para la Cooperacién y el
Desarrollo Econémico, en adelante OCDE, hacia el afio de 1995 y enlista los requerimientos
de mejora regulatoria o de una buena calidad de la regulacién y las aplica tanto para la
rama ejecutiva como la legislativa.

La mejora o calidad regulatoria surge como una tendencia que remplaza el concepto de
desregulacién. En ese sentido, se busca la simplificacién, la racionalizacién, la regulacién
necesaria y la buena calidad de la regulacién, para una buena e inteligente politica de
regulacioén.

Asimismo, la calidad regulatoria corresponde con una serie de estdndares, herramientas
y procedimientos que deben adoptar los Estados en la formulacién e implementaciéon de
politicas regulatorias encaminadas a la promocién del desarrollo econémico.® Desde un
punto de vista referencial, la calidad regulatoria corresponde con uno de los seis indicadores
que usa el Banco Mundial para medir el nivel de gobernanza nacional e internacional,
junto con el control de la corrupcién, el principio de legalidad, la estabilidad politica y la
lucha contra el terrorismo, etc.

El Banco Mundial hace referencia concreta a la calidad regulatoria en los siguientes términos: “Regulatory
quality captures perceptions of the ability of the government to formulate and implement sound policies and
regulations that permit and promote private sector development. This table lists the individual variables from
each data source used to construct this measure in the Worldwide Governance Indicators”. Recuperado de
https://info.worldbank.org/governance/wgi/pdf/rq.pdf
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En palabras de Carvajal (2013, p. 45), la definiciéon de calidad regulatoria no se
circunscribe a la “habilidad de un Estado para formular e implementar medidas que
promuevan el desarrollo en el sector privado”. Por su parte, ademds de garantizar un
entorno amigable con el sector privado, “debe imprimir eficacia, eficiencia, coordinacién
y transparencia a la actuacién de las autoridades y debe garantizar efectivamente los
derechos de los administrados”.

En efecto, como lo coloca de presente el Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual del Perg (INDECOPI, 2017,
p.11), corresponde con un proceso que establece de manera sistemdtica, la razonabilidad
de una propuesta normativa o la evaluacién de la razonabilidad de una norma vigente
mediante el uso intensivo de fundamentos econémicos.

El seguimiento a la serie de estdndares que compone la calidad regulatoria se ha
desarrollado a partir de la experiencia comparada, teniendo como referencia las
recomendaciones y estudios de cardcter internacional. Casos particulares que se analizardn
a continuacién. Sin embargo, los instrumentos para su efectividad se han ido generalizando
en los diferentes pafses, pues corresponden con herramientas que puedan alcanzar
resultados concretos en la consecucién de la calidad. Entre ellas, la agenda regulatoria, el
andlisis de impacto normativo, la abogacia de la competencia, la expedicién normativa y
la evaluaciéon de impacto ex post. Pardmetros particulares que serdn objeto de andlisis en
este escrito.

b. La experiencia comparada de la calidad regulatoria

Espafia:

Los primeros antecedentes de mejora regulatoria en Espafia desde la Administracién
General del Estado corresponden con “instrumentos parciales o principios programdaticos
de mejora regulatoria”, antes incluso de que se empezara a hablar de ésta como politica
publica (Alvarez, 2017, p.26). Por ejemplo, la tramitacién de procedimientos de elaboracién
y aprobacién de anteproyectos de ley deben atender a un Andlisis de Impacto Normativo
que lo acompafie, asi como las circunstancias que le sirven de fundamento. Las cuales
deben corresponder con un informe normativo que comprenda la eficacia, eficiencia y
sostenibilidad de las normas (Ley 50, 1997, art. 27-28).

Con el advenimiento del nuevo mileno, se empezaron a implementar en este pafs,
las recomendaciones sobre mejores prdcticas de gobernanza internacional y los primeros
instrumentos de regulacién eficiente, institucionalizados a través de firma de convenios de
colaboracién con otras Administraciones publicas y la aprobaciéon de acuerdos del Consejo
de Ministros destinados a mejorar la calidad en la regulacién (Alvarez, 2017, p.30).

Con la ley de Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones Publicas, se
integraron una serie de normas que responde a uno de los objetivos que persigue la ley, “la
simplificacién de los procedimientos administrativos y su integracién como especialidades
en el procedimiento administrativo comuin, contribuyendo asi a aumentar la seguridad
juridica” (Ley 39, 2015, Titulo IV, Justificacion de la Ley).

En desarrollo de este compendio normativo, se incorpora ademds del uso de las
tecnologias de la informacién en las fases de iniciacién, ordenacién, instruccién y
finalizacién de los procedimientos. La posibilidad de que los administrados conozcan, en
cualquier momento, el estado de la tramitacién de los procedimientos en los que tengan la
condicién de interesados, asimismo, abrir un periodo de informacién o actuaciones previas
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con el fin de conocer las circunstancias del caso concreto y la conveniencia o no de iniciar
el procedimiento. (Ley 39, 2015, Titulo IV, art. 52-55).

Siguiendo a Casado (2017) y en buena medida a lfigo de Guayo (2017, p. 142 y ss),
la ley promueve de manera general la aplicacién de los principios de necesidad, eficacia,
proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia, eficiencia, estabilidad presupuestaria
y sostenibilidad financiera en la evaluacién normativa. Esta serie de principios constituyen
lo que la ley de procedimiento administrativo espafol ha llamado “principios de buena
regulacién” (Ley 39, 2015, Titulo IV, art. 129).

Asimismo, la adaptacién de la normativa vigente a estos principios, la planificacién
normativa; y la participacién de los ciudadanos en el procedimiento de elaboracién
de normas con rango de ley y reglamentos como instrumentos de mejora regulatoria,
complementan el conjunto de herramientas dispuestos en sede administrativa para alcanzar
estandares de calidad en materia regulatoria.

i. Colombia

De manera similar a lo que ocurre en Pery, la OCDE (2014, p. 15) ha identificado
que “las medidas para promover la calidad regulatoria en Colombia estén dispersas en la
administracién (...) y diversas instituciones han encabezado tales esfuerzos”. Sin embargo,
se ha ido avanzando en la efectividad para la implementaciéon de las medidas regulatorias.
Protagonistas de este esfuerzo resultan las Superintendencias, que son entidades del sector
central o descentralizado de la administracién, encargadas de la inspeccién vigilancia y
control de los procesos publicos.

La Mejora Regulatoria en Colombia constituye una politica transversal del Gobierno
Nacional que busca brindar un mayor bienestar econémico y social por medio de
herramientas que permitan una protecciéon normativa de calidad y alcanzar estandares
internacionales de transparencia. A pesar de esto, segun cifras del Departamento Nacional
de Planeacion (DNP), entre el 2000 y el 2016, se emitieron cerca de 15 normas por dig,
acompafada de una baja calidad que tiene efectos en una adecuada gobernanza publica.

Como concrecién de esta politica se ha liderado un Grupo de Mejora Regulatoria,
encargado de disefiar y promover estrategias en el Gobierno Nacional para el mejoramiento
continuo de los procesos de calidad. Los cuales, tienen en cuenta la intfroduccién del Andlisis
de Impacto Normativo, generacién de capacidades al interior de la administracién, consulta
publica, evaluacién de impacto ex ante y ex post, valorando los costos que involucra. A
pesar de esta iniciativa, cabe resaltar que algunas, por no decir todas estas estrategias,
serén objefo de estudio desde esta perspectiva a lo largo de este escrito.

Por lo pronto es pertinente anotar que, antes de la aprobacién del documento del
Consejo Nacional de Politica Econémica y Social (en adelante CONPES), sobre el cual
se abordard con detenimiento, ya habia una normatividad que responde a la necesidad
de realizar un andlisis de impacto normativo, tales como: el Decreto 2696 de 2004, para
las comisiones de regulacién; la Ley 902 de 2005 y el Decreto 4669 de 2005, para
implementacién de nuevos frémites; el Decreto 1345 de 2010, da directrices en materia de
técnica normativa aplicables a ministerios y departamentos administrativos; la Ley 1340 de
2009 sobre la abogacia de la competencia, y el decreto 1844 de 2013, para la expedicién
de reglamentos técnicos.

Aln la ley 1437 de 2011, mediante la cual se expide el Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (en adelante CPACA), en cierta medida
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consagré en su articulo 8, la operancia de la consulta publica. A pesar de esta importante
iniciativa, resulta evidente que, la referencia de los diferentes instrumentos para alcanzar
una calidad regulatoria se ha incorporado mediante decreto del ejecutivo y de manera
insuficiente. Por esta razén, se hace necesaria su completa referencia en una ley.

iii. México

El titulo adicionado en el afio 2000 a la Ley Federal de Procedimiento Administrativo
mexicano de 1994 representa un marco de referencia sobre la inclusién de instrumentos
para la mejora regulatoria en América Latina. Este antecedente tuvo un propésito ain
vigente, el cual estd centrado en la institucionalizacién de la politica de mejora regulatoria,
cuya concrecion se dio en parte, con la creacién de la COMFER, en adelante, Comisién
Federal de Mejora Regulatoria, oficina encargada de la promocién de la calidad regulatoria
(Ley Federal de Procedimiento Administrativo, 1994, Titulo Tercero A).

De manera complementaria, La Ley General de Mejora Regulatoria, expedida de
manera reciente, fija como obijetivo, entre otros, el establecimiento de una obligacién
a las autoridades de todos los érdenes de gobierno en el dmbito de su competencia,
de implementar politicas publicas de mejora regulatoria para el perfeccionamiento de
las regulaciones y la simplificaciéon de los trédmites y servicios (Ley General de Mejora
Regulatoria, 2018, art. 1).

Con esa premisa, teniendo en cuenta la maximizacién del beneficio social, la seguridad
juridica, la focalizacién a obijetivos claros, concretos y bien definidos, la coherencia
y armonizacién de las disposiciones que integran el marco regulatorio nacional, la
simplificacién, mejora y accesibilidad tecnolégica (Ley General de Mejora Regulatoria,
2018, art. 7) se orienta la politica regulatoria en México.

Asimismo, se integra un Sistema Nacional de Mejora Regulatoria para coordinar a las
autoridades de todos los érdenes del gobierno, en sus respectivos dmbitos de competencia
(Ley General de Mejora Regulatoria, 2018, art. 9), mecanismo a través del cual es
manifiesta la cooperacién institucional para promover una estrategia adecuada en materia
regulatoria.

A propésito de esta Gltima, la Estrategia corresponde con un instrumento programdtico
que tiene como propdsito articular la politica de mejora regulatoria a través de un
diagnéstico, unas buenas prdcticas, la fijacién clara de los instrumentos metodolégicos
hasta las medidas encaminadas a la reduccién y simplificacién de trdmites (Ley General de
Mejora Regulatoria, 2018, art. 22). Este conjunto de buenos propésitos legislativos debe
ir encaminado de un robusto y completo mecanismo reglamentario para lograr hacerlos
efectivos.

Resulta inferesante la extension de los propdsitos normativos no solo al sector central
y descentralizado de la Administracién Publica, sino también a los poderes legislativos y
judicial, asi como los organismos con autonomia constitucional de los érdenes federal o
local y los Organismos con Jurisdiccién Contenciosa, tal como lo dispone el arficulo 30 de
la ley en estudio.

Con lo dispuesto, México muestra un adelanto en la iniciativa de las buenas prdacticas
regulatorias, sin embargo, el sentido que parece mostrar la norma da una amplia relevancia
al sector publico, no por eso menos importante. De modo que, la necesidad de involucrar
las instancias de participaciéon ciudadana tanto individual como en un sentido corporativo,
debe ir mas allég de lo que limita la ley a la conformacién del Observatorio Nacional de
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Mejora Regulatoria? para una completa articulacién, pues al final, son los destinatarios
directos o indirectos de los objetivos proyectados.

iv. El Salvador:

De conformidad con el articulo 101 de la Constitucién salvadorefa, “el orden econémico
debe responder esencialmente a principios de justicia social (...)” donde el Estado
“promoverd el desarrollo econémico y social mediante la produccién, la productividad y la
racional utilizacién de los recursos. Con igual finalidad, fomentard los diversos sectores de
la produccién y defenderd el interés de los consumidores”.

Dando alcance a la disposiciéon constitucional, se decreté la necesidad de crear
mecanismos que no solo fomenten las inversiones, sino que revisen las regulaciones y
procesos vinculados con ellas, realizando las propuestas necesarias en la normativa
aplicable para dinamizar la economia del pais (Decreto 90, 2016, consideraciones).

En ese sentido se cred el Organismo de Mejora Regulatoria (OMR) para fortalecer el
clima de inversion en el pais. A través del cual, se concreta una “politica pUblica orientada
a propiciar el éptimo funcionamiento de las actividades econémicas y de la sociedad
en su conjunto, mediante la formulacién de regulaciones claras e instituciones eficaces
encargadas de su creacién y aplicacién” (Decreto 90, 2016, art. 3).

El OMR corresponde con una unidad dependiente de la Secretaria Técnica y de
Planificacién de la Presidencia de la RepuUblica, cuyas funciones se sintetizan en la
formulacién de recomendaciones, la promocién de mecanismos de didlogo puUblico-
privado encaminados a “aumentar la transparencia y la facilidad de comprensién en la
aplicacién de regulaciones normativas, procesos y tramites” (Decreto 90, 2016, art. 6).

El panorama de la mejora regulatoria en el Salvador a partir de la expedicién del
Decreto 90 parece haber tomado interés, de manera reciente, se han firmado una serie
de convenios OCDE-OMR, con la finalidad de elevar la competencia de El Salvador
(Gobierno de El Salvador, 2018).

Asimismo, mediante Decreto 856 de 2018, a través del cual se regularon los
procedimientos de la Administracién Piblica, se consagra la elaboracién de un plan anual
de mejora regulatoria con el fin de facilitar en la Administracién Piblica el acceso a la
informacién y la eficiencia en la prestaciéon de los servicios (Decreto 856, 2018, art. 4). Es
pertinente precisar que este cuerpo normativo entra en vigor a partir de febrero de 2019.

Por otra parte, dispone el mismo decreto en el articulo 159 que, “en el ejercicio de la
potestad normativa es necesario canalizar el didlogo con otros érganos y entes publicos,
con los interesados y el publico en general, con ponderacién de las politicas sectoriales y
derechos implicados, y promoviendo la mejora regulatoria y el derecho fundamental a la
participacién ciudadana como sustento de la buena gobernanza democratica”.

De esta manera, es evidente la manifestacién de la calidad regulatoria en los procesos
institucionales salvadorefios, sin embargo, como se ha puesto de presente en muchos
escenarios, la extension a nivel legislativo y judicial también puede adaptar estos procesos
con la finalidad de alcanzar los estdndares de calidad propuestos o aterrizar los idealizados.

Cabe precisar que, es posible que al iempo que se exponen estos argumentos, la certeza
juridica de la OMR para los proyectos de regulacién en este pafs, concretamente para el

7 El articulo 31 de la Ley de Mejora Regulatoria, involucra la participacién ciudadana, entre otras instancias,

a través de un Observatorio Nacional de Mejora Regulatoria integrado por cinco ciudadanos de probidad y
prestigio, tal como lo dispone el articulo 32 del Capitulo VII de la misma noma.
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desarrollo del Fondo del Milenio El salvador Il “Fomilenio 11" logre alcanzar su propésito en
un plano material. Puesto que, el Gobierno salvadorefio preparé un anteproyecto de ley de
mejora regulatoria para la institucionalizacién y permanencia del organismo, asi como la
simplificacién de los procedimientos administrativos de la gestion publica.

v. Pert:

“La introduccién de reformas macroeconémicas y programas sociales més eficaces en
la década de los 90" s y a partir del afio 2000, la generacién de mejoras significativas en
el crecimiento econdémico, el bienestar y la reduccién de la pobreza”, hacen parte de los
propésitos del Estado Peruano para adecuar su funcién al servicio de una regulacién con
calidad (OCDE, 2018, p. 3).

En cumplimiento de dicho propésito, son diferentes las herramientas normativas que se
han expedido en el marco de los procesos regulatorios. Muestra de ello, corresponde con
la Ley Marco para la Produccién y Sistematizacién Legislativa a través de la cual se definen
los lineamientos para la elaboracién, denominaciéon y publicaciéon de las leyes (Ley No.
26889, 1997, art. 1), reglamentada por el Poder Ejecutivo mediante Decreto Supremo
008-2006-JUS.

Por otro lado, entrando en vigor el Manual de Técnica Legislativa por parte del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, se extiende la aplicacién de estos procesos no solo a los
actos normativos del poder ejecutivo sino también a los del poder legislativo (Villota, M.,
Pérez, Y., & Rengifo, G, 2015, p. 51).

Desde el punto de vista competitivo, por parte del Ministerio de la Produccién se
emprendié un Plan Nacional de Diversificacién Productiva que pretende impulsar el
crecimiento de la economia considerando la educacién, salud y seguridad como ejes
centrales de la estrategia. El plan estd compuesto por tres ejes principales: “la promocién
de la diversificacién productiva, la eliminacién de sobrecostos y regulaciones inadecuadas
y la expansion de la productividad” (Ministerio de la Produccién del Perd, 2014, p. 79).

De manera semejante, la (OCDE, 2018, p. 17) expone la existencia de un Texto Unico
de Procedimientos Administrativos (TUPA) “que busca estandarizar la informacién que
suministran las entidades respecto de los trdmites. Sin embargo, segén como lo indica
la profesora Milagros Maravi, la simplificacién en estos términos se presenta como un
asunto complejo puesto que existe una deficiencia en el sistema de control y fiscalizacién
del cumplimiento de los principios y normas sobre simplificacién administrativa, asi como
una notoria reduccién de la simplificacién al dmbito de regulacién sobre los TUPA (Maravi,
2000, p. 240).

A partir del 2016, se profirieron una serie de decretos legislativos, entre ellos el Decreto
1310 de 2016 mediante el cual se aprueban medidas adicionales de simplificacion
administrativa. Segin el mismo, “las entidodes del poder ejecutivo deben realizar un
Andlisis de Calidad Regulatoria de todas las disposiciones normativas de alcance general,
a excepcion de las contenidas en leyes o normas con rango de ley, que establezcan

procedimientos administrativos. (....) El requisito fambién es exigible a las disposiciones
que reglamenten tramites creados en leyes o normas con rango de ley” (Decreto 1310,
2016, art. 2).

Por otro lado, pero en contenido similar, el reciente Decreto 1446 de 2018 en su articulo
2, incorpora a la Ley Marco de Modernizacién de la Gestion del Estado, la promocién y
mejora en la calidad de las regulaciones para el émbito de competencia de la “Presidencia
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del Consejo de Ministros; el gobierno abierto, la coordinacién institucional; la racionalidad
de la estructura, organizacién y funcionamiento del Estado” (Decreto 1446, 2018, art.
2). De igual modo, el Decreto Legislativo No. 1452 del mismo afio, mediante el cual se
modifica la Ley de Procedimiento Administrativo General, obligé a todas las entidades a
realizar Andlisis de Calidad Regulatoria de los procedimientos administrativos a su cargo o
sus propuestas (Decreto 1452, 2018, art. 2).

Con todo lo anterior, es manifiesto que la aplicacién de un andlisis de calidad regulatoria
no solo debe abarcar los procedimientos y trdmites administrativos, sino también debe
extenderse a todo proceso de produccién y andlisis normativo en cabeza del Estado,
ejemplo necesario es el caso que se da en sede legislativa.

A su vez, omitiendo considerar otros aspectos desde el cumplimiento y la ejecucién
de la regulacién o la gobernanza multinivel, tal como lo hallé la OCDE en un reciente
estudio, Pery cuenta con una carente y dispersa de politica regulatoria integral, y a pesar de
contar con muchos elementos que formarian parte de ella, cuentan con un alto grado de
independencia para ejercer la toma de decisiones y lograr el adecuado cumplimiento del
propésito cooperativo que propugna la calidad regulatoria (OCDE, 2018, p. 9).

Lo importante, siguiendo las recomendaciones de la Organizacién, resulta en incluir
medidas formales para establecer la cooperacién y coordinacién de las instituciones
encargadas de los procesos regulatorios y de ser posible, el establecimiento de un érgano
técnico y supervisor que concentre la mayor parte de las actividades y herramientas de
politica regulatoria (OCDE, 2018, p. 9).

4. Instrumentos para la efectividad de la calidad regulatoria.

La experiencia hasta aqui planteada ha mostrado la adecuacién de diferentes instrumentos
o herramientas para lograr los estdndares de calidad en materia regulatoria. Sin embargo,
es importante reiterar sobre &qué es la politica de mejora regulatoria que se equipara a la
politica fiscal y a la politica monetaria?, la misma palabra lo dice: mejorar la regulacién,
y esto va desde la simplificacién normativa, inventario normativo, los andlisis impacto
normativo, buena redaccién y claridad de la regulacién, evaluacién ex post de los impactos
normativos. Esta serie de instrumentos serdn objeto individual de desarrollo a continuacién,
demostrando experiencias comparadas para enriquecer el objeto de escrito, siempre
tomando como referencia la busqueda de la mejora en los procedimientos, contenidos y
herramientas de la expedicién de normas.

a. La agenda regulatoria:

Son pocas las legislaciones que definen “Agenda Regulatoria”, entre ellas, la Ley de Mejora
Regulatoria de México en su marco conceptual, la identifica como una “propuesta de las
regulaciones que los sujetos obligados pretenden expedir”. Esto se traduce en una oferta o
proyecciéon de objetivos claros que deben tener en cuenta las entidades publicas al formular
un marco regulatorio, considerando, ademds, las variables y circunstancias de impacto y
efectividad sobre la poblacién.

Desde un sentido coloquial, la agenda consiste en una programacién de objetivos,
eventos y circunstancias a los que debe orientarse la politica regulatoria de un pais. De
manera cierta, la agenda serd concreta para un proyecto respectivo, sin embargo, existen
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pardmetros generales que acompadan la misma y constituyen instrumentos para lograr la
efectividad.

Para el caso colombiano, el capitulo segundo del Decreto 2696 de 2004, dispone que
“Las Comisiones de Regulacién tendrén la obligacién de definir un plan estratégico para
periodos minimos de cinco (5) afios y una agenda regulatoria anual de cardcter indicativo”
(Decreto, 2696, 2004, art. 6). Esto quiere decir que, la planeacién materializada en
este instrumento, corresponde con un documento sectorial que contiene los proyectos
regulatorios de cardcter general para determinado periodo de tiempo, el cual, una vez
publico, permite a la ciudadania participar en el proceso de formacién de los proyectos
reglamentarios (DNP).

A partir de otra perspectiva, la Ley de Mejora Regulatoria de México en su articulo
64 dispone que, los sujetos obligados deberdn presentar su Agenda regulatoria ante
la autoridad de mejora regulatoria en un tiempo determinado indicando al publico la
pretensién. Incluyendo a menos la propuesta, la materia, problemética, justificacién y fecha
tentativa de presentacion. Esta inclusién en la ley permite aterrizar el proceso que debe
seguir una agenda normativa para alcanzar los estdndares de calidad.

b. Andlisis de impacto normativo (AIN)

Bajo la afirmacién que hace Joan Subirats (1992, p. 47), al indicar que, con relacién a la
Administracién Publica, “no hay suficiente claridad en la determinacién de objetivos que
permita introducir mecanismos de medida y control de eficacia y eficiencia que, en cambio,
parecen operativos en el mundo de lo privado”. El Andlisis de Impacto Normativo (AIN) o
como lo llaman en otros paises, Manifestacién de Impacto Regulatorio para el caso mexicano,
o Regulatory Impact Anlysis (RIA) en el Reino Unido, parece tomar relevancia y necesidad.

Esta herramienta se erige como un proceso de evaluacién e identificacién sistematica
de los efectos esperados en las propuestas regulatorias, utilizando un método analitico
y comparativo del costo/beneficio basado en los objetivos de la politica regulatoria y de
intervencién para alcanzar estdndares de calidad (Organisation for Economic Co-operation
and Development- OECD, 2008, p. 3).

Adicionalmente, el Andlisis de Impacto Normativo estd pensado para mejorar la toma
de decisiones de politica publica o de regulaciones sobre si es necesario intervenir y cémo
hacerlo. En este sentido, sistemdticamente examina los impactos potenciales de las acciones
gubernamentales.

Tradicionalmente, el procedimiento de produccién de una norma en Colombia tiene
dos fases: la decisién de producir una norma y el proyecto de norma. Hay que reconocer
que las comisiones de regulacién iniciaron otra fase como son las consultas pdblicas y muy
posteriormente otros érganos de la administracién publica. Como se puede observar, nunca
se ha usado una herramienta que mida o analice el impacto de la norma cuando se decida
ejercer la potestad o actividad normativa, sobre todo con técnicas metodolégicas para
realizar dichos impactos. En esto es que insistimos que aun cuando la actividad normativa de
la administracién pablica sea un acto de voluntad unilateral no se podré desconocer la fase
del andlisis de impacto normativo cuando se decida producir una norma. (Moreno, 2018).

Desde el plano material, este proceso de andlisis de impacto normativo tiene justificacion
cuando se expidan actos administrativos de cardcter general por parte de la administracién
pUblica, dentro de los cuales se incluye las unidades administrativas especiales como las
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comisiones de regulacién. Lo que se consolida es un procedimiento para la expedicién de
los actos administrativos de cardcter general compuesto por diferentes fases: la decisién de
regular; la agenda normativa; el andlisis de impacto normativo; la redaccién y proyecto de
norma; la consulta de abogacia de la competencia, de ser necesario; la consulta publica
e inventario normativo.

Con el advenimiento de las politicas de mejoras regulatorias recomendadas por
la OCDE'®, en particular el andlisis de impacto normativo, haré innovar el derecho
administrativo colombiano. Esta afirmacién tiene sustento dentro de la principal
recomendaciéon de mejora se encuentra el andlisis de impacto normativo que habrd que
hacer cuando sean expedidas normas juridicas en Colombia.

Pese a lo anterior, ain no se ha desarrollado en todos los niveles de la rama ejecutiva
del orden nacional el andlisis de impacto normativo. Esto muestra la necesidad de activar
en todas las instancias de la administracién pdblica o donde se ejerza funcién administrativa
fuera de ella. A partir de todos los elementos expuestos en este punto, aln es necesario
determinar el alcance de los componentes del Andlisis de Impacto Normativo. En este
sentfido, tal como se recoge de la OCDE y de la experiencia norfeamericana y europea
sobre el tema: identificacién del problema normativo, identificacién del objetivo normativo,
disefo de alternativas de solucién, evaluacién cualitativa y cuantitativa de la alternativa
seleccionada: impacto juridico, impacto econémico, impacto presupuestal, impacto de
oportunidad, entre ofros componentes.

Lo expuesto hasta aqui, genera un impacto en el derecho administrativo colombiano,
por cuanfo la tradiciéon de produccién normativa que no tiene en cuenta los andlisis de
impacto, empiezan a transformarse a partir de una metodologia novedosa e innovadora,
por lo menos en lo que se refiere a la potestad de la administracién en el dmbito normativo.

c. Abogacia de la competencia y la evaluacién de impacto ex ante

Segun International Competition Network- ICN (2002), el ejercicio de la abogacia de
la competencia comprende un conjunto de actividades realizadas por la autoridad
administrativa en esta materia, para la promocién de un entorno competitivo a nivel
econdmico, mediante una interaccién con otras entidades gubernamentales y el incremento
de la conciencia publica sobre los beneficios de la competencia (De la Calle, 2012).

En ese sentido, con las nuevas organizaciones econémicas se da apertura a un proceso
en la redefinicién del rol que cumple el Estado para la promocién del establecimiento de
mercados como instituciones, involucrando a los actores privados y los entes reclutadores
como consumidores (Curiel, 1996).

Con un escenario de inferaccién entre las entidades del Estado con los procesos
econdémicos, se puede determinar que el objetivo de esta figura fortalece los mecanismos
de proteccién a los consumidores y robustece el andlisis en la formulacién, disefio e
implementacién de politicas publicas de cardcter econémico para el desarrollo de los paises.

Asi pues, atendiendo a la garantia del interés general y la libre competencia econémica
como postulados constitucionales," la aplicacién de la abogacia de la competencia

OCDE retne a los paises mds desarrollado y que tiene como fin unificar y recomendar las mejores prdcticas
de politica publicas y politicas regulatorias

El articulo 333 de la Constitucién Politica de Colombia de 1991 consagra lo siguiente: “La actividad
econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comin. Para su ejercicio, nadie
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cumple su cometido en la asesoria interinstitucional para la proteccién del mercado y
sus consumidores de acuerdo con la formulacién de proyectos que estimulen la libre
competencia de los mercados, y una vez promulgados, en su socializacién y verificacién
para el desarrollo de estudios que permitan identificar falencias y mantener un entorno
competitivo (Superintendencia de Industria y Comercio).

Para el caso colombiano, lo anterior ha sido determinado por la ley. De manera que,
si se pretende formular un proyecto que tenga incidencia sobre la libre competencia en
los mercados, la Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante SIC) podrd rendir
concepto previo sobre los mismos, lo que configura una evaluacién ex ante en el ejercicio
normativo (Ley 1340, 2009, art. 7). Sin embargo, desde el punto de vista técnico al cual
debe ir encaminada la funcién administrativa, al no ser vinculante este concepto y la
posibilidad de apartarse del mismo, atiende a una voluntad politica legislativa y no a una
sistemdtica, esta Oltima, necesaria para garantizar la calidad normativa, mds adn por la
temdtica que la compone.

De otro lado, para lograr la finalidad legal y visto a partir de la institucionalidad,
“deberdn informar (...) sobre los proyectos de acto administrativo con fines regulatorios que
se propongan expedir los Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias
con o sin personeria juridica, Unidades Administrativas Especiales con o sin personeria
juridica y los establecimientos publicos del orden nacional” (Decreto 2897, 2010, art. 2).

Con relaciéon a los actos que tienen incidencia sobre la libre competencia, el Decreto
Reglamentario ha establecido que independientemente del objetivo constitucional o legal
que persiga, tienen incidencia los actos que pretendan limitar el nimero o variedad de
competidores en uno o varios mercados relevantes. Asi como, los que impongan conductas
a empresas o consumidores o modifique las condiciones en las cuales serdn exigibles
obligaciones previamente impuestas por la ley o un acto administrativo, cuando este tenga
por objeto o efecto limitar la capacidad competitiva (Decreto 2897, 2010, art. 3).

No obstante, se puede omitir dicho informe sobre un proyecto de regulacién, cuando
la autoridad que se propone expedirlo considere que tenga origen en hechos imprevisibles
y/o irresistibles a partir de los cuales resulte necesario adoptar una medida transitoria para
preservar la estabilidad econémica y garantizar la seguridad la seguridad en el suministro
de un bien o servicio publico esencial, etc. También entre otras condiciones, cuando se trate
de un acto de cardcter particular y concreto que tenga por finalidad resolver un conflicto
entre empresas (Decreto 2897, 2010, art. 3).

Teniendo en cuenta que la abogacia de la competencia se utiliza como una evaluacién
previa de la entidad que se proponga expedir un acto administrativo con fines regulatorios.
Este mecanismo debe analizar el impacto e incidencia con base en un cuestionario que
adoptaré la SIC, mediante una resolucién de cardcter general, estableciendo las preguntas
centrales que deberd formularse, complementadas con ejemplos o situaciones que sirvan
para ilustrar el tipo de efectos de una regulacién (Decreto 2897, 2010, art. 4).

En consecuencia, la importancia de un adecuado ejercicio de abogacia de la
competencia como un instrumento para la efectividad de la calidad regulatoria, permite
reconocer o reformular los efectos competitivos para la gestién de incentivos en materia
econdmica, asi como recomendar lineas de accién, omisién o vigilancia para el ejercicio
de la libertad econémica.

podré exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacién de la ley (...)".
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d. Consulta publica

i. Definicion

Un estudio a partir de la obra del profesor alemdén Eberhard Schmidt-Assmann supone
que “una de las més radicales transformaciones que ha experimentado el derecho
administrativo de nuestros dias se ha manifestado en la posicién del ciudadano ante la
Administracién” (Navarro, 2016, p. 145). En ese sentido, la Administracién abandona
parte de su posicién de superioridad y asume una de mayor proximidad respecto de los
administrados en aras de buscar la calidad en la gestion administrativa (Navarro(b), 2016,
0. 145-147)

Dentro de las capacidades para alcanzar dicha calidad, concretamente en la generacién
regulatoria, “desarrollar e implementar esténdares obligatorios sobre el uso de la consulta
pUblica como medio para hacer participes a los ciudadanos, las empresas y la sociedad
civil en el proceso regulatorio y obtener mejores resultados de politica publica” (OCDE,
2014, p. 24) corresponde con una de las recomendaciones por parte de la OCDE para
una politica regulatoria formal en Colombia.

En cuanto a lo anterior, las iniciativas legislativas generales para implementar esté
instrumento, se fundamentan en generar mayor informacién disponible e impedir que
intereses particulares ejerzan una influencia indebida sobre los propésitos de calidad
y legitimidad de las politicas publicas. Por ejemplo, la notificacién a las personas
potencialmente afectadas con la expedicién de la nueva regulacién, dar conocimiento y
oportunidad a las personas interesadas en la creacién de la norma y una vez procesada y
aprobada la informacién, dar un tiempo para su revisién, modificacién o anulacién. Tal es
el caso del procedimiento administrativo norteamericano modificado por la implementacién
del New Deal hacia la mitad del siglo XX (Gémez, 2017, p. 103).

Siguiendo con el ejemplo, desde la experiencia espafola la Constitucién de 1978
consagré la posibilidad de que “la ley regulara la audiencia de los ciudadanos, directamente
o através de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la ley, en el procedimiento
de elaboracién de las disposiciones administrativas que les afecten”. (Const., 1978, art.
105.q)).

Para el caso mexicano, de manera reciente se sancioné la Ley General de Mejora
Regulatoria mediante la cual, respecto de la consulta pdblica consagra que, “al momento
de la presentacién de la Agenda Regulatoria de los Sujetos Obligados, las Autoridades la
sujetardn a una consulta pdblica por un plazo minimo de veinte dias (...) opiniones (...) que
no tendrdn cardécter vinculante” (Ley General de Mejora Regulatoria, 2018, art. 69-70).

Considerando que los escenarios anteriores y sin duda otras experiencias tfienen
como objetivo la garantia de los intereses de los ciudadanos, no solo desde un punto de
vista individual, sino también desde lo cooperativo y corporativo. La consulta piblica se
construye como un mecanismo que mejora la efectividad, el compromiso y promueve una
mayor probabilidad de cumplimiento (OCDE, 2014, p. 90).

Por consiguiente, este instrumento “va més alld de la garantia de la validez de
las medidas adoptadas y apunta sobre todo a garantizar mayor eficacia en cuanto al
cumplimiento efectivo de la regulacién vigente y la consecucién en la préctica de resultados
acordes con las finalidades para las cuales ha sido adoptada cada medida regulatoria”
(Carvajal, 2013, p. 43).
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ii. Operancia de la consulta publica en Colombia

La implementacién de la consulta publica en Colombia obedece al cumplimiento de
los mandatos constitucionales. En primer lugar, con relacién a los fines del Estado, la
constitucién en su articulo 2 dispone que se debe facilitar la participacién de todos en las
decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de la
nacién. En ese sentido, la participacion se extiende a través de las elecciones, plebiscitos,
referendos, consultas populares y otras formas de participacién democrdtica, tal como lo
consagra el articulo 40 de la carta superior.

Del mismo modo, de acuerdo con el articulo 78, el Estado garantizard la participacién
de las organizaciones de consumidores y usuarios en el estudio de las disposiciones que
les conciernen. Si bien las disposiciones constitucionales propugnan por la defensa de la
participaciéon democrdtica, la regulacién no ha sido ajena al mismo propésito.

Por consiguiente, la promocién, proteccién y garantia de las modalidades del derecho
a participar en la vida polftica, administrativa, econémica, social y cultural del pafs ha
sido regulada a través de ley estatutaria (Ley 1757, 2015). En este cuerpo normativo se
da alcance y contenido a los mecanismos de participacion ciudadana dispuestos por la
constitucién, los procedimientos especiales y las reglas comunes a los mismos.

En realidad, son diversos y necesarios los escenarios legales donde se hace manifiesta
la participacién de los ciudadanos y las empresas para alcanzar los esténdares de calidad
en los procesos regulatorios, por esta razén se dard alcance a algunos de ellos sin restar
crédito o valor a ofros.

Desde una perspectiva general, tal como lo expone la OCDE (2014, p.91). La ley
5 de 1992 “crea oportunidades para la participacion ciudadana en la preparacién de
propuestas legislativas cuando se debaten en las comisiones correspondientes del congreso
nacional. En lo que se refiere a propuestas regulatorias especificas que afectan a ciertos
grupos”, tal es el caso de la consulta previa a los indigenas cuando algunos proyectos
pueden tener efectos sobre sus territorios.

Asimismo, el CPACA consagra el deber de informacién al publico a través de cualquier
medio, de manera particular, sobre “los proyectos especificos de regulacién y la informacién
en que se fundamenten, con el objeto de recibir opiniones, sugerencias o propuestas
alternativas” (Ley 1437, 2011, art. 8 No. 8).

En desarrollo de lo anterior y a modo de ilustracién, el Decreto Unico Reglamentario
(DUR) del Sector Administrativo de Minas y Energia dispone que, para la aprobacion
de un plan de Abastecimiento por parte del Ministerio de Minas y Energia, se “podrd
consultar a los distribuidores mayoristas, minoristas y/o terceros interesados, sin que
ello implique que tales conceptos sean de obligatorio recibo” (Decreto 1073, 2015, art.
2.2.1.1.2.2.6.8).

El (Decreto 2696, 2004, art. 1, 11) por el cual se definen las reglas minimas para
garantizar la divulgacion y la participacién en las actuaciones de las Comisiones de
Regulacion. Dispone que es obligatorio informar al pblico no solo de las normas bdsicas
que determinen su competencia y funciones, sino que, para la adopcién de férmulas
tarifarias, cada comisién organizard consultas publicas, en distintos distritos y municipios
para lograr la participacién de los usuarios.

De manera reciente, se ha implementado y ejecutado una “politica de regulacién
inteligente” basada en la participacién de los ciudadanos. Con ese propésito, se disefid un
Sistema Unico de Consulta Publica (SUCOP), a través del cual, se pretende consultar los
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proyectos de Agenda Regulatoria, la creaciéon de normas y la generaciéon de capacidades a
través de una capacitaciéon virtual. (Departamento Nacional de Planeacion, 2018).

Por otro lado, el activismo judicial no ha sido ajeno al desarrollo y promocién de la
consulta publica en los diferentes escenarios regulatorios. Gémez Veldsquez (2017, p.
116) pone de presente una serie de decisiones judiciales, entre ellas, la Sentencia del 4
de febrero de 2016 mediante la que se considerd que, si bien la Resolucién por la cual se
establecia el reglamento técnico sobre los requisitos sanitarios se publicé en la padgina web
del Ministerio, no se procedié a la identificacién de los grupos potencialmente afectados
con el reglamento. (Consejo de Estado, Seccién Primera, 00329-00, 2016).

En el mismo sentido, la Corte Constitucional de Colombia ha proferido una reciente
decisién mediante la cual do alcance y limite al ejercicio de las consultas publicas a
nivel territorial, especificamente lo referido a la explotacién de los recursos naturales no
renovables. En vista de esto, exhorta al Congreso no solo a definir los mecanismos de
participacién ciudadana e instrumentos de coordinacién entre Nacién-territorio, sino
también considerar la participacién ciudadana y la pluralidad en la definicién de dichos
mecanismos.

A pesar de lo anterior, el Documento de mejora normativa y andlisis de impacto del
(CONPES) 3816, contempla la consulta publica como una herramienta comdn para una
politica de mejora normativa, concretamente indica que lograr la transparencia “van
més alld de la simple consulta pasiva consistente en la notificacién a los grupos agentes
interesados en la norma”.

Asimismo, indica que “este mecanismo se viene aplicando de manera descoordinada y
dispersa, sin brindar certeza a los ciudadanos respecto de los tiempos y criterios minimos
a los cuales debe someterse esta practica” (CONPES(b), 2014, p.19). Ademds, “no existe
ninguna obligatoriedad ni el incentivo para publicar los andlisis realizados para llegar
al proyecto de norma, no se explica al ciudadano o empresario el objetivo, el impacto
potencial, y la carga que puede representar el nuevo proyecto normativo” (CONPES(c),
2014, p.19).

e. Expedicién normativa

La observancia del principio de necesidad para racionalizar el uso de regulacién como
forma particular de intervencién del Estado, del efecto econémico y conductista donde se
ilustra que la finalidad de una medida regulatoria no se agota con la expedicién de normas
y del principio de coherencia juridico-normativa, mediante el cual se deben minimizar los
riesgos propiamente juridicos en que se incurre al formalizar en algtn tipo de instrumento
normativo una determinada medida regulatoria (Carvajal, 2013, pp. 47-50). Constituyen
una serie de estdndares de calidad para la expedicién normativa en el marco de la mejora
regulatoria.

En desarrollo de lo anterior, la Presidencia de la Repiblica de Colombia decreté y
reglamento una serie de directrices generales de técnica normativa con la finalidad de
racionalizar la expedicién de decretos y resoluciones. Dentro de estas se consagra un
andlisis expreso y detallado de las normas que otorgan competencia, la revisién y andlisis
de las decisiones judiciales de los érganos de cierre de cada jurisdiccién que pudieran
tener impacto o ser relevantes para la expedicion del acto, etc. (Decreto 1609, 2015, art.
2.1.21.2-21.2.1.7)
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Por otro lado, el ejercicio de expedicién normativa debe estar revestido de actualidad,
consideracién técnica, cientifica, econémica y cultural. De ahi que, un ejercicio adecuado
de este proceso reduce el riesgo de impacto y en muchas ocasiones de declaratoria de
nulidad o inconstitucionalidad.

La OCDE (2014, p.138) da relevancia a una adecuada estrategio de evaluacién,
gestion y comunicacién del riesgo en la implementacion de regulaciones para asegurar
que las mismas sean focalizadas y efectivas. En el mismo propésito, el CONPES 3816, ya
referenciado, propone mecanismos para controlar el inventario normativo simulténeamente
a su expedicién.

En este sentido, incluye la creacién de repositorios Gnicos de normas con fécil acceso
a los ciudadanos, lo que reduciria en gran medida la aplicacién del cldsico adagio “la
ignorancia de la ley no sirve de excusa”.

Con una reduccién en el nivel de ignorancia de los procesos normativos, es evidente
un control y una participacién en la eficacia de estos. Sin embargo, como se ha tratado de
explicar a lo largo del presente escrito, no basta una promulgacién ex post, sino que siempre
debe darse publicidad al trdmite. Cabe resaltar que pueden ser diversos y necesarios los
instrumentos en el marco de la expedicién normativa, sin embargo, existe una carga de
la sociedad por hacerlos parte de su acervo cotidiano, al menos, los que tengan interés
directo o indirecto en los procesos regulatorios.

Si se cumple el anterior postulado, se alcanzan beneficios por adoptar una politica
para mejorar la produccién normativa, entre ellos, la contribucién al desarrollo econémico
de una sociedad, y el fortalecimiento de la legitimidad del accionar del Gobierno para la
garantia del Estado Social de Derecho (OCDE, 2011).

f.  Evaluacién de impacto ex post

La evaluacién de impacto ex post corresponde con un elemento fundamental del proceso
regulatorio. Tiene como obijetivo determinar si el proceso implementado o ejecutado a
través de un compendio normativo ha cumplido con los objetivos propuestos, verificando
la toma de referencia en la experiencia consultada y aplicada. Por consiguiente, constituye
el ¢ltimo eslabén en la valoracién y aplicacién de las iniciativas regulatorias, y no solo
estas, sino de cualquier otro proceso con manifestacién administrativa que se realice en las
dependencias del Estado.

Ademds de la verificacién del cumplimiento de los objetivos propuestos, este paso
crucial y esencial del ciclo politico regulatorio, pretende determinar la eficiencia y eficacia
de la implementacién y “en qué medida los impactos esperados o no esperados de la
intervencién regulatoria se atendieron adecuadamente al concebir el instrumento”. (OCDE,
2012, p. 2).

Uno de los primeros paises en implementar el sistema de evaluacion ex post fue Australia.
A través de la Oficina de Mejores Précticas Regulatorias, se hace un seguimiento continuo
a los procesos del sector infraestructura (electricidad, gas, y telecomunicaciones) utilizando
indicadores y evaluaciones de resultados que ponderan desde la calidad del servicio, las
tarifas para los usuarios, hasta la actuacién de las empresas de cada uno de los sectores.
(Fundacién para la Educacion Superior y el Desarrollo (Fedesarrollo), 2012, p. 171). Sin
embargo, de manera infortunada, la aplicacién correcta de este instrumento sélo ha sido
implementado en este pafs, los demds, han sido solo intentos malogrados.
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El Instituto Latinoamericano y del Caribe de Planificacién Econémica y social (en
adelante ILPES) da muestra de algunas experiencias en evaluacién ex post. Hacia la década
de los setenta en Chile se gesté un proyecto de construccién de carreteras, al final de este
se evalué la calidad y capacidad del sistema encontrando unos riesgos macroeconémicos
que obligé a reducir una serie de riesgos en proyectos futuros (ILPES, p. 25).

Por otfro lado, para la evaluacién de las leyes en este pafs, se elabord una propuesta
a través de criterios de contingencia, aplicabilidad, neutralidad y viabilidad metodolégica,
con el objetivo de determinar el alcance de determinada norma. Sin embargo, se hizo
necesario tener en cuenta impactos econdémicos, financieros, ambientales, culturales,
legales e institucionales (OCDE, 2012, p. 4-5).

En el escenario de la regulacién de los proyectos de Inversién Publica en Perd liderado
por el Sistema Nacional de Inversion Publica — SINP se aplicaron unos criterios para evaluar
el valor que tiene llevar a cabo un proyecto para desarrollo, esto pone de presente la
articulacién de todos los instrumentos para la calidad regulatoria. Entre ellos se encuentra,
la pertinencia de las medidas, la eficiencia en relacién con los insumos, la eficacia, el
impacto y la sostenibilidad para la proyeccién de la inversién. Criterios tales adoptados a
través de herramientas concretas que dan paso positivo a la efectividad de la evaluacién ex
post (Ministerio de Economia y Finanzas del Perg, 2012, p. 14).

Para el caso colombiano, la evaluacién regulatoria ex post se encamina a fundamentarse
como una actividad permanente de andlisis y retroalimentacién que marque la diferencia
en la region. En este sentido, a manera de ejemplo, la Comisiéon de Regulacién de
Comunicaciones (CRC) incluyé en su valoracién un andlisis cuantitativo y cualitativo
de los impactos del marco regulatorio a nivel regional y global. Asimismo, en 2010 la
Comisién de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Bésico, recomendé a través de su
evaluacién, el uso de modelos de equilibrio general a fin de evaluar los costos y beneficios
de la regulacién en diversos grupos afectados. (OCDE, 2014, p. 147-148).

Con todo, en el informe de la OCDE (2014, p. 149) se ha recomendado el “uso
sistemdtico de la evaluacién ex post de regulaciones, programas e instituciones para la
mejora regulatoria a fin de hacer la regulacién més eficiente y efectiva”. Lo anterior arroja una
conclusién, si bien es cierto que la articulacién de instituciones es necesaria para una efectiva
concrecién de la politica regulatoria. También que el proceso de evaluacion obedece a una
metodologia concreta al caso concreto y subjetiva en su ideacién y aplicacién, es necesario
que este mecanismo se alimente de todas las herramientas de simplificacién administrativa
para lograr de manera efectiva el cumplimiento de los fines para los cuales fueron dispuestos.

5. Conclusiones.

Las mejoras regulatorias en el dmbito del derecho publico, constituye una herramienta de
simplificacién administrativa que mejora la institucionalidad a partir de la transparencia,
eficiencia y eficacia de los procesos regulatorios. En ese sentido, corresponde con una
innovaciéon en la incorporaciéon de estdndares que permiten analizar el impacto que
generan ciertas decisiones y de esta manera, alcanzar resultados concretos en la calidad
de los procesos publicos.

Podria advertirse, como fue puesto en conocimiento, que la incorporacién de los
estdndares y lineamientos internacionales de mejora regulatoria son de reciente data en
América Latina. Ejemplo de ello ha sido México, quién desde iniciado el milenio, incorporé
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un marco de referencia para la inclusién de instrumentos que construyen y permiten la
mejora regulatoria en los procesos administrativos.

Desde esta época, la preocupacién por fomentar estdndares de calidad en todo tipo de
procesos, incluyendo los normativos, han obligado a los pafses a que adopten una serie
de medidas, muchas veces infortunadas o aun dificiles de concretar en el plano material,
sobre las mejoras regulatorias.

Con todo, es evidente que la introduccién de las mejoras no solo debe ser para
procedimientos o trdmites administrativos, hecho notorio con la experiencia comparada.
Se debe promover y fortalecer una recomendacién encaminada a la extensién de estos
estédndares y su debida aplicacién a procedimientos legislativos o a cualquier orden donde
se desarrolle la potestad normativa de la administracién pUblica nacional o territorial.

Por otro lado, la fuerza en su incorporacién depende muchas veces del instrumento a
través del cual se materializan. Es claro, como en el caso colombiano y sin desconocer la
importancia de las normas que se han expedido para incorporar las mejoras regulatorias,
que lo mds recomendable, es contar con una ley de mejora regulatoria como acaba de
expedir México o incorporar sus principios, en particular, el andlisis de impacto normativo,
en el CPCA, como lo hizo Espafia. No cabe duda que estamos ante verdaderos elementos
que hardn innovar el derecho administrativo iberoamericano.
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