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EL ESPACIO CONTROLADO DE EXPERIMENTACION

EN EL SECTOR DE TELECOMUNICACIONES: ¢OTRO CASO
DE MIMETISMO ISOMORFICO EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO DE AMERICA LATINA?

THE CONTROLLED EXPERIMENTAL SPACE IN THE

TELECOMMUNICATIONS SECTOR: ANOTHER CASE OF ISOMORPHIC
MIMICRY IN LATIN AMERICAN ADMINISTRATIVE LAW?

The Latin American administrative promoted the
institutional borrowing of the regulation, propos-
ing its semantic change. This trend has been en-
couraged recently with the transposition of ‘regu-
latory sandboxes’ or regulatory testing spaces. This
borrowing generates the risk of focusing on the
form rather than the substance of these spaces,
whose effective implementation requires chang-
ing paradigms of administrative law centered on
the administrative power. Legislative Decree 1599
faces this risk, introducing controlled spaces to
promote technological innovation and to the gap
in access to telecommunications services.

This article proposes two interpretation tech-
niques to improve efficiency in implementing
this space: interpreting the Decree from tra-
ditional institutions of economic administra-
tive law, such as the authorization technique,
but shifting traditional paradigms to inter-
pret the Decree to facilitate experimentation
and innovation.
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tion; regulatory testing spaces; innovation; tele-
communications services; Legislative Decree 1599.
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El derecho administrativo en América Latina impul-
s0 el préstamo institucional de la regulacion, pro-
poniendo su cambio semdntico. Esta tendencia se
ha incentivado recientemente, con la trasposicion
de los ‘sandboxes regulatorios’, o espacios contro-
lados de prueba. Este préstamo genera el riesgo de
brindar mayor atencion a la forma que al fondo de
estos espacios, cuya efectiva implementacion re-
quiere cambiar paradigmas del derecho adminis-
trativo centrados en el poder. El Decreto Legislativo
1599 se enfrenta a este riesgo, con la introduccion
del espacio controlado para promover la innova-
cién tecnoldgica y la reduccion de la brecha de ac-
ceso a los servicios de telecomunicaciones.

Este articulo propone dos técnicas de interpreta-
cién para mejorar la eficiencia en la implementa-
cion de este espacio, a saber, interpretar el Decre-
to desde instituciones tradicionales del derecho
administrativo econémico, como la autorizacion,
pero teniendo en cuenta la necesidad de interpre-
tar el Decreto desde nuevos paradigmas que facili-
ten la experimentacion y la innovacion.
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. INTRODUCCION

Hasta fines del pasado siglo, la palabra ‘regulacion’
no tenia ningun significado especial en el derecho
administrativo de América Latina ni, en general,
en el derecho administrativo iberoamericano. Fre-
cuentemente, dicha palabra era empleada como
sinénimo de la intervencién del Estado en la eco-
nomia por medio de leyes administrativas que eran
complementadas por reglamentos. Estas leyes re-
dujeron el ambito del derecho privado y, en con-
creto, del derecho mercantil. Asi, especialmente
hacia mediados del siglo XX, los actos de comercio
pasaron de estar regulados por el derecho mercan-
til y la primacia de la libertad de contrato, a quedar
sometidos, también, al derecho administrativo.
Desde una perspectiva del método académico, la
proyeccion del derecho administrativo en el inter-
cambio de bienes y servicios llevé al estudio del
derecho administrativo econdmico, enfocado en el
estudio de la administracion econdmica, es decir,
de las técnicas de intervencién en la economia, in-
cluyendo en especial la actividad coactiva orienta-
da a restringir el ejercicio de la libertad econdémica
o libertad de empresa y sus derechos anejos. Bajo
este enfoque, en todo caso, la regulacidon no era
un tipo especial de actividad administrativa, sino la
descripcidn genérica de la intervencion normativa
del Estado para limitar, desde el derecho publico,
la libertad econémica®.

Sin embargo, a fines del siglo XX, la palabra ‘re-
gulacion’ sufrid un proceso de cambio seman-
tico, influenciado por las politicas de liberaliza-
cién, usualmente conocidas como el Consenso de
Washington. Este cambio estuvo influenciado por
el sentido de dicha palabra en los modelos de de-
recho administrativo anglosajones. Especialmente
en Estados Unidos, la ‘regulacidn’ es la expresion
con la cual se estudia la actividad administrativa de
ordenacion y limitacién de las llamadas agencias,
que constituyen el centro del derecho administra-
tivo. En los origenes de esa actividad administrati-
va, especialmente luego de la Guerra Civil (1861-
1865), la ordenacion y limitacién de actividades
econdmicas se justificd en el andlisis econémico
de los fallos de mercado, en especial, respecto a
las actividades consideradas como monopolios
naturales, como los ferrocarriles. Esto hizo que el
andlisis econdmico formase una parte esencial del
estudio de la actividad administrativa de ordena-

cién y limitacion. Hacia fines del siglo XX, ese ana-
lisis econdmico llevé a repensar las técnicas tradi-
cionales de intervencion administrativa, con fines
de reforzar —antes que sustituir— la competencia.
Por ello, en actividades esenciales consideradas
como monopolios naturales, la intervencion admi-
nistrativa fue redisefiada para recrear y promover
condiciones efectivas de competencia, ampliando
ademas el ambito de la iniciativa privadaZ.

Ameérica Latina tomd la palabra ‘regulacién’ para
describir, precisamente, la actividad administrativa
de ordenacion y limitacién orientada a promover
condiciones efectivas de competencia amplian-
do el ambito de la iniciativa privada, como fuera
destacado, entre otras, por la doctrina espafiola
y francesa®. En cierto modo, la referida actividad,
orientada a la primacia del Estado, quedd relegada
al estudio tradicional del derecho administrativo
econdmico, en especial, con conceptos como ‘poli-
cia econdmica’. Por el contrario, la actividad admi-
nistrativa basada en la primacia del mercado pasé
a estudiarse como ‘regulacion’, palabra que en
ocasiones se ha empleado para describir un area
tematica especifica de estudio, a saber, el derecho
administrativo de la regulacién econdmica. A pe-
sar de que las politicas de liberalizacién pasaron, el
cambio semantico se quedd.

En el siglo XXI, la nueva expresion de este ‘derecho
administrativo de la regulacion econdémica’ es el
interés dado por la mejora regulatoria y el desa-
rrollo de modelos regulatorios para promover la
innovacion, como es el caso del llamado espacio
controlado de pruebas, o ‘regulatory sandbox’,
que es el tema de este articulo. Asi, el Decreto Le-
gislativo 1599, emitido el 20 de diciembre de 2023,
incorporé la figura del ‘sandbox regulatorio’, con el
propdsito ultimo de cerrar la brecha digital en el
Peru®. Esta figura, que no responde a instituciones
conocidas en el derecho administrativo, requiere
de una adecuada interpretacion, que vaya mas alla
de los problemas conceptuales asociados al cam-
bio semantico de la palabra ‘regulacion’.

La hipdtesis de la cual partimos es que el concep-
to de ‘sandbox regulatorio’, como sucedid con el
cambio semantico de la referida palabra, respon-
de a la trasposicidon de instituciones surgidas en
Estados que no solo tienen una cultura juridica
distinta sino que, en especial, poseen mucha mas

' Sin perjuicio de lo sefialado mas adelante, véase a Hernandez (2006, p. 123 y siguientes).

2 Véase a Breyer (1982, p. 341 y siguientes).

3 Por ejemplo, véase a Arifio y Cassagne (2004, p. 9 y siguientes). En Francia, entre otros trabajos influyentes de inicio de

siglo, podemos citar a Bauby (2000, p. 199 y siguientes).

4 De acuerdo con la exposicion de motivos del Decreto Legislativo 1599: “entre los mecanismos que promueven la inno-
vacion en el sector de servicios publicos de telecomunicaciones se encuentra el «sandbox regulatorio»” (2023, p. 10).
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capacidad que la de los Estados en América Latina.
La introduccién del espacio de prueba controlado
responde, en ese sentido, a la importacién de ins-
tituciones foraneas cuya efectiva aplicacion se en-
frenta a dos importantes obstdculos, como lo son
las diferencias derivadas del modelo de derecho
administrativo en la region y la fragilidad estatal.
En la economia, el riesgo de esta trasposicion de
instituciones ha sido resumido al aludir al mimetis-
mo isomorfico, esto es, la propension de Estados
fragiles de adoptar instituciones muy ambiciosas
con el propdsito de parecerse a un Estado con ma-
yor desarrollo institucional®. Este mimetismo suele
afectar, adversamente, la efectividad de la institu-
cién que es trasplantada, en este caso, el espacio
controlado de experimentacion.

Con el fin de evitar este riesgo, el espacio contro-
lado de experimentacion en el sector de las tele-
comunicaciones, introducido en el Decreto Legis-
lativo 1599, debe ser interpretado de acuerdo con
las técnicas tradicionales de la actividad adminis-
trativa, pero partiendo de nuevos paradigmas del
derecho administrativo para la innovacién. Para
desarrollar esta propuesta, dividimos el presente
articulo en dos partes: la primera resume los as-
pectos mas significativos de la irrupcién del con-
cepto de regulacion en el derecho administrativo
latinoamericano, como un ejemplo del mimetismo
isomorfico, destacando los riesgos derivados de
la posicion que considera a la regulacion como un
tipo especial de la actividad administrativa. Estos
riesgos son trasladados a la segunda parte, a tra-
vés del estudio del espacio controlado de experi-
mentacién en el Decreto Legislativo 1599, como
un modelo de ‘regulatory sandbox'. Para atender a
estos riesgos se proponen cambios de paradigma
en el derecho administrativo, en todo caso, desde
las instituciones juridicas propias de su dogmatica.

Il. LA IRRUPCION DEL CONCEPTO DE REGU-
LACION EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO
LATINOAMERICANO Y EL PRESTAMO INSTI-
TUCIONAL

El lenguaje empleado en el Decreto Legislativo
1599 es parte del cambio semantico de la palabra
‘regulacion’, el cual ha conducido a un debate, en
muchos sentidos, innecesario, en cuanto a la pre-

5 Véase a Andrews et al. (2017, pp. 30-40).
6 Véase a Jordana de Pozas (1951, pp. 11-28).

tendida autonomia de la actividad administrativa
de la regulaciéon. Al enfocar la atencién en esta
pretendida autonomia, no se ha logrado identifi-
car, desde el derecho administrativo de América
Latina, los riesgos de la trasposicidon de la regu-
lacion desde paises con mayor desarrollo institu-
cional, lo que deriva en un mimetismo isomorfico
que genera mayores obstaculos para la efectiva
implementacion de la actividad administrativa de
ordenacion y limitacién en la economia.

A. La vision tradicional del Estado regulador
desde el derecho administrativo y la incor-
poracion del concepto de regulacion

La teoria de la actividad administrativa en el Dere-
cho latinoamericano ha recibido, entre otras, la in-
fluencia de la doctrina espafiola, en particular, con
los tempranos estudios de Luis Jordana de Pozas®.
Ello llevd a adoptar una distincidon cuatripartita
entre la actividad de policia, de fomento, de ser-
vicio publico y gestion econdmica. En concreto, el
estudio de la actividad de policia diferencié entre
la policia general y la policia especial o sectorial,
estudiandose en este Ultimo caso la actividad de
policia econdmica. En términos sencillos, la policia
econdémica es la actividad de ordenacién y limita-
cién de las libertades econdmicas en proteccién
del orden publico, aqui entendido en un sentido
mas amplio que el tradicional orden publico civilis-
ta, siguiendo a la doctrina francesa’.

El propio concepto de policia econédmica fue critica-
do al expandir indebidamente los contornos de la
tradicional actividad administrativa de policiay, en
concreto, el concepto de orden publico, que paso
a interpretarse como sinénimo de interés publico®.
Para evitar los riesgos de esta expansion —y del
abusivo uso del concepto de orden publico como
titulo general— resulta mas preciso, siguiendo a la
doctrina alemana, aludir a la actividad administra-
tiva de limitacidon®. A través de esta actividad, la
administracion restringe el ejercicio de las liberta-
des econdmicas, de acuerdo con las habilitaciones
establecidas en la ley. La limitacion puede llevarse
a cabo a través de reglamentos —una fuente muy
importante en el derecho administrativo econémi-
co— o mediante actos particulares, tales como la
autorizacién, la sancion, la inspeccion u ordenes

7 Laintroduccion del concepto de ‘policia econémica’ en América Latina estuvo influenciada por la doctrina francesa, que
estudia, por ejemplo, a la actividad de policia de los precios, en referencia a los controles administrativos sobre el precio
de bienes y servicios. Véase a Delvolve (2021, p. 400 y siguientes); Marienhoff (1998, p. 526 y siguientes); Dromi (1980,

p. 139 y siguientes).

8 Por ejemplo, véase a Meilan Gil (1966, p. 51 y siguientes); Hernandez (2004, p. 179 y siguientes).

9 Veéase a Cassagne (1994, p. 61 y siguientes).
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de hacer o no hacer™. En el primer caso, aludimos
a la actividad de ordenacién y, en el segundo, a la
actividad de limitacion en sentido estricto.

En este contexto, el concepto de regulacién no te-
nia ningun significado especial. Asi, el Estado regu-
lador era otra manera de expresar al rol del Esta-
do interviniendo en la economia a través de leyes
especiales, en concreto, en sectores econdmicos
como el sector bancario®. Por influencia de la doc-
trina italiana, esta intervencién se estudid a través
de la administracién sectorial, que en un determi-
nado sector —como el bancario— ordena y limita el
ejercicio de la libertad de empresa de manera con-
tinua, por medio de la actividad de supervision®2.

Las politicas de liberalizacion enmarcadas en el
Consenso de Washington cambiarian este pa-
norama®®. Asi, la region siguié muy de cerca las
politicas adoptadas en Estados Unidos y en la,
actualmente, Unién Europea, orientadas a la li-
beralizaciéon de sectores tradicionalmente some-
tidos a una intensa intervencion estatal. Desde el
derecho administrativo, Gaspar Arifio Ortiz liderd
la corriente que, en este nuevo entorno liberali-
zador, propuso nuevos esquemas institucionales
para el estudio del derecho administrativo eco-
noémico, centrado en el analisis econdmico y en
la promocién de la competencia. Para ello, Arifio
tomd, del Derecho anglosajon, el concepto de re-
gulacién econdmica, a fin de postular su inclusidn
dentro de la teoria del derecho administrativo®.
No obstante, en realidad, el concepto de regula-
cion fue incorporado en muchos otros modelos
europeos, en especial, Francia, como un concepto
dificil de precisar pero que, en todo caso, refleja
nuevas técnicas de intervencién administrativa
mas favorables al mercado y a la concertacion con
operadores econdmicos?®.

El propésito final de este nuevo enfoque era con-
traponer la intervencidon administrativa tradicio-
nal con la nueva intervencion en el contexto libe-

0 Véase a Hernandez (2011, pp. 877-898).
" Por ejemplo, véase a Brewer-Carias (1979, p. 57).

ralizador. Mientras que la primera subordinaba el
mercado al interés publico, la nueva intervencién
se orientaba a proteger el mercado, corrigiendo
fallos e, incluso, recreando condiciones de com-
petencia regulada, en lo que se conocié como
neo-regulacion’®. En Espafia, la introduccion del
concepto de regulacidon encontré una justificacion
practica adicional, debido a la influencia del dere-
cho comunitario?’.

Ameérica Latina incorporé a su derecho adminis-
trativo esta reconceptualizacién de la regulacion®.
Entre otros, destaca la notable influencia del nue-
vo modelo regulatorio de las telecomunicaciones
adoptado en la Unidn Europea, y que fue seguido
en la region con nuevas leyes que incorporaron
novedosas técnicas de intervencién para recrear
condiciones de competencia y, ademas, asegurar
la efectiva prestacion de servicios de interés ge-
neral, por medio de instituciones como el servicio
universal, tal y como sucedié en el Perd®. Preci-
samente, el Decreto Legislativo 1599 forma parte
de este modelo, en tanto su objetivo, seglin su
articulo 1 es “establecer medidas especiales con la
finalidad de promover la innovacién tecnoldgica,
la reduccién de la brecha de infraestructura y de
acceso a los servicios publicos de telecomunicacio-
nes” (2023, p. 10).

Ahora bien, dejando a salvo la influencia del de-
recho comunitario, debe tomarse en cuenta que
el cambio semantico de la palabra ‘regulacién’
propuesto, entre otros, por la doctrina espafiola
y francesa, de fines del siglo pasado, estuvo espe-
cialmente influenciada por el sentido de este con-
cepto en Estados Unidos?, particularmente, en el
derecho administrativo?. Sin embargo, lo cierto es
que, en la introduccidn del concepto de regulacién
en América Latina, no solo falté el anclaje institu-
cional que en Espafia tuvo el derecho comunitario,
sino que, ademds, tampoco se tomd en cuenta el
peculiar origen de esta expresion en el derecho ad-
ministrativo en Estados Unidos.

2 La Administracion sectorial asume la actividad de supervisién continua sobre el sector objeto de la intervencién. Véase

a Giannini (1999, p. 198 y siguientes).
8 Véase a Hausmann (2011, p. 519 y siguientes).
4 Véase a Arifio (1993, p. 327 y siguientes).
5 Véase a Delvolvé (2021, p. 324 y siguientes).
6 Véase a Cruz Ferrer (2002, p. 217 y siguientes).
7 Véase a Mufioz (1998, pp. 225-227).

8 Por ejemplo, véase a Bianchi (1998, p. 201 y siguientes); Brito (1998, p. 70 y siguientes).

9 Véase a Zegarra (2018, p. 12 y siguientes).

20 Entre las fuentes consultadas en el desarrollo doctrinal del concepto de regulacién, encontramos a Ackerman (1975);
Shepherd y Gies (1966). Véase, en general, a Arifio (1996, p. 74 y siguientes).

21 La principal referencia de la época fue Breyer (1982).
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Asi, en el referido pais, el concepto de regulacién
se remonta a la jurisprudencia de la Corte Suprema
de fines del siglo XIX que, al interpretar la llamada
cldusula de comercio, tomé el concepto britdnico
de poder de policia para justificar la intervencion
del Estado regulando actividades comerciales,
siempre de manera general®’. Este concepto fue
empleado al interpretar el rol de las comisiones
estatales creadas para regular los ferrocarriles vy,
luego, el rol de la Comisién Interestatal de Comer-
cio, creada en 1887%. En este contexto, la palabra
‘regulacién’ no tenia ningun significado preciso,
mas alld de emplearse como sinénimo de normas
juridicas y, en general, como equivalente a la in-
tervencién administrativa sobre ciertos sectores
econdmicos. Esta intervencion fue una respuesta
al répido crecimiento econdmico luego de la Gue-
rra Civil, que forzd al Gobierno federal a ampliar
su intervencién en la economia, en especial, para
proteger practicas leales y justas de comercio?.

Luego del New Deal (1933-1939), este modelo se
expandid con las agencias, a cargo del control de
sectores econémicos. Con el fin de estudiar las téc-
nicas administrativas a través de las cuales estos
controles se implementaban, el derecho adminis-
trativo de Estados Unidos acudié al concepto de
regulacién para enfatizar que la actividad adminis-
trativa incide en derechos e intereses particulares.
Al aludir a ‘agencias regulatorias’, la palabra ‘regu-
lacién’ no tenia ningun sentido especifico, mas alla
de enfatizar la intervencién administrativa restrin-
giendo libertades econdmicas®. La Ley de Proce-
dimiento Administrativo de 1946 consolid6 este
modelo, que llevé a una visién muy reducida del
derecho administrativo, definido como el derecho
de las agencias y, en concreto, de las agencias re-
guladoras, en contraposicion a los érganos y entes
del Poder Ejecutivo que no inciden directamente
en la esfera juridica de las personas mediante 6r-
denes y limitaciones®. En sintesis, la regulacién es
la actividad administrativa que impone deberes y
prohibiciones de obligatorio cumplimiento para
empresas o particulares?.

2 Véase a Gillman (1993, p. 45 y siguientes).

2 Veéase a Schwartz (1973, p. 17 y siguientes).

24 Véase a Lamoreaux (2024, p. 119 y siguientes).
2% Véase a Cushman (1941, p. 37 y siguientes).

% Véase a Schwartz (1984, pp. 2-3).

27 Véase a Breyer et al. (2011, p. 3).

% \éase a Breyer et al. (2011).

2 Por ejemplo, véase a Viscusi (2005, p. 357).

30 Veéase a Sunstein (2018, p. 67 y siguientes).

31 Véase a Montaria Plata (2014, p. 63 y siguientes).

%2 En un plano comparado, véase a Brewer-Carias (2015).

33 Veéase a Duran (2010, p. 109 y siguientes).

A su vez, desde la temprana intervencién en mate-
ria de ferrocarriles, la intervencién administrativa
se justificéd en el analisis econdmico y, en concreto,
en la atencidn de los fallos de mercado?®. Precisa-
mente, en la economia, la intervencion del Estado
através de la cual se atienden los fallos de mercado
es usualmente estudiada como ‘regulacion econé-
mica’®. En muchos sentidos, el andlisis econdémico
suplementd la precaria formacién sistematica del
derecho administrativo en Estados Unidos. Asi,
en ausencia de un robusto sistema constitucional
y tomando en cuenta los problemas practicos del
control judicial, el derecho administrativo acudio
al andlisis econémico para reforzar controles no ju-
risdiccionales, en especial, en el ambito del control
costo-beneficio®.

La situacion del Derecho latinoamericano era, y si-
gue siendo, muy distinta. De esa manera, mientras
que la regulacién en el derecho administrativo de
Estados Unidos responde a una vision muy practi-
ca y exegética de las leyes que rigen los sectores
econdémicos regulados, el derecho administrativo
de la regién evoluciond en torno a la construccién
de un sistema racional de reglas, principios y va-
lores, imbuidos en la constitucionalizacién del de-
recho administrativo®'. Ademas, en la regidon ha
predominado la nocién francesa del régimen exor-
bitante, en tanto la administracién actua en ejer-
cicio de privilegios y prerrogativas, pero siempre
en el marco del equilibrio con los derechos de las
personas, signado por el principio de legalidad®.
Esta vision ha venido evolucionando, para realzar
la centralidad de la persona y su dignidad, pero,
incluso asi, se reconoce que la administracién ac-
tua en ejercicio de potestades administrativas para
crear, extinguir o modificar, unilateralmente, rela-
ciones juridicas con los operadores econdmicos®.

El resultado fue la introduccién del concepto de
regulacion como institucion del Derecho anglosa-
jén, en un entorno institucional influenciado por
el modelo francés, y el concepto de potestad ad-
ministrativa. Este trasplante no tomo en cuenta to-
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das las diferencias entre las agencias regulatorias
en Estados Unidos y la administracién en América
Latina, lo cual ha creado importantes obstaculos
tedricos para encuadrar el concepto de regulacién
dentro de la teoria de la actividad administrativa.
Estos problemas estan presentes en el Decreto
Legislativo 1599, que propone, de acuerdo con su
exposicion de motivos, una “regulacion flexible,
capaz de adaptarse, anticipar y colaborar con las
innovaciones, modelos de negocios o soluciones
innovadoras que contribuyan a mitigar la brecha
de infraestructura” (p. 10). Sin embargo, desde el
derecho administrativo, no queda del todo claro
cual es el significado de la palabra ‘regulacion’.

B. El mimetismo isomorfico y la necesidad de
replantear el concepto de regulacion desde
la actividad administrativa de ordenacion y
limitacién

El préstamo institucional del concepto de regula-
cion no es un caso aislado. En realidad, desde el
derecho constitucional, se ha observado la tenden-
cia de tomar prestadas instituciones juridicas que
responden a tradiciones especificas, lo cual no solo
puede afectar su efectiva implementacién en otros
entornos, sino que, ademas, puede degenerar en
indebidas trasposiciones que afecten el correcto
funcionamiento del sistema constitucional®.

En la economia y las ciencias administrativas, este
préstamo institucional ha sido estudiado como
mimetismo isomorfico, esto es, la propensidn de
Estados menos desarrollados institucionalmente,
a adoptar instituciones de Estados mas desarrolla-
dos, con la aspiracion final de alcanzar el mismo ni-
vel de calidad institucional®. Francis Fukuyama re-
sume esta tendencia con la idea de ‘ir a Dinamarca’,
lo que implica la tentacion de reproducir las institu-
ciones politicas de Dinamarca, con el propésito de
lograr su mismo nivel de desarrollo institucional®®.

Sin embargo, lo cierto es que las instituciones son
el resultado de las concretas capacidades estatales
dentro de las cuales ellas han surgido. En Estados
Unidos, la regulacion fue el resultado de las capa-
cidades construidas desde fines del siglo XIX, en
especial, luego de la Guerra Civil. Con base en la

3 Véase a Dixon y Landau (2021, p. 36).

3% Véase a Andrews et al. (2017).

36 Véase a Fukuyama (2014, p. 26 y siguientes).
87 Véase a Vermeule (2018, p. 24 y siguientes).

% Véase a Mazzuca (2021, p. 387 y siguientes).
3% Véase a Hausmann (2011).

40 Véase a Andrews (2003, p. 213 y siguientes).

cultura juridica britanica y el concepto de poder de
policia, la regulacién evoluciond gradualmente, en
particular, después del advenimiento del moderno
Estado administrativo en el marco del New Deal,
en un proceso paulatino que llevd a consolidar
funciones en el Estado administrativo®”. Cuando
América Latina tomo prestada esa institucion, a
fines de la década de los noventa, Estados Unidos
tenia mas de un siglo construyendo capacidades
en torno al concepto de regulacion.

Es decir, la region tomé prestada una institucion
propia de un Estado con mayores capacidades, con
la intencién de reproducir sus mismos resultados,
a pesar de que la regidn se ha visto histéricamente
afectada por su fragilidad estatal®®. Por lo anterior,
la introduccion del concepto de regulacién en el
derecho administrativo latinoamericano respon-
did a un caso de mimetismo isomorfico, esto es, la
reproduccidn de instituciones creadas en Estados
con mayor capacidad, intentando con ello replicar
resultados similares. No sorprende, por todo lo
expuesto, que las politicas de liberalizacién en la
region no hayan logrado los resultados esperados
luego del Consenso de Washington®. De alli, una
leccion central en las ciencias administrativas: el
crecimiento econdémico rara vez puede impulsarse
solo con reformas institucionales, tanto mas si es-
tas reproducen instituciones foraneas®.

No obstante, los problemas no acaban aqui. Pues,
debido a que el derecho administrativo de Amé-
rica Latina tomd prestada la institucién de la re-
gulacion del derecho administrativo de Estados
Unidos, se mantiene abierta la discusion tedrica
sobre cudl es su concepto y relacién con la teoria
de la actividad administrativa. Asi, por un lado, se
sostiene que es posible estudiar, con cierta auto-
nomia cientifica, el derecho administrativo de la
regulacién econémica, entendiéndose que la regu-
lacion responde a un tipo especial de la actividad
administrativa, diferente a la tradicional distincion
cuatripartita ya estudiada. Por otro lado, y frente a
esta posicion, se ha observado que la actividad de
regulacion no es mas que la actividad administrati-
va de ordenacidn y limitacion, sujeta, como tal, al
derecho administrativo®. Esta discusién, como vi-
mos, esta presente en el Decreto Legislativo 1599,

41 Dands (2015) reconoce que el concepto de regulacion se tomé del Derecho de Estados Unidos, y fue incorporado en

Iberoamérica en el contexto liberalizador.
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ante las dudas juridicas sobre cémo interpretar la
palabra ‘regulacién’: como un tipo especial de in-
tervencién administrativa o, simplemente, como la
funcion administrativa de ordenacion y limitacién.

De manera tradicional, hemos venido defendiendo
la segunda posicién*2. Como escribe Ramon Hua-
paya Tapia:

[...] mal se hace en pretender afirmar la “no-
vedad” de un derecho de la “regulacion” como
algo novedoso y que “superaria” la doctrina
del Derecho Administrativo, tanto en los paises
anglosajones como en los pertenecientes al sis-
tema continental de Derecho Administrativo®.
(2010, p. 309)

De hecho, si tuviésemos que traducir al espafiol
el concepto de regulacién en el derecho adminis-
trativo de Estados Unidos, aludiriamos a la activi-
dad administrativa de ordenacidn y limitacidon que
restringe, de manera forzosa, el ejercicio de liber-
tades econdmicas. Su encuadre conceptual, por
ello, no es otro que el del derecho administrativo
econdmico, concepto muy trabajado en Espafia y
Francia en la segunda mitad del pasado siglo*, e
introducido en la region*. Con lo cual, cuando el
Decreto Legislativo 1599 alude a la ‘regulacién de
los servicios publicos de telecomunicaciones’, esta
haciendo mencién en torno a las técnicas admi-
nistrativas de ordenacion y limitacidon sobre estos
servicios, incluyendo, en especial, a la ordenacidn
por medio de reglamentos.

Sin embargo, ello no quiere decir que la referen-
cia comparada al concepto de regulacidon en Es-
tados Unidos sea irrelevante. Por el contrario,
la referencia comparada —ya no mas una simple
trasposicion— a la teoria de la regulacidn resulta
especialmente Util para atemperar los resabios de
la vision del derecho administrativo centrado en el
poder. Como Ricardo Rivero Ortega ha sefialado,
la referencia a la regulacién debe aludir a nuevos
paradigmas en la intervencidn de la administracion
en la economia. No obstante, no necesariamente
agregamos a la incorporacién de un nuevo con-
cepto*®. Ciertamente, los rasgos que se identifican
como distintivos del derecho administrativo de la
regulaciéon responden, en realidad, a este cambio
de paradigma®’.

42 Véase a Hernandez (2006).

4 Véase a Huapaya (2010, p. 309); (2011, p. 633 y siguientes).

El cambio de paradigma al cual nos referimos par-
te de pasar del derecho administrativo econémico,
basado en la interpretacidon y concrecion unilateral
del interés publico, al Derecho basado en el ana-
lisis econdmico. Desde la centralidad del interés
publico, el control de la actividad administrativa se
enfrenta a importantes obstaculos, pues, en suma,
la administracién econdmica cuenta con un amplio
margen de apreciacion politica para valorar qué es
el orden o el interés publico. No obstante, desde la
Optica del analisis econdmico, la justificacion de la
intervencion administrativa no es el abstracto inte-
rés publico, sino el analisis econdmico del Derecho
y, en concreto, la teoria de los fallos de mercado y
la promocidn de la eficiencia. De esa manera, es
muy dificil precisar si determinada medida de in-
tervencion protege o no el interés publico. Empero,
es mucho mas factible determinar si esa interven-
cién corrige o no, de manera adecuada, los fallos
de mercado, incrementando la eficiencia. El anali-
sis econdmico no elimina la discrecionalidad admi-
nistrativa, pero si acota mucho mas su control.

El analisis econdmico del Derecho permite, en es-
pecial, concretizar mejor los principios generales,
como la eficiencia, la eficacia y la proporcionalidad.
En el derecho administrativo centrado en el interés
publico, la aplicacién del principio de proporciona-
lidad tiene un alto componente retdrico; bajo el
analisis econdmico, la aplicaciéon de tal principio
es mucho mas precisa. Por ello, el andlisis econé-
mico favorece la visidn del derecho administrativo
centrado en la persona y su dignidad, superando
asi la vision del derecho administrativo centrado
en el poder. Todo ello, como ha observado Esteve
Pardo, favorece el rol del Estado como garante del
desarrollo econémico®. Este cambio de paradig-
ma, como se amplia en la seccidn siguiente, esta
presente en el Decreto Legislativo 1599, el cual
alude a la regulacién que pueda ‘colaborar con las
innovaciones’. Para lograr este objetivo, el Decre-
to se inspira en la figura del ‘regulatory sandbox’,
pero sin ocuparse de precisar el alcance juridico de
esta expresion.

Con lo cual, desde la regidn, es mas util promover
el estudio interdisciplinario del derecho adminis-
trativo econdmico, antes que seguir insistiendo en
la pretendida autonomia cientifica de la actividad
administrativa de regulacion econdmica, o tratar

4 Por todos, véase a Colson (1997, pp. 20-24); Martin-Retortillo (1991, p. 63 y siguientes).

4 Véase a Vergara (2018, p. 21 y siguientes).
4 Véase a Rivero (2021, p. 20 y siguientes).
47 Véase a Moreno (2019, p. 56 y siguientes).
4 Véase a Esteve Pardo (2021, p. 27).
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de encontrar, en el ‘regulatory sandbox’, una nue-
va modalidad de la actividad administrativa. Desde
esta visidon, también es necesario tener presente
que la intervencion administrativa de ordenacion
y limitacién no se justifica Unicamente en los fa-
llos de mercado*, pues, como veremos, también
la administracion tiene un rol que cumplir en la
creacion de mercados, conforme precisa el Decre-
to Legislativo 1599.

lll. LA BURBUJA REGULATORIA: ¢ESPACIOS DE
EXPERIMENTACION O MIMETISMO ISO-
MORFICO?

El cambio semantico de la palabra ‘regulacion’, al
cual aludimos en la primera parte, ha adquirido
una nueva dimensién en el siglo XXI, por la profu-
sion de instituciones orientadas a la mejora regula-
toria y, en concreto, a los llamados ‘sandboxes re-
gulatorios’, o espacios de prueba controlados para
la experimentacion, tal y como lo hace el Decreto
Legislativo 1599. América Latina ha reproducido
instituciones de mejora regulatoria disefiadas en
Estados con mayor capacidad institucional y, tanto
mas importante, con distintos paradigmas juridico-
administrativos. Si no se toman en cuenta estos
paradigmas, existe el riesgo de que estos espacios,
como sucede con el Decreto Legislativo 1599 en el
sector de las telecomunicaciones, queden tan solo
como ‘instituciones vitrina’, con una mermada
efectividad practica.

A. La propuesta de burbuja regulatoria en el
sector de las telecomunicaciones del Pera y
el Decreto Legislativo 1599

Hace algun tiempo, el Ministerio de Transporte y
Comunicaciones del Peru (en adelante, MTC) pu-
blicé un reporte titulado “Innovacidn para Conec-
tar: Estrategias y medidas de regulacion inteligente
para reducir la brecha digital”*® (2023). El reporte
resume las politicas publicas para cerrar la brecha
digital, o sea, la desigualdad en el acceso a las Tec-
nologias de la Informacion y la Comunicacion (en
adelante, TIC). A su vez, el mismo se enfocé en los
servicios de telecomunicaciones, especialmente,
en lo referido al acceso al internet.

Una de las politicas publicas recomendadas para
cerrar esa brecha fue promover la inversién priva-
da. Para ello, el reporte aconsejé:

[...] disefiar e implementar una “burbuja re-
gulatoria”, de caracter temporal y similar a la
figura de sandbox regulatorio, que se aplique
a casos particulares que eximan a los ope-
radores de algunas obligaciones como, por
ejemplo, el cumplimiento de obligaciones de
calidad y cobertura, y canon por servicios por-
tadores, en areas rurales y en aquellas zonas
que aun no cuentan con internet mévil 4G
(2023, p. 42)

De acuerdo con Nakagawa y Aguilar, a los fines
de aumentar la conectividad, es preciso —entre
otras medidas— implementar ‘sandboxes regula-
torios’, para que los “mismos agentes que estan
en el mercado u otros, puedan plantear innova-
ciones y ofrecer nuevos servicios, bajo una bur-
buja regulatoria, que genere predictibilidad y
permita presentar casos de negocio, en un marco
de confianza y colaboraciéon publico-privado”>?
(2021, p. 69).

Esta propuesta alude a una técnica de intervencion
administrativa en el sector de las telecomunicacio-
nes, pero descrita a partir del uso de una expresion
que no es conocida en el derecho administrativo,
como lo es la ‘burbuja regulatoria’. De hecho, salvo
las referencias mencionadas, no parece existir mu-
cha informacidn sobre el significado de esta expre-
sion. Empero, la referencia al ‘sandbox regulatorio’
permite deducir cual podria ser el concepto juridi-
co de ‘burbuja regulatoria’, instituciéon que parte,
en suma, de la implantacién de figuras juridicas
disefiadas para otros sistemas.

El ‘sandbox’, en el idioma espafiol, se traduce
como espacio controlado de pruebas®:. Esta insti-
tucion es conocida en el derecho administrativo de
Estados Unidos, y su propdsito es crear:

[...] un espacio seguro regulatorio para institu-
ciones financieras innovadoras y actividades
respaldadas por tecnologia, [que funcione
como un] entorno para que las empresas prue-
ben productos con menos riesgo de ser «cas-
tigados» por el regulador por incumplimiento.
A cambio, los reguladores requieren que los
solicitantes incorporen salvaguardas apropia-
das para aislar al mercado de los riesgos de su
negocio innovador. (Zetzsche, 2017, p. 45) [tra-
duccion libre]>

4 El primer elemento diferenciador es la teoria de los fallos de mercado, como la justificacion de la regulacion. Véase a

Sacristan (2018, p. 615 y siguientes).

% Véase a Ministerio de Transportes y Comunicaciones (2023).

51 Véase a la misma entidad publica (2023, p. 42).
52 Véase a Nakagawa y Aguilar (2021, p. 69).

5 Expresion recomendada por la Fundacion del Espafiol Urgente.

5 Veéase a Zetzsche (2017, p. 31 y siguientes).
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Este espacio se ha utilizado en la regulacion de
servicios financieros que se basan en nuevas tec-
nologias asociadas a la cuarta revolucién indus-
trial, en lo que se conoce como FinTech o servicios
tecnofinancieros®.

Como se observa, la introduccion de este concep-
to en el derecho administrativo latinoamericano
genera importantes problemas de adaptacion
conceptual, comenzando por el recurrente uso
de la palabra ‘regulacién’. De alli que, para poder
analizar mejor el concepto de espacio de prueba,
y asi adaptarlo al sistema del derecho administra-
tivo de la region, debamos explicar su propdsito
desde el analisis econémico. Esto, a su vez, nos
permitird entender mejor el sentido de la expre-
sién ‘burbuja regulatoria’.

Como explicamos en la primera parte, por sus ori-
genes histodricos, en el derecho administrativo de
Estados Unidos la regulacién se orienta a corregir
fallos de mercado, como sucedié con el monopo-
lio natural que justificd la temprana intervencion
sobre el precio (tarifa) de los ferrocarriles. Por ello,
usualmente, la justificacion de la regulacion econé-
mica es la correccién de los fallos de mercado®®. Tal
fue el enfoque inicial que en Estados Unidos se dio
a las actividades econdmicas que impactan inten-
samente en el interés general y cuya adecuada ges-
tién debe ser garantizada por el Estado, conocidas
como actividades de interés publico o public utili-
ties®’. Como resultado, la actividad administrativa
es subsidiaria a los mecanismos de mercado, en el
sentido de que su ejercicio solo se justifica cuando
los mercados fallan y, por ende, no pueden asegu-
rar el intercambio eficiente de bienes y servicios.

Sin embargo, los cambios tecnoldgicos asociados
a la cuarta revolucién industrial han demostrado
que, junto a los fallos de mercado, también se en-
cuentran los ‘mercados inexistentes’. Esta expre-
sion, paraddjica en muchos sentidos, describe los
casos en los cuales el mercado no emplea nuevas
tecnologias para innovar en la oferta de bienes y
servicios, lo cual genera oportunidades perdidas
en términos de eficiencia y eficacia. La barrera al
uso de estas tecnologias responde, en realidad, a
fallos de mercado, como asimetrias de la informa-

cién y costos hundidos. Asi, el mercado no logra
coordinar los conocimientos necesarios para el
disefio e implementacién de nuevas tecnologias,
mientras que estas requieren grandes inversiones
que, eventualmente, podran derivar en experien-
cias fallidas. Estas barreras, en suma, obstruyen la
innovacion. Frente a esta situacidn, en economia
se ha propuesto, y en concordancia con Mariana
Mazzucato, que el Estado no solo debe corregir fa-
llos de mercado, sino que debe también ayudar a
crear mercados (2022)%.

Asi, la administracién puede ayudar a remover los
obstaculos para la innovacién tecnoldgica, en es-
pecial, la asimetria de la informacidn y los costos
hundidos. Para lo primero, la administracion pue-
de desplegar su actividad prestacional a los fines
de favorecer la coordinacién entre operadores
econdmicos y, con ello, facilitar el intercambio de
la informacién, por ejemplo, creando un centro
para la innovacion dentro de la organizaciéon ad-
ministrativa. También la tradicional actividad de
fomento permitiria reducir los costos de inversidn
asociados al uso de las nuevas tecnologias, favo-
reciendo su diseminacién. El uso de la actividad
administrativa de ordenacién y limitacién presenta
mayor complejidad.

Tomando el ejemplo de los servicios tecnofinancie-
ros, cabe recordar que, a nivel comparado, el Es-
tado suele crear una administracién sectorial —por
ejemplo, la Superintendencia de Banca, Seguros
y Administradoras de Fondos de Pensiones en el
Peru— para la ordenacion y limitaciéon de la activi-
dad financiera. Dentro de las limitaciones que el le-
gislador puede establecer al ejercicio de la libertad
de empresa, encontramos la autorizacion, que no
solo permite el ejercicio de esa libertad para pres-
tar servicios financieros, sino que, ademas, some-
te al operador econémico al ordenamiento juridico
sectorial bancario, esto es, la autorizacion con fun-
cionalidad operativa, cuya implementacién queda
a cargo de la administracion sectorial®®. Desde el
punto de vista econdmico, esta técnica se orien-
ta a atender a fallos de mercado, tipicamente, las
asimetrias de la informacion®. Sin embargo, estas
técnicas generan mayores obstdculos al uso de las
nuevas tecnologias.

5 Expresion recomendada por la Fundacién del Espafiol Urgente. Véase Madir (2021, p. 4 y siguientes); Bijkerk (2019).
Para una visién comparada de las politicas publicas adoptadas en la materia, véase a Bijkerk (2021).

%  Veéase a Danos (2015).
57 Véase a Freund (1928, p. 304 y siguientes).
% Véase a Mazzucato (2022, p. 58 y siguientes).

% Esto es lo que se conoce como ‘autorizacion con funcionalidad operativa’, pues no solo levanta el obstaculo legal que
impide el ejercicio de la libertad de empresa, sino que, ademas, somete al operador al ordenamiento juridico sectorial,
compuesto especialmente por normas reglamentarias. Véase a Hernandez (2006).

80 Veéase a Alexander (2019, p. 33 y siguientes).
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En efecto, las nuevas tecnologias responden a co-
nocimientos todavia experimentales, en los cuales
es necesario acudir al ensayo y error para descu-
brir nuevas aplicaciones y soluciones, o sea, para
innovar®’, Esto genera una suerte de contradic-
cién: para prestar servicios financieros basados
en nuevas tecnologias, los operadores deben so-
meterse al ordenamiento sectorial bancario que
limita la innovacién. En la vision tradicional, este
ordenamiento sectorial, a través de la potestad de
supervision, incluye la potestad sancionadora y, en
general, la potestad de dictar 6rdenes en protec-
cién de los usuarios y la estabilidad del sistema.
Por ello, la experimentacidn e innovacién puede
conducir a ‘errores’ que den lugar a sanciones u
ordenes, lo cual eleva el riesgo del uso experimen-
tal de las nuevas tecnologias. Por otro lado, la téc-
nica autorizatoria usualmente requiere demostrar
capacidades y conocimientos que suelen no estar
presentes en los servicios tecnofinancieros. Como
resultado, el tradicional enfoque del ordenamien-
to sectorial puede frustrar la innovacion.

Para solucionar esta aparente contradiccion, en la
economia se ha propuesto un nuevo enfoque, en el
cual el Estado no se orienta a corregir fallos de mer-
cado sino a estimular la innovacidn para crear nue-
vos mercados. Por un lado, esto aconseja ajustar las
técnicas de intervencién administrativa a la innova-
cién, reduciendo con ello las cargas y deberes de
los operadores para estimular la experimentaciény
el error que, lejos de ser una conducta censurable,
pasa a ser un componente vital de la innovacion.
No obstante, al mismo tiempo, estas técnicas de-
ben prevenir que esta experimentacion cause da-
fos a terceros, como los usuarios. Para cumpliram-
bos objetivos, se propuso someter a los servicios
tecnofinancieros a una regulacion que, por un lado,
favorezca la innovacion y, por el otro, aisle los posi-
bles dafios a terceros y al mercado. Como resulta-
do, la regulacién de los servicios tecnofinancieros
crea ‘espacios’ en los cuales los operadores experi-
mentan prestando especificos servicios a terceros,
mientras que el regulador monitorea los servicios
y coadyuva a su perfeccionamiento, controlando
posibles dafios a los usuarios (que son otra falla de
mercado, a saber, externalidades negativas). Si la
experimentacién logra brindar resultados exitosos,
el operador ‘sale’ de este espacio de prueba, para
operar bajo la regulacion bancaria ordinaria.

Esta nueva técnica de intervencion administrativa
se ha venido implementando en la regidon, en el

61 Véase a Mazzucato (2022).

contexto de la tendencia por aprobar leyes de me-
jora regulatoria que, en suma, se orientan a pro-
mover la calidad de la regulacién y, con ello, sus
efectos positivos sobre la innovacién®. Con lo cual,
la ‘burbuja regulatoria’ propuesta en el servicio de
telecomunicaciones del Peru es, asi, un espacio
de prueba regulatorio. De esa manera, una de las
razones que, segun el referido reporte, explican la
brecha digital son los fallos de mercado que obs-
truyen la innovacion, lo cual genera barreras para
la experimentacidn e innovacidon que, por medio
de nuevas tecnologias, permitirian ampliar el acce-
so a servicios de telecomunicaciones. Para atraer
la inversién privada, la propuesta consiste en aten-
der estos fallos creando un espacio regulatorio en
el cual los operadores, en coordinacion con la ad-
ministracion, experimenten para crear nuevas for-
mas de prestar servicios de telecomunicaciones®.

¢Cémo se instrumenta juridicamente este espa-
cio? Se trata de un espacio legal, traducido en un
ordenamiento juridico especial. Por ello, la burbu-
ja regulatoria requiere que la administracién auto-
rice la prestacién de servicios de telecomunicacio-
nes empleando nuevas tecnologias, pero en modo
experimental. Es decir, no se trata de la autoriza-
cién que, en general, permite a los operadores de
telecomunicaciones prestar servicios, sino de una
autorizacién especial, de alcance limitado, por la
cual los operadores prestan servicios para expe-
rimentar y, asi, innovar. Esta autorizacidon se basa
en el ordenamiento sectorial igualmente especial,
en el cual el rol de la administracidn no es tanto
supervisar, ordenar y sancionar, sino acompanar
el proceso de experimentacion. En otros términos,
este espacio requiere de un ordenamiento juridico
especial, en el cual los operadores no se sometan
a las restricciones generales aplicables al resto de
los operadores.

Por su parte, el rol de la administracion no es solo
ordenar y limitar el ejercicio de servicios de tele-
comunicaciones experimentales, sino ayudar al
proceso de experimentacion, facilitando la coordi-
nacién entre operadores. La finalidad de la admi-
nistracion es fomentar o promover la innovacion,
a través de la implementacion de un ordenamien-
to juridico especial que reduzca las barreras que
frustran la innovacion. No se trata, claro estd, de
la tradicional actividad de fomento, en tanto que
esta es una actividad prestacional, mientras que
los espacios de prueba, como vimos, se basan en
las técnicas de ordenacién y limitacion.

% Nos remitimos al andlisis comparado. Véase a Hernandez (2024, p. 29 y siguientes).

8 Véase a Nakagawa y Aguilar (2021).
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La implementacién de este ordenamiento juridico
especial pasa por técnicas de derecho administra-
tivo econdmico, lo que requiere solucionar, como
primer problema, la base legal de tal ordenamien-
to. Asi, los espacios de prueba limitan la libertad
de empresa, con lo cual, ellos son materia de la
reserva legal, lo que requiere que la ley enuncie,
al menos en sus aspectos centrales, las técnicas de
limitacion al ejercicio de la libertad de empresa,
incluida la autorizatoria. En concreto, la seguridad
juridica aconseja que esa base legal justifique que
los operadores que prestan actividades bajo esta
autorizacion especial no queden sometidos a las
normas generales sobre érdenes y, en especial,
sanciones. A todo evento, la especificidad de este
ordenamiento aconseja que sea el reglamento el
que, complementando la ley, defina los detalles
del ordenamiento juridico especial creado para
favorecer la experimentacion. En ejecucion de
este ordenamiento, los operadores interesados
en prestar servicios experimentales pueden soli-
citar la correspondiente autorizacion, la cual no
solo permite el ejercicio de la libertad de empresa
prestando estos servicios, sino que, ademas, so-
mete al operador al ordenamiento especial que,
nuevamente, no es el que rige, en general, las te-
lecomunicaciones, sino el ordenamiento especial
para la innovacién.

Precisamente, tal es el enfoque adoptado en el
Peru a través del Decreto Legislativo 1599 del 20
de diciembre de 2023, el cual implementd la pro-
puesta de la burbuja regulatoria. Este texto estd
motivado principalmente por la brecha de in-
fraestructura y de acceso a los servicios publicos
de las telecomunicaciones, todo lo cual justifica
adoptar politicas de promocién de la innovacién,
como “establecer mecanismos de flexibilizacion
de obligaciones normativas con la finalidad de
reducir la referida brecha”® (p. 9). Para atender a
este objetivo, e inspirado en las recomendaciones
de la Organizacion para la Cooperacion y el Desa-
rrollo Econdmico (en adelante, OCDE), el Decreto
se propone introducir la figura del ‘sandbox regu-
latorio’ mediante regulaciones reflexibles, capa-
ces de adaptarse y “anticipar y colaborar con las
innovaciones”® (p. 10). Para alcanzar estos obje-
tivos, el Decreto legisla sobre diversas técnicas de
la actividad administrativa, cuyos principios pode-
mos resumir de la siguiente manera:

- En primer lugar, encontramos el principio de
innovacion. El Decreto establece las bases

de una ordenacion juridica para la promo-
cién de la innovacion, y que se disefia como
un ordenamiento especial dentro del orde-
namiento general y sectorial de telecomu-
nicaciones. Precisamente, el Decreto otorga
la base legal para adaptar el ordenamiento
sectorial a las exigencias para la innovacion.

En segundo lugar, encontramos el principio
de flexibilidad. El ordenamiento especial
estd conformado por reglas que imponen
limitaciones mas flexibles al ejercicio de la
libertad de empresa, en comparacién con
las limitaciones derivadas del ordenamien-
to general. Este tratamiento diferenciado,
acorde al articulo 2.1 del Decreto, se justifi-
ca por las especiales exigencias de la innova-
cién (2023).

El tercer principio es la potestad reglamen-
taria. Los articulos 2 y 3 remiten, a normas
reglamentarias, la concrecion de las reglas
flexibles a las cuales se someteran los ope-
radores de telecomunicaciones. De hecho,
el aludido articulo 2.1, a su vez, faculta al
MTC a ‘flexibilizar la regulacién’, lo que
se traduce en la potestad reglamentaria
gue crea, para estos servicios, un régimen
juridico-administrativo especial. El alcance
de esa reglamentacién es precisado en el
articulo 3.1 en cuanto a la finalidad perse-
guida: “otorgar la flexibilizacién o exencién
temporal de las obligaciones establecidas
en las normas que regulan las condiciones
de operacién de los servicios publicos de
telecomunicaciones, y la asignacién de re-
cursos escasos en el sector telecomunica-
ciones” (p. 10).

En cuarto lugar, encontramos el principio
‘autorizatorio’. De esa manera, la aplicacién
del ordenamiento juridico especial requiere
que los operadores interesados soliciten y
obtengan la correspondiente autorizacion
(conforme al articulo 2.1). Una vez que la ad-
ministracion define, via reglamento, las re-
glas especiales que regiran a los servicios de
telecomunicaciones, los interesados podran
solicitar la autorizacion correspondiente
que, una vez otorgada, no solo permitira el
ejercicio de los servicios de telecomunicacio-
nes, sino que, ademas, sometera al operador

84 El decreto establece otras medidas para promocionar la innovacién, que se enmarcan en la actividad prestacional, como el
financiamiento de proyectos (articulo 6). Nuestro interés se centra en la actividad administrativa de ordenacion y limitacion.

%  De la OCDE, véase a Attrey (2020).
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al ordenamiento juridico especial, como por
lo demas se infiere del articulo 4.1°€.

- El quinto principio es la proporcionalidad. El
ordenamiento sectorial especial es especi-
fico, tanto en lo relacionado con el tipo de
servicios a los cuales aplica como al tiempo
(articulos 2.1 y 3.1)%”. La especificidad es el
resultado del principio de proporcionalidad,
pues la administraciéon solo puede excep-
tuar a operadores de telecomunicaciones
del ordenamiento sectorial general, en la
medida en que sea estrictamente necesa-
rio en funcion del tipo de servicio prestado
y el tiempo necesario para la innovacién.
Por consiguiente, el articulo 3.1 acota que
el ordenamiento especial debe respetar
compromisos internacionales y deberes de
orden publico, por ejemplo, relacionados
con la proteccién del ambiente. En especial,
el articulo 3.3 recalca el deber de la admi-
nistracion de proteger los derechos de los
usuarios, la correcta administracién del es-
pectro radioeléctrico y la defensa de la libre
y leal competencia. Es decir, que la especifi-
cidad del ordenamiento juridico no equivale
alainaplicacién de todo el ordenamiento ju-
ridico, sino, tan solo, a la creacion de reglas
especiales que flexibilizan las limitaciones al
ejercicio de la libertad de empresa derivadas
del ordenamiento sectorial de telecomuni-
caciones, en la medida en que ello sea indis-
pensable para promover la innovacion®,

- El sexto y ultimo principio, conforme al ar-
ticulo 3.4, es la supervision. El MTC “realiza
el monitoreo y supervisién de los impactos
y beneficios obtenidos durante la imple-
mentacion de los proyectos” (p. 10). Esta
actividad administrativa, en todo caso, no
se circunscribe a la tradicional visidn de ase-
gurar el cumplimiento de las reglas legales
y reglamentarias y, de ser el caso, imponer
ordenes o sanciones. Lo verdaderamente
importante es que la supervisidn se orienta
a acompaniar el proceso de innovacidn, in-

66

cluso ajustando el marco normativo cuando
sea necesario, como por lo demas lo acota
la referida norma.

El Decreto Supremo 005-2025-MTC, del 2 de abril
de 2025, contentivo del reglamento del Decreto
Legislativo 1599, desarrolla estos seis principios.
Asi, su articulo 4 aclara que la flexibilizacion o exen-
cion regulatoria aplicard en el “espacio controlado
de experimentacion o desarrollo, [para la ejecu-
cién de] proyectos innovadores o para el cierre
de brechas, por un periodo [y alcance geografico
especifico]” (p. 40), conforme al articulo 4.2. Estos
espacios son, por ende, un ordenamiento juridico
especial que serad determinado por una previa con-
vocatoria publica, para permitir a los interesados
solicitar que, conforme a los articulos 5y 6, se les
‘otorgue un espacio controlado de experimenta-
cion o desarrollo’. En realidad, la administracion no
‘otorga’ el espacio regulatorio, sino la autorizacion
que somete al operador al ordenamiento juridico
especial, disefiado para favorecer la experimenta-
cién e innovacion.

Como puede observarse, la ‘burbuja regulatoria’ a
la cual se hizo referencia en 2023, ha sido imple-
mentada a través de un espacio de prueba regula-
torio que, mas alla de la novedad de su disefio, res-
ponde a técnicas tradicionales del derecho admi-
nistrativo, como la potestad reglamentaria, la po-
testad autorizatoria y la potestad de supervision.
Sin embargo, estas técnicas deben ser interpreta-
das y aplicadas a través de nuevos paradigmas que
favorezcan a que el derecho administrativo sea un
motor —y no un freno—a la innovacion.

B. Los cambios de paradigma necesarios para
la efectiva adopcidn del Decreto Legislati-
vo 1599

El Consenso de Washington, como explicamos, de-
rivé en instituciones que favorecieron una suerte
de modelo unico de regulacion, como sucedié en
las telecomunicaciones y la difusién de institucio-
nes como el acceso de terceros a la red o el servi-
cio universal. Este enfoque consideré que las insti-

Notese como esta técnica coincide con la autorizacion con funcionalidad operativa, a la cual antes hicimos referencia.

Asi, no solo la administracion permite la prestacion de servicios de telecomunicaciones, sino que, ademas, al otorgar
la autorizacion, somete al operador, automaticamente, al marco legal y reglamentario dictado para la promocion de

la innovacion.
67

El articulo 2.1 enumera dos tipos de servicios de telecomunicaciones que pueden quedar sometidos a este régimen:

(i) proyectos y soluciones innovadoras “en cualquier aspecto de la provision de redes y servicios publicos de telecomu-
nicaciones que permitan optimizar el acceso y uso de servicios publicos de telecomunicaciones”, y (ii) el “despliegue
de infraestructura y la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones en areas rurales o de preferente interés
social o que no cuenten con servicios publicos de telecomunicaciones, las cuales son determinadas por el Ministerio de

Transportes y Comunicaciones” (2023, p. 10).
% Tal como acota el articulo 4.2.

THEMIS-Revista de Derecho 87. enero-junio 2025. pp. 211-229. e-ISSN: 2410-9592



THEMIS-Revista de Derecho 87. enero-junio 2025. pp. 211-229. ISSN: 1810-9934

tuciones —en su sentido econdmico de reglas que
reducen los costos de transaccion®— eran clave
para el desarrollo y que, por ende, el mismo diseiio
institucional podia generar resultados igualmente
similares. La experiencia demostré que este enfo-
que no era el adecuado.

Asi, las instituciones son, ante todo, productos so-
ciales, de lo cual resulta que su disefio no puede
seguir un proceso de ‘arriba hacia abajo’, es decir,
el disefio de un modelo universal de instituciones
que luego se implanta en determinado pais. Esto
equivale a adoptar las instituciones politicas de
Dinamarca con el propdsito de alcanzar el mismo
nivel de desarrollo de ese pais. Especialmente en
América Latina, este enfoque derivé en la impor-
taciéon de ambiciosas instituciones, pensadas para
Estados con mayores capacidades. La regidn quiso,
asi, ‘parecerse a un Estado’, importando estas ins-
tituciones inspiradas en el contexto liberalizador.

Por el contrario, las instituciones surgen de un pro-
ceso de ‘abajo hacia arriba’, en el cual la sociedad
evoluciona creando capacidades que dan lugar a
instituciones propias. Esto no impide, por supues-
to, la aplicacién del método comparado para ob-
servar como otros disefos institucionales podrian
ser Utiles. No obstante, este método comparado
no puede llevarse al extremo de importar, sin mo-
dificacion, instituciones surgidas en otros contex-
tos politicos, sociales y juridicos™. Es en el aspecto
juridico en el cual queremos detenernos.

El derecho administrativo es, para Allan Brewer-
Carias, un derecho estatal, pues regula un area es-
pecifica del quehacer del Estado, en la cual este se
interrelaciona con las personas directamente para
la gestion de los cometidos publicos”. Con lo cual,
como observa Linde Panigua, el derecho adminis-
trativo es una categoria histdrica, pues su conteni-
do responde a las especificas condiciones politicas,
sociales y econdmicas en las cuales se desenvuel-
ve, lo que ayuda a comprender la flexibilidad de
esta disciplina” (2009). Estas notas colocan en evi-
dencia el riesgo de trasladar las instituciones juridi-

co-administrativas surgidas en contextos politicos
especificos a otras realidades. Tal es, en suma, la
principal critica que hemos hecho a la incorpora-
cién del concepto de regulacion en América Latina,
segun explicamos en la primera parte.

Precisamente, el reto mas importante al imple-
mentar los espacios de prueba en el derecho ad-
ministrativo de América Latina, es tomar en cuenta
esta diferencia institucional, y evitar que estos es-
pacios terminen siendo lo que se llama una ‘insti-
tucidn vitrina’, es decir, una institucion juridica que
exhibe importantes y favorables cambios, pero con
poca o nula efectividad practica’. Para evitar que
la llamada burbuja regulatoria termine siendo una
institucion de este tipo, es preciso cambiar ciertos
paradigmas tradicionales del derecho administra-
tivo. En concreto, es necesario asumir paradigmas
que favorezcan la innovacién y la experimentacion
y que, por ello, partan de la complementariedad
entre el sector publico y el privado, abandonando
instituciones de sesgo estatista que permanecen
todavia en vigor, como es el caso paradigmatico
del servicio publico.

En efecto, el derecho administrativo latinoameri-
cano se formé como un derecho estatista centrado
en el poder y en la visidn segun la cual el sector
publico y privado son rivales. El servicio publico,
mas alld de su imprecision conceptual, denota esta
rivalidad, pues las actividades de servicio publico
pertenecen a la esfera de lo publico, no a la de lo
privado. Por el contrario, la esfera de lo privado se
subordina al interés publico, lo que se traduce en
potestades que permiten a la administracion crear,
extinguir y modificar, de manera unilateral, relacio-
nes juridico-subjetivas. De alli, la predominancia
del interés publico, la actuacién unilateral, el acto
administrativo y, en suma, la idea de potestades
como poderes que subordinan a los ‘administra-
dos’, en especial, la potestad sancionadora’™.

En el derecho administrativo econdmico, este pa-
radigma favorece la vision estatista del desarrollo,
reafirmando el rol central del Estado en la econo-

% Seguimos el concepto econdmico de instituciones, como las reglas que de manera coactiva inciden en el intercambio de
bienes y servicios y, por ende, influyen en los costos de transaccion. Estas instituciones, de manera especial, asignan
derechos econémicos y fijan reglas de solucion de controversia (instituciones econémicas), al tiempo que determinan la
organizacion del Estado (instituciones politicas). Véase a North (1999, p. 3 y siguientes).

70 Véase a Pritchett (2013, p. 1y siguientes).

" Véase a Daron y James (2012, p. 70 y siguientes).
72 \Véase a Brewer-Carias (2013, p. 158 y siguientes).
s Véase a Linde Paniagua (2009, p. 92 y siguientes).

7 Laregién ha adoptado ambiciosas reformas juridicas, no para implementarlas, sino para exhibirlas como signo de pro-
greso. Estas reformas son, asi, ‘instituciones vitrina’ pues pretenden crear la imagen de una refinada capacidad estatal,
que puede terminar siendo una mera ilusion. Véase a Brinks (2019, p. 11 y siguientes).

s Veéase a Escola (1989, p. 19 y siguientes).
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mia y concentrando en este el proceso de toma
de decisiones, incluso por medio de potestades
de intensa ordenacién y limitacion. El rasgo de la
publicatio en el servicio publico, mas allad de sus
variantes, refleja precisamente este énfasis en lo
publico y su contraposicidn a lo privado. Bajo estos
esquemas, el derecho administrativo econémico
no fomenta la innovacion y la experimentacion;
por el contrario, crea barreras, especialmente por-
que la experimentacion y sus errores entran en
tensidn con las potestades anejas al servicio publi-
co’®. Ciertamente, luego de las politicas de libera-
lizacion de fines del siglo pasado, la intensidad de
la publicatio tendid a reducirse, al menos, en un
ambito tedrico. No obstante, como hemos explica-
do en otro lugar, en la regidn, la tesis del nuevo
servicio publico no logré cambiar los paradigmas
de la publicatio y el rol estatista del desarrollo”’.

Los espacios de prueba regulatorios se enfren-
tan a los paradigmas del derecho administrativo
econdmico centrado en el interés publico y la
accién unilateral. Hasta ahora, pareciera que la
regién ha prestado mas atencion a la importa-
cion de disefios juridicos basados en la figura de
la regulacion y las buenas practicas, en especial,
las propuestas por organismos como la OCDE’%. El
riesgo de esta visidn es el mimetismo isomoérfico,
es decir, la adopcién de sofisticadas formulas le-
gales para crear espacios de prueba inspiradas en
instituciones pensadas para Estados con adecua-
da capacidad estatal, cuya efectiva aplicacion; sin
embargo, se ve afectada no solo por la fragilidad
estatal, sino, ademas, por la inadecuacién entre
los fundamentos de estos espacios y los paradig-
mas del derecho administrativo centrados en el
interés publico.

Desde la perspectiva de las politicas publicas, el
derecho administrativo opera como un filtro, en el
sentido de que la implementacién de estas politi-
cas pasa por el tamiz de las instituciones formales
e informales del derecho administrativo, las cuales
terminan permeando a las politicas e incidiendo
en sus resultados. Esta es una de las razones por
las cuales politicas similares, pueden dar lugar a re-
sultados distintos: el mismo disefio juridico de los
espacios de prueba puede derivar en resultados
diferentes segun el ‘ecosistema’ del derecho admi-
nistrativo en el que se aplique’. Para evitar este
riesgo, ademas de la adecuacién del disefio juridi-

co a larealidad concreta en la que este se aplica, es
necesario pasar del derecho administrativo centra-
do en el interés publico al derecho administrativo
centrado en la innovacion.

Mientras que el derecho administrativo centrado
en el interés publico descansa en el concepto de
potestad, es decir, la accion unilateral de la admi-
nistracién para ordenar y limitar determinado sec-
tor econdmico, el derecho administrativo centrado
en la innovacién parte de la complementariedad
entre el sector publico y privado, destacando el rol
de la administracién al promover la coordinacién
y reducir los costos de informacién que pueden
frenar la innovacion. Del derecho administrativo
basado en la rivalidad entre el sector publico y pri-
vado, debe pasarse al derecho centrado en la com-
plementariedad entre ambos sectores, de confor-
midad con la figura del Estado garante®.

Asimismo, desde el prisma del interés publico,
especialmente desde fines del siglo pasado, la
intervencidon administrativa en la economia se ha
justificado en atender fallos de mercado, en una
vision que reproduce, en cierto modo, la idea de
rivalidad, pero ahora basandose en la primacia
del mercado en la innovacién. Sin embargo, como
explicamos, no solo los fallos del mercado pue-
den obstruir la innovacién: también la ausencia
de mercados resulta un importante obstaculo, en
la medida en que los operadores econémicos se
enfrenten a barreras que obstruyen experimentar
con nuevas tecnologias para ofrecer nuevos bienes
y servicios. Con lo cual, en el derecho administra-
tivo para la innovacion, la administracion participa
con el sector privado en la experimentacion con
nuevas tecnologias, acompanando este proceso
creativo, tal y como se deduce del articulo 1 del
Decreto Legislativo 1599.

Asi, la intervencién administrativa, de acuerdo
con el referido articulo, no se justifica solamente
para paliar fallos de mercado o atender a riesgos.
La intervencidon administrativa, por el contrario,
se orienta a “promover la innovacién tecnoldgica,
la reduccidn de la brecha de infraestructura y de
acceso a los servicios publicos de telecomunicacio-
nes a través de la implementacion de proyectos y
soluciones innovadoras” (p. 10). Como se aprecio,
el uso del verbo ‘promover’ no debe conducir a
equivocos al tratar de enmarcar esta actividad en

6 Sobre el alcance de la publicatio, desde el método comparado, véase a Araujo-Juarez (2024, p. 325 y siguientes).

7 Véase a Hernandez (2011, p. 877 y siguientes).

78 Como ha sucedido con la mejora regulatoria. Véase a Hernandez (2024, p. 469).

% Véase a Solis (2024, p. 3).

8 Véase a Esteve Pardo (2015, p. 10 y siguientes); Parejo (2016, p. 45).
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una modalidad de fomento. Tampoco es necesario
postular la existencia de una nueva modalidad de
actividad administrativa, bajo el rétulo de regula-
cién o regulacidn para la innovacién. En un ejem-
plo de mimetismo isomorfico, se ha querido eng-
lobar a esta intervencion bajo el rétulo ‘RegTech’,
que es la abreviacidn de la expresion en lengua in-
glesa ‘regulatory technology’®. No obstante, el uso
de estas expresiones, como se aludid, solo agrega
una mayor confusién a un nuevo panorama que
precisa de importantes cambios de paradigmas y
no, en realidad, de cambio de nombres a las cate-
gorias de la actividad administrativa.

Como vimos, con el fin de promover la innovacion
tecnoldgica, el Decreto Legislativo 1599 acude a
técnicas intercambiables de la actividad adminis-
trativa, como la potestad reglamentaria, la potes-
tad autorizatoria y la potestad de supervision. Lo
que cambia no son las técnicas, sino su finalidad:
la actividad de ordenacién y limitacién debe orien-
tarse a promover la innovacion, lo que requiere
abandonar estructuras centradas en la vision tradi-
cional del interés publico para adoptar estructuras
basadas en la cooperacién con el sector privado.
Estas estructuras requieren pasar de un derecho
administrativo que penaliza el error —a través de
la potestad sancionadora— a otro que estimule el
error, en tanto parte del proceso de auto-descubri-
miento que favorece a la innovacion.

Por ello, cuando el articulo 4.1 alude al acto ad-
ministrativo que determina la ‘flexibilizacidon o
exencidn regulatoria concreta’, no se esta refi-
riendo al tradicional acto administrativo ejecu-
tivo y ejecutorio, ni a la tradicional potestad de
autotutela basada en la presuncién de legalidad.
No solo estas instituciones son muy poco relevan-
tes para la promocién de la innovacidn, sino que,
ademas, pueden derivar en barreras que frustren
la innovacién. El acto administrativo es, aqui, el
resultado de la cooperacién orientada a la experi-
mentacion, en la cual la administracién favorece la
coordinacion. Esta vision tampoco es nueva, pues
responde a la categoria de actos administrativos
consensuales estudiada, entre otros, por Luciano
Parejo Alfonso®.

La efectiva implementacién de los espacios de
prueba, o espacios controlados de experimenta-
cién para promover la innovacién y contribuir al
cierre de la brecha digital, no requiere importar
instituciones foraneas, reproducir la teoria de la
regulacion ni incorporar anglicismos como el Re-
gTech. Ello no quiere decir, por supuesto, que los

81 Véase a Villafuerte (2021, p. 235 y siguientes).
8 Véase a Parejo (2003, p. 11 y siguientes).

objetivos de estos espacios puedan obtenerse bajo
la vision tradicional de la administracién que unila-
teralmente ordena y limita el ejercicio de la liber-
tad econdmica por medio de actos administrativos
ejecutivos y ejecutorios que atienden a fallos de
mercado o riesgos.

En realidad, para implementar efectivamente es-
tos espacios, es necesario cambiar los paradigmas
del derecho administrativo, desde la accidn unila-
teral basada en la rivalidad entre el sector publi-
co y privado, hacia la accién cooperativa fundada
en la complementariedad entre ambos sectores.
En pocas palabras, lo que cambia no son las téc-
nicas de la intervencidon administrativa, mas alla
de necesarios ajustes a la especificidad de estos
espacios. Lo que debe cambiar es la finalidad de
esas técnicas, que debe orientarse a promover la
innovacion tecnoldgica y, por ende, favorecer a la
creacion de mercados que, en suma, permitan ce-
rrar la brecha digital.

IV.  CONCLUSIONES

El Decreto Legislativo 1599, desarrollado regla-
mentariamente en el Decreto Supremo 005-2025-
MTC, introduce en el derecho administrativo del
Peru la figura conocida como ‘regulatory sandbox’,
0 espacio controlado de pruebas. Esta modifica-
cidn fue justificada ante la necesidad de crear una
‘burbuja regulatoria’ para contribuir a cerrar la bre-
cha digital en el sector de las telecomunicaciones.
Para estos fines, se cred un ‘espacio controlado de
experimentacion’ para fomentar la presentacién
de proyectos innovadores que faciliten el cierre de
la brecha.

Desde el punto de vista juridico, las expresiones
empleadas presentan un reto importante de inter-
pretacidn, al utilizarse conceptos que no son co-
nocidos en el derecho administrativo de América
Latina. En tal sentido, la referencia al ‘regulatory
sandbox’ puede ser considerada como un caso de
mimetismo isomoérfico, es decir, la adopcién de
instituciones foraneas, disefiadas para entornos
juridicos, econédmicos y sociales distintos, con el
propésito de simular un mayor grado de capacidad
institucional. El riesgo de este mimetismo es que la
efectiva implementacion de las reformas introdu-
cidas en el Decreto Legislativo 1599 podria verse
afectada adversamente. Por ello, es importante
determinar cual es la técnica de interpretacion
que permite concretar los novedosos conceptos
empleados en este Decreto, lo que puede hacerse
a través de dos alternativas.
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Una posible solucién es enmarcar este espacio
dentro de la teoria que concibe a la regulacién eco-
ndémica como una técnica especial de intervencion
de la administracién en la economia, orientada a
paliar fallos de mercado. La narrativa del Decreto
Legislativo 1599 podria contribuir a esta solucion,
por el énfasis dado a la importancia de la regula-
cidon econdmica para fomentar el uso de nuevas
tecnologias que contribuyan a cerrar la brecha di-
gital. Como consecuencia, estariamos frente a una
nueva técnica de intervencidn administrativa en la
economia, consistente con diversas reformas legis-
lativas que, en América Latina, han apalancado la
mejora regulatoria.

Otra solucidn parte de considerar que, mas alla
de la novedad de las expresiones empleadas, el
espacio controlado de pruebas responde a téc-
nicas tradicionales del derecho administrativo
econdémico. Bajo esta interpretacion, el espacio
de prueba controlado creado en el sector de las
telecomunicaciones del Peru seria el resultado de
técnicas tradicionales del derecho administrativo,
como la potestad reglamentaria, la autorizacion y
la supervision.

El concepto de regulacién econdmica, que Amé-
rica Latina importé en el marco del Consenso de
Washington, no describe en realidad un tipo es-
pecial de actividad administrativa. En Estados Uni-
dos, donde el concepto constituye un elemento
central, la regulacién describe, simplemente, a la
actividad de la administracién orientada a impo-
ner deberes, drdenes y limitaciones a la iniciativa
privada, en especial, en sectores econdmicos en
los cuales existen fallos de mercado. Con lo cual,
la regulacién econdmica es, tan solo, otra manera
de aludir a la actividad administrativa de ordena-
cidon y limitacion de la libertad econdmica o liber-
tad de empresa.

Por lo anterior, el espacio controlado de prue-
ba no alude a una nueva actividad administrati-
va, sino a las técnicas de la referida actividad de
ordenacién y limitacion. En tal sentido, desde la
dogmatica del derecho administrativo, es posible
procurar una interpretacion racional del Decreto
Legislativo 1599, basada en la distincién entre el
ordenamiento general en el sector de las teleco-
municaciones y el ordenamiento especial para
la innovacion.

Asi, el espacio controlado de prueba se expre-
sa a través de la creacidon de un ordenamiento
especial, derivado del Decreto Legislativo 1599
y complementado en el Decreto Supremo 005-
2025-MTC. Este ordenamiento reduce las cargas y
limitaciones establecidas en el ordenamiento ge-
neral sectorial de telecomunicaciones, en la medi-

da en que tal flexibilizacién facilita la innovacién y
experimentacion. Con ese fin, los operadores in-
teresados en innovar pueden solicitar que deter-
minados y especificos servicios queden regulados
por este ordenamiento especial, para lo cual la
administracion deberd otorgar la correspondiente
autorizacion y supervisar el ejercicio de los servi-
cios de telecomunicaciones. Los operadores asi
autorizados quedaran sometidos al ordenamiento
especial para la innovacidn, bajo las condiciones
especificas concretadas en la autorizacién, en
términos de los servicios que se pueden prestar,
su area geografica de cobertura, su alcance y, en
especial, el tiempo durante el cual estos servicios
podrdn prestarse.

Sin embargo, la interpretacion del espacio contro-
lado de prueba por medio de categorias tradicio-
nales del derecho administrativo genera el riesgo
de que tal interpretacion responda a paradigmas
del derecho centrado en el poder, que son incom-
patibles con la innovacién. Por lo anterior, las po-
testades administrativas de ordenacion y limita-
cion de la libertad de empresa establecidas en el
Decreto Legislativo 1599, deben interpretarse en
funcion de la finalidad descrita en su articulo 1,
esto es, promover la innovacién tecnolégica para
crear nuevas formas mas eficientes de prestar ser-
vicios de telecomunicaciones que coadyuven a ce-
rrar la brecha digital.

Esto requiere adoptar los paradigmas del derecho
administrativo para la innovacidn, lo que podemos
resumir en tres postulados:

- Del derecho administrativo centrado en la
gestion unilateral del interés publico basada
en la rivalidad del sector publico y privado,
debe pasarse al derecho centrado en la coo-
peracion y la complementariedad entre am-
bos sectores.

- De la actividad administrativa que corrige
fallos de mercado y atiende riesgos, debe
pasarse a la actividad administrativa que
participe en la creacidn de nuevos mercados
mediante la innovacion.

- Del derecho administrativo que penaliza el
error, debe pasarse al derecho administrativo
que estimula el error, como parte de la ‘tor-
menta creativa’ necesaria para la innovacion.

Alcanzar estos cambios de paradigma requiere de
una nueva cultura juridica que repare en las debi-
lidades institucionales de las administraciones pu-
blicas de nuestra region. La principal debilidad es
una arraigada fragilidad estatal, que afecta la capa-
cidad burocratica de la administracién y, en espe-
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cial, la capacidad de los funcionarios para promo-
ver cambios tecnoldgicos. De no adoptarse estos
cambios de paradigma y, en consecuencia, de no
construirse capacidades estatales necesarias para
avanzar en estos nuevos paradigmas de la innova-
cion, se corre el riesgo de que las medidas intro-
ducidas en el Decreto Legislativo 1599 resulten en
una ‘institucion vitrina’ que no contribuya a abatir
la arraigada desigualdad de la regién. T
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