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La politica de mejora regulatoria: oportunidades y desafios para Colombia

Resumen

Actualmente, Colombia esta negociando su ingreso a la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos
(OCDE). Para obtener dicho ingreso, debera, entre otras tareas, disefiar una politica de mejora regulatoria. Este articulo
busca introducir los ejes principales de esta politica, con el fin de senalar las oportunidades y los desafios de su imple-
mentacion futura. La mayor oportunidad sera su contribucion al Estado constitucional y democratico de derecho, pero
para sacar provecho de esto, primero se deberan afrontar algunos desafios. El desafio principal sera formular esta
politica teniendo en cuenta una nocién amplia de regulacion (Prosser, 2010).

Palabras clave: politica de mejora regulatoria, Estado regulador, Estado constitucional.

Better regulatory policy: opportunities and challenges for Colombia

Abstract

Currently, Colombia is negotiating its membership to the OECD. To achieve its accession, Colombia shall, among other
things, adopt a regulatory policy. This article aims to introduce the main axes of this policy in order to identify opportuni-
ties and challenges for its future implementation. The biggest opportunity will be its contribution to the constitutional
and democratic state, but in order to take advantage of this, some challenges will need to be addressed first. The main
challenge will be to formulate this policy taking into account a broad notion of regulation (Prosser, 2010).

Keywords: better regulatory policy, regulatory state, constitutional state.

A politica de melhoria regulatoria: oportunidades e desafios para a Colombia

Resumo

Atualmente, a Coldmbia esta negociando sua entrada na Organizacao para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmi-
co (OCDE). Para obter dita entrada, o pais devera, entre outras tarefas, desenhar uma politica de melhoria regulatéria.
Este artigo busca introduzir os principais eixos desta politica, com o fim de mostrar as oportunidades e os desafios de
sua futura implementacao. A maior oportunidade sera sua contribuicdo ao Estado constitucional e democratico de
direito, mas para tirar proveito disto, primeiro se deverao afrontar alguns desafios. O principal desafio sera formular
esta politica levando em consideracdo uma nocao ampla de regulagao (Prosser, 2010).

Palavras-chave: politica de melhoria regulatéria, Estado regulador, Estado constitucional.
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Introduccion

La globalizacion es una de las razones a las
que suele acudirse cuando se quiere explicar
por qué los Estados incorporan y adaptan sus
politicas internas a las tendencias mundiales.
Sin embargo, esta explicacion no siempre es
suficiente para entender por qué esto es rele-
vante, a quién beneficia y qué puede esperarse
de su aplicacion. El interés por aumentar esta
comprension motivo a tratar en este articulo lo
que puede denominarse politica regulatoria o
politica de mejora regulatoria (Better Regulatory
Policy).

En el mes de septiembre del ano 2013, los pai-
ses miembros de la Organizacion para la Coope-
racion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) apro-
baron la hoja de ruta para que Colombia diera
inicio al proceso que le permitira adherirse a
esta organizacion internacional. Dentro de este
plan se senalaron diversos temas que el gobier-
no colombiano debera revisar para promover
futuras reformas a sus politicas, entre estas, la
politica regulatoria.t

Esta serie de revisiones y de futuras reformas
marcan el inicio de nuevos paradigmas para el
desarrollo del pais en lo politico, en lo juridico y
en lo econdmico. Seria erréneo, o por lo menos
algo ingenuo, equiparar este proceso con aque-
llas reformas que surgen como resultado de la
celebracion de tratados internacionales. En la

1 Con motivo de la adhesion, Colombia también debera revisar
otras politicas, como por ejemplo: las politicas sobre inversio-
nes, gobierno corporativo, medio ambiente, gobernanza publica,
economia, educacion, trabajo, salud y comunicaciones.

adhesion a la OCDE parece haber algo mas alla:
el llamado a una comprension diferente de los
modos de actuar politico y juridico.

Bajo esta dptica, el presente articulo persigue
un doble objetivo: en primer lugar, tiene como
propodsito introducir en la discusiéon académica
los ejes principales de la politica de mejora re-
gulatoria. Y en segundo lugar, pretende resaltar
tanto las oportunidades como los desafios de
una politica tal en Colombia.

En este sentido, sostendré que la politica de me-
jora regulatoria representa una gran oportuni-
dad para, de manera general, contribuir al Esta-
do constitucional y democratico de derecho en
Colombia. Sin embargo, aprovechar esta opor-
tunidad requiere afrontar diversos desafios. Y
un desafio en particular, prioritario respecto a
los demas, sera el de formular e implementar
esta politica a partir de una vision amplia de re-
gulacion. Esta vision es la clave para entender
y afrontar desafios mas concretos, a los cuales
me referiré mas adelante.

Asi, aunque pretendo aportar a la mejora de la
comprension sobre los desafios de la politica
regulatoria, mi mayor interés es enfatizar en la
necesidad de que Colombia asuma una vision
amplia. Pues, en primer lugar, solo bajo esta
Optica pueden tomarse en serio los desafios, v,
en segundo lugar, solo asi podran enfrentarse
adecuadamente.

Adicionalmente, el planteamiento de estos desa-
fios puede entenderse como una manifestacion
de tres tensiones. Dos de ellas se encuentran
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presentes en el estudio de las politicas regulato-
rias. Asi, la primera se refiere a la tension entre
dos visiones de regulacion (Prosser, 2010), y la
segunda, se expresa en la multidisciplinariedad.
Diversas disciplinas han asumido el estudio de
dichas politicas, sin que se haya explorado com-
pletamente el rol del derecho publico en esta
area. Por ultimo, la tercera tension, aunque no
es propia de este campo de estudio, surge con
motivo de la futura adhesion de Colombia a la
OCDE. Se trata de la tension entre lo estatal y lo
no estatal: ,como implementar desde el contex-
to nacional las tendencias globales?

Para cumplir con el objetivo propuesto, este
texto se organiza en dos partes. En la primera,
se describe el marco, alcance y significado de
la politica de mejora regulatoria en el contexto
de la OCDE, con el fin de entender los objetivos
de esta y sus postulados. En la segunda parte,
se hace referencia a las recomendaciones que
esta organizacion ha hecho a Colombia para
que disene su politica regulatoria, y se presen-
tan algunas reflexiones sobre como enfrentar
los desafios y aprovechar las oportunidades de
esta politica.

I. LAS POLITICAS DE MEJORA
REGULATORIA

Hablar de politicas de mejora regulatoria? en el
mundo occidental parece ser uno de los efec-

2 En esta seccidon se utilizara este término en plural porque cada
Estado disefia e implementa su propia politica. Mas adelante se
usara en singular para referirse a los postulados de esta politica
segun la OCDE vy a la politica que proximamente disefiara el gobi-
erno colombiano.

tos del cambio que ha sufrido el rol del Estado.
Cada vez mas, y con mayor consistencia, se afir-
ma que el Estado ha pasado de tener un papel
intervencionista a desempenar un rol regulador
(Majone, 1997). Esto es muy importante porque
implica un cambio en el modelo de gobernan-
za, un estilo diferente de intervencion del Es-
tado que ha sido asociado con la creacion de
agencias independientes de regulacion. En este
nuevo rol, la regulacion es la funcion estelar del
Estado, pues es mediante esta que intenta cum-
plir sus objetivos publicos.

Esta serie de cambios, que pueden agruparse
bajo la idea de gobernanza regulatoria, pueden
ser entendidos, bien en el ambito estatal, bien
en el no estatal. El primero corresponderia, si-
guiendo a Scott (2010), a la vision asumida,
principalmente, por la doctrina norteamerica-
na, la cual tiene como preocupacion mayor la
naturaleza, alcance y control de la delegacion
de poder regulador en organismos independien-
tes. Pero esta vision debe complementarse con
una vision no estatal. Bajo esta perspectiva, la
gobernanza regulatoria no es Unicamente un
asunto estatal, sino que se encuentra fragmen-
tado entre el Estado y mas alla de este (Scott,
2010, p. 21). Organizaciones internacionales,
transnacionales, supranacionales, organizacio-
nes civiles internacionales, entre otras, tienen
un papel fundamental como creadores de regu-
laciones (Vibert, 2011). Ademas, estos actores
no actdan solos, sino que unos y otros se sobre-
ponen, incluyendo a los estatales, en las tomas
de decision. De este modo, la nocion de Esta-
do regulador parece quedar pequena ante esta
nueva realidad, asi que comienzan a proponer-
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se nuevos rotulos para resaltar esta expansion:
nodal governance (Shearing y Wood, 2003),
post-regulatory state (Scott, 2004), institutional
constellations (Jordana y Sancho, 2004) y mas
recientemente, regulatory space (Vibert, 2014).

Es en este contexto, el de la gobernanza regu-
latoria, en donde tienen lugar las politicas regu-
latorias. Muy introductoriamente, estas politicas
pueden definirse como aquellas que permiten
“determinar como se elaboran, evallan y revi-
san las regulaciones” (OCDE, 2012, p. 3).

Pero el escenario en donde se ponen en practi-
ca dichas politicas se hace mucho mas comple-
jo, dado que no es posible contar con un Unico
significado de regulacion. Esta nocion ha sido
entendida como una forma de intervencion del
Estado en la economia, como un mecanismo de
control social, y como normas con objetivos es-
pecificos (Jordana y Levi-Faur, 2004, p. 3). Las
diferencias entre conceptos tienen que ver con
nuevas perspectivas de analisis. La nocién de
regulacion ha dejado de ser un concepto eco-
némico para pasar a ser observada desde dis-
tintas perspectivas. Por ejemplo, la regulacion
también tiene que ver con la modificacion de
comportamientos (control social) para obtener
resultados. Igualmente, la teoria social ha per-
mitido desarrollar diversos enfoques que van
mas alla de lo econémico: la teoria de la auto-
poiesis o la teoria de la regulacion responsable
(responsive regulation), entre otras.

Generalmente, en su forma restringida, pero
también mayoritaria, se ha entendido como uno
de los medios que el Estado utiliza para interve-

nir en la economia y equilibrar asi las fallas del
mercado (Prosser, 2010, p. 1).

Es esta Gltima vision la que interesa resaltar aca
porque entra en tension con una de caracter
mas amplio. Quienes sostienen una vision am-
plia han venido observando que a la nocion de
regulacion comienzan a incorporarse objetivos
sociales. De acuerdo con Prosser (2010), esta
ampliacion es una consecuencia de la creacion,
durante los Gltimos anos, de instituciones con
responsabilidades sociales. De modo que los
organos reguladores con funciones econémicas
ya no son el ejemplo paradigmatico de las insti-
tuciones reguladoras (Prosser, 2010, p. 3).

Con esta vision amplia de regulacién, la impor-
tancia de contar con un regulador independien-
te y con muy poca discrecionalidad se relativiza,
pues mas que independencia, la blsqueda de
objetivos sociales necesita la colaboracion del
gobierno. Asi, se resalta la necesidad de com-
prender que existen distintas racionalidades en
los reguladores, de modo que no solo la raciona-
lidad econémica debe servir como centro de los
disenos institucionales (Prosser, 2010, pp. 3-5).
En este sentido, este articulo hara especial én-
fasis en variables distintas a la econdmica, pero
esto no significa que la eficiencia econémica
deje de ser un factor importante, sino que otras
racionalidades confluyen y a la vez legitiman las
decisiones de los reguladores.

Teniendo en cuenta estas distintas visiones, pa-
reciera que la nocion que utiliza la OCDE esta
planteada en un sentido amplio. Segun esta or-
ganizacion, la regulacion es determinante para
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el bienestar de las economias y de la sociedad
(OCDE, 2012, p. 22), lo que permitiria interpre-
tar que tanto la regulacion econémica como la
regulacion social tienen cabida. Por otra parte,
su nocién no se limita a normas subordinadas
provenientes del ejecutivo, sino también del le-
gislativo e incluso de organismos no guberna-
mentales. Segun la OCDE, la regulacion

abarca una variedad de instrumentos median-
te los cuales los gobiernos establecen reque-
rimientos para empresas y personas. Las re-
gulaciones incluyen leyes, o6rdenes formales
e informales y reglamentos subordinados que
emanan de todos los 6rdenes de gobierno, asi
como normas procedentes de organismos no
gubernamentales o autorreguladores en los
que los gobiernos han delegado facultades en
materia de regulacién (2012, p. 21).

Pero lo anterior no significa que la implementa-
cion de las recomendaciones de la OCDE opere
con dicha vision. De hecho, es una critica recu-
rrente senalar que las politicas regulatorias tie-
nen vision centrada en la eficiencia econémica
(Tala, 2010, p. 199). Sin embargo, lo que inte-
resa resaltar es que en la OCDE parecen existir
elementos que sugieren el desplazamiento ha-
cia una vision mas abierta.

Afirmar la ampliacion del concepto es importan-
te porque gracias a esto se puede observar que
se presenta un reflejo o efecto de tal ampliacion
sobre las reformas regulatorias y, mas concreta-
mente, sobre las politicas regulatorias. Reflejo
que puede observarse al analizar su evolucion.

En este sentido, vale la pena recordar que una
de las finalidades iniciales de las reformas re-

gulatorias fue la de imponer ciertos limites y
requerimientos a los organismos reguladores.
Al concebir la regulacion como una forma de in-
tervencion, y por lo mismo como un elemento
danino para la libertad individual, una de sus
primeras preocupaciones fue la de controlar di-
cha intervencion y garantizar al maximo el fun-
cionamiento del libre mercado. Esto permitiria
entender el énfasis inicial que se dio sobre el
aspecto econémico.

Sin embargo, si se mira con detenimiento la evo-
lucion de las reformas regulatorias durante los
Gltimos veinte anos, puede observarse una pro-
gresiva ampliacion de sus objetivos.

A finales del siglo XX se ejecutaron diversas re-
formas regulatorias. Sus origenes se han situa-
do en 1981 en Estados Unidos. Alli, con la expe-
dicion del Decreto Ejecutivo 12291 se impuso a
los reguladores elaborar un analisis costo-bene-
ficio de sus proyectos regulatorios, los cuales de-
bian ser evaluados por la Office for information
and Regulatory Affairs (OIRA), oficina ubicada al
interior de la Office of Management and Budget
(OMB). Este periodo de reformas regulatorias
puede ser presentado como una consecuencia
de los problemas econdmicos que se atribuye-
ron a las politicas del bienestar. Dificultades que
llevaron a plantear una serie de reformas que
tenian en su base una idea central: la regula-
cion costaba mucho mas de lo que debia y sus
beneficios eran muy escasos (Breyer, Stewart,
Sunstein y Vermeule, 2006, p. 26).

También en el Reino Unido se dieron este tipo de
respuestas, promoviendo no solo el control de la
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regulacion, sino la desregulacion. Se introduce
asi una etapa desreguladora, cuyo lema sera
“menos es mas”.® Sin embargo, las propuestas
desreguladoras tampoco fueron la mejor salida
a los problemas econdmicos que pretendian
resolverse. Apareceran entonces programas
de autorregulacion y programas de regulacion
alternativa. Finalmente, comenzara a hablarse
de programas de mejora regulatoria (better re-
gulation) y, especificamente, de programas para
la mejora de la calidad regulatoria. Esta Gltima
etapa es la que, principalmente, se debe tener
en mente cuando en este articulo se habla de
politica regulatoria.

Asi, se puede observar un giro que va de la des-
regulacion a la mejora de la regulacion. De “me-
nos es mas” a “menos 0 mas, pero con calidad”.
Este periodo de mejora de la calidad regulatoria
surge a principios de los anos 90 y se ubica en
el ideal de la buena gobernanza, en donde la re-
gulacion sera una parte relevante de los proce-
sos administrativos institucionales. Por ejemplo,
en Inglaterra, el cambio de la desregulacion a la
mejora de la regulacion se producira con la crea-
cion de la Better Regulation Task Force (BRTF),
asi como con la expedicion de principios para la
buena regulacion (Prosser, 2010, p. 206).

El giro hacia la calidad ha supuesto el desarrollo
de nuevas técnicas y herramientas en el nivel
gubernamental que, incluso, han llevado a afir-
mar el cambio de Estado regulador al Cost-Be-
nefit State (Sunstein, 1996). Este Ultimo, como

3 Este lema fue utilizado en el informe de la Better Regulation
Task Force (BRTF, 2005), el cual proponia la reduccion de cargas
administrativas en el Reino Unido.

un Estado que tiende cada vez mas a preguntar-
se por los beneficios de la regulacion para, de
esta forma, determinar si sus costos son propor-
cionalesy, por ende, justificados.

En todo caso, debe aclararse que la vision am-
plia en las politicas regulatorias se estaria dan-
do, segin Prosser (2010), en el Reino Unido.
Asi, este autor identifica nuevas areas en las
que la politica regulatoria se ha insertado, tales
como: los derechos humanos, la equidad y el
desarrollo sostenible. Esto lo ha llevado a identi-
ficar varios modelos regulatorios, entre ellos, un
modelo deliberativo y un modelo basado en va-
lores no econémicos, como la proteccion de los
derechos humanos. Por el contrario, una vision
restringida en la politica regulatoria se limita a
la simplificacion de tramites administrativos y a
la reduccion de costos para las empresas (Pros-
ser, 2010, p. 205).

Aunque el analisis del anotado autor esta princi-
palmente centrado en el contexto britanico, no
debe analizarse la tendencia a la ampliacion de
los modelos regulatorios como casos locales y
aislados. Estos cambios también pueden obser-
varse en las politicas de mejora regulatoria de la
Unién Europea (UE). Y aunque hasta el momen-
to sea solo una tendencia en desarrollo,* resul-
tara util reconocer sus beneficios de modo que
pueda incentivarse su expansion.

Asi, si bien este proceso de evolucion muestra
una tendencia, no por ello han dejado de existir

4 Por ejemplo, Prosser (2010, p. 202) advierte la aproximacion restringi-
da de las reformas regulatorias en Australia.
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visiones restringidas. Y es que en el fondo se
trata de dos lentes para implementar la politi-
ca regulatoria y crear regulaciones. Incluso en
el periodo de la mejora de la calidad regulato-
ria pueden encontrarse estas dos perspectivas.
Una vision restringida defenderia una mirada
econdmica sobre la regulacion, mientras que
la segunda ampliaria esta perspectiva a una di-
mension social y deliberativa.®

Este breve recuento permite afirmar el reflejo o
el efecto de la nocion amplia de regulacién sobre
las reformas regulatorias. Y eso es asi, porque
la tension entre ambas visiones es facilmente
trasladable a la politica regulatoria. Desafortu-
nadamente, no se trata de un reflejo directo e
instantaneo. La voluntad politica y la aceptacion
de una nocion amplia de regulacion son condi-
ciones necesarias para que la politica de mejora
regulatoria se formule en términos amplios.

Finalmente, puede advertirse que lo que se ha
presentado como una tension es en realidad
una ampliacion de la nocion de regulacion y de
la interpretacion de las politicas regulatorias.
No es que se opongan de modo irreconciliable
la eficiencia econdmica, los valores sociales y
la deliberacion, sino que la vision amplia adi-
ciona nuevos elementos a los tradicionalmente
presentes.

5 Al introducir el ideal deliberativo en la regulaciéon se abre todo un
escenario para la discusion sobre la democracia deliberativa, lo
cual enriquece el campo de estudio de la regulacion. Al respecto, la
literatura en esta area ha sefialado que la dimensién deliberativa de
la regulacion debe ir mas alld del modelo propuesto por Habermas
(Black, 2000).

A. Alcance y significado de la politica de
mejora regulatoria en la OCDE

Esta introduccion al contexto y a las distintas vi-
siones permite centrarse ahora en el alcance y
el significado de la politica de mejora regulatoria
en el ambito de la OCDE. A continuacion se hara
referencia al alcance de la politica en términos
generales, sin consideracion a un contexto ins-
titucional en particular, aunque es de suponer
que cada Estado disena su propia politica re-
gulatoria segln sus correspondientes arreglos
institucionales, como de hecho sucede en los
paises miembros de la OCDE.®

Una mirada al desarrollo histérico de las politi-
cas regulatorias muestra que, incluso antes de
las recomendaciones de la OCDE, algunos Es-
tados individualmente considerados ya habian
iniciado el desarrollo de este tipo de politicas,
como es el caso de Estados Unidos o de Alema-
nia. Sin embargo, no puede negarse que la ex-
pansion de estas politicas se ha debido, princi-
palmente, a la existencia de actores internacio-
nales y supranacionales como la OCDE y la UE.

La politica regulatoria ha pasado por distintas
etapas. Primero, se establecio un periodo desre-
gulador, que, posteriormente, fue superado por
un periodo de reforma regulatoria (regulatory
reform). A este le siguié un periodo de gestion
regulatoria (regulatory management), y, tiempo
después, una agenda de politica regulatoria (re-

6 La diversidad de politicas puede verse reflejada en los distintos re-
portes que ha producido la OCDE en el marco del The EU 15 project.
Para consultar los reportes ver: http://www.oecd.org/gov/regulatory-
policy/betterregulationineuropeeu15countryfinder.htm
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gulatory policy) (Malyzhev, 2006, pp. 275-276).
Esta dltima etapa marca la tendencia actual
y permite afirmar que el alcance de la mejora
de la calidad de la regulacion ha sido cada vez
mayor. Esto, porque al reconocérsele el nivel de
politica, se introduce un conjunto de principios
y herramientas para su implementacion, con
base en los cuales se pretende incidir en todos
los organismos reguladores.

Como herramientas de esta politica se han se-
nalado: la evaluacion de impacto regulatorio
(Regulatory Impact Assessment - RIA), la simpli-
ficacion administrativa y las alternativas regula-
torias. Ademas, se introducen algunos principios
y técnicas que pretenden dirigir los procesos de
elaboracion de normas (rule-making process).

Ahora bien, esta perspectiva amplia no apare-
ce asi de explicita en las recomendaciones de
la OCDE. Segun la Recomendacion del Consejo
sobre Politica y Gobernanza Regulatoria del ano
2012, la politica regulatoria “define el proceso
mediante el cual el gobierno, cuando identifica
un objetivo de politica publica, determina si em-
pleara la regulacion como instrumento de poli-
tica, y en seguida elabora un borrador y adopta
una regulacion mediante un proceso de toma
de decisiones basado en evidencia” (OCDE,
2012, p. 6).

De la anterior definicion no se logra extraer fa-
cilmente el alcance de la politica, de ahi que de-
ban tenerse en cuenta otros elementos como el
proceso de evolucion al que se esta haciendo
referencia y los principios para la calidad de la
regulacion, que comentaré posteriormente.

Como se senald, es posible relacionar las dos
visiones de la regulacion (restringida y amplia)
que propone Prosser (2010) con los distintos
periodos institucionales de las reformas regula-
torias. De esta manera, con una vision amplia
de la nocion de regulacion, se podria decir que
la mejora regulatoria es una politica que cobija
a todo el Estado, y que incide sobre todos los 6r-
ganos reguladores en sus distintos niveles (na-
cionales y supranacionales) para controlar que
las regulaciones que se producen o modifican
sean de calidad, esto es, vigilando que la regu-
lacion fomente el desarrollo no solo econémico,
sino social y ambiental, a la vez que aumente la
deliberacion y la legitimidad politica de las auto-
ridades regulatorias.

Y puede afirmarse esta vision amplia porque la
recomendacion de la OCDE del ano 2012 incor-
pora la idea de gobernanza regulatoria senalada
al inicio de este articulo. Con este concepto, se
busca integrar a diversos actores en el proceso
de la elaboracién de regulaciones, en todos los
niveles y entre todos los sectores, incluyendo,
incluso, a los poderes legislativo y judicial. Ade-
mas, se hace explicito el proposito de entender
que la politica regulatoria se apropia de una mi-
rada sistémica, definiéndola como una politica
de gobierno completo (OCDE, 2012, p. 6).

Esta idea de gobierno completo debe asociar-
se, ademas, con la nocion de transversalidad.
Generalmente advertimos que los gobiernos y
organos reguladores participan en la creacion
politicas publicas: la energética, la ambiental
o la sanitaria, esto es, segln areas tematicas.
Pues bien, en este caso, la politica regulatoria
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seria transversal a todas estas, no es un area
tematica aislada, sino que debe estar presente
en todas y cada una de ellas. Asi, dado que en
todas las areas tematicas la regulacion se utili-
za para cumplir objetivos de politica, todas ellas
tendran que sujetarse a la politica regulatoria.
Esta transversalidad no ha sido suficientemen-
te explorada y vale la pena profundizar si, mas
bien, de lo que se trata es de una politica supe-
rior a las politicas tematicas.

De lo senalado hasta el momento se observa
que la evolucion histérica de esta politica mues-
tra un proceso al que cada vez se han ido inte-
grando mas y nuevos elementos. Hoy en dia, se
le debe dar el alcance de politica transversal, de
gobierno completo, que incluye elementos técni-
cos y econdmicos, pero también deliberativos y
redistributivos.

Dejando de lado el alcance y definicion de la
politica regulatoria, ahora es relevante tratar de
descifrar cuales son los elementos que la inte-
gran y que le dan significado. En este articulo
se proponen principalmente dos elementos,
aunque se considera que el primero tiene ma-
yor predominio que el segundo. En primer lugar,
se observa un elemento procedimental. Y en se-
gundo lugar, un elemento sustantivo. Lo prime-
ro supone considerar que con esta politica se
pretende modelar o guiar el proceso de decision
regulatorio. Lo segundo, en cambio, entiende
que esta politica direcciona el contenido de la
decision regulatoria.

Pero reconocer la existencia de estos dos ele-
mentos puede resultar problematico. A pesar

de aceptar que ambos integran esta politica, no
parece haber suficiente claridad sobre si es el
procedimiento el que, en si mismo, asegura que
se obtenga la mejor regulacion, o si es un valor
sustantivo como la eficiencia econdmica el que
lo asegura, tal y como afirmaria Majone (1997).
Una u otra opcioén trae aparejada una serie de
consecuencias y evoca la paradoja entre pro-
cedimiento y sustancia. Esto es, que necesaria-
mente se debe aceptar y privilegiar alguno de
los dos elementos, ya que, aunque “se impli-
quen mutuamente pueden entrar en conflicto
entre si” (Marti, 2005, p.154).

El elemento sustantivo es el mas controvertido,
principalmente porque alli hay un amplio espa-
cio para los desacuerdos y el pluralismo valo-
rativo. Dificilmente podra llegarse a un acuerdo
sobre qué se deberia entender por beneficio so-
cial, por mejora ambiental, etc.

Ademas, en el elemento sustantivo se configura
un escenario de tension entre la eficiencia eco-
némica y la distribucion de beneficios sociales.
Casi todos los ciudadanos aceptarian que redu-
cir la contaminaciéon ambiental es un objetivo
politico innegable, pero seguramente ese nivel
de aceptacion cambiaria, al menos en algin
grado, si, por ejemplo, reducir la contaminacion
ambiental implica aumentar el costo de produc-
cion de los alimentos, ya que esto terminaria
por aumentar su valor final. Entonces, ¢como
se puede determinar la calidad de la regula-
cion? y ¢cual valor debe primar, la alimentacion
o el medio ambiente? Estos son desafios que
corresponde resolver en la implementacion de
la politica de mejora regulatoria. Sin embargo,
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pareciera que la mejor forma de entender esta
politica y resolver estas tensiones es aceptando
el predominio del elemento procedimental (La-
torre, 2013).

Pero a pesar de esta complejidad, es importan-
te mantener estos dos elementos para entender
mejor el significado de la politica que aca se co-
menta. Aunque se tensionen, no se puede negar
que estan presentes. Es importante, ademas,
porque estos pueden ayudar a construir una in-
terpretacion sobre lo que se entendera por cali-
dad de la regulacion

Como se habra notado, cuando me he referido a
la fase actual de las reformas regulatorias lo he
hecho utilizando el término “calidad” o “mejora
de la calidad”. Este término siempre ha estado
presente en la mayoria de las recomendaciones
de la OCDE, y lo esta en la recomendacion del
ano 2012. A primera vista, este concepto no
tendria por qué parecer probleméatico; sin em-
bargo, cuando se intenta abordar el significado
de las politicas regulatorias, como es el caso,
debe reconocerse que su uso plantea algunas
dificultades.

Como adjetivo de la regulacion, introduce ele-
mentos confusos que no permiten caracterizar-
la y delimitarla por completo. Como concepto in-
determinado, cualquier perspectiva que aborde
la nocion de calidad la llenara de significados
distintos, ya sea desde el area econémica, poli-
tolégica o juridica. Por ejemplo, desde una pers-
pectiva econdmica, la calidad puede verse como
eficiencia econdmica y ser este el eje prioritario,
pero desde las dos Ultimas, puede entenderse

en un sentido mas amplio, como la reunién de
otras condiciones adicionales a la eficiencia que
otorgan legitimidad politica a la regulacion (Ra-
daelliy De Francesco, 2007).

B. La evolucion de los lineamientos para
el desarrollo de la politica de mejora
regulatoria

Los anteriores apartados han sugerido que la
politica de mejora regulatoria es una tendencia
global. En todo caso, es importante reconocer
qgue cada pais u organizacion internacional la
adopta atendiendo a su propio contexto insti-
tucional. Asi, aunque no sea nueva en el mun-
do, quienes lideren esta politica en Colombia
podran aprender de las experiencias de estos
otros paises y decidir cual es el mejor enfoque
que, teniendo en cuenta el contexto politico co-
lombiano, puede y debe darsele.

A continuacion se hara referencia a las reco-
mendaciones que la OCDE ha elaborado para
promover la implementacion de la mejora regu-
latoria en sus Estados miembros. Recomenda-
ciones que, a pesar de no ser vinculantes, ten-
drian que ser aplicadas en Colombia cuando se
ingrese a este selecto grupo de paises.

La Recomendacion del Consejo sobre Politica
y Gobernanza Regulatoria del ano 2012 tiene
sus antecedentes en la Recomendacion del
Consejo para mejorar la Calidad de la Regula-
cion Gubernamental del ano 1995. Esta fue la
primera recomendacion en la historia que es-
tablecio principios para la regulacion comunes
a varios Estados. Asi, establece diez preguntas
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que pretenden orientar a aquellos que toman
decisiones politicas y elaboran regulaciones.
Estos principios, formulados como una lista de
chequeo (checklist), han sido la base sobre la
cual se ha seguido construyendo la politica re-
gulatoria. Y, en ese sentido, todavia estan plena-
mente vigentes.

Supdngase que el gobierno colombiano plan-
teara, como un objetivo de politica ambiental,
reducir el impacto socioeconémico del cambio
climatico. Pues bien, segln estos principios, la
decision sobre como cumplir con este objetivo
deberia estar precedida de la respuesta a las
siguientes cuestiones:

1. ¢El problema esta correctamente definido?
2. ¢Se justifica la accion del gobierno?

3. ¢Es la norma propuesta la mejor forma de
intervencion del gobierno?

4. ¢Hay una base juridica para la norma pro-
puesta?

5. ¢Cudl es el nivel de gobierno apropiado para
la intervencion?

6. ¢Los beneficios de la norma propuesta justi-
fican los costos?

7. ¢La distribucion de los efectos de la norma a
través de la sociedad es transparente?

8. ¢La norma propuesta es clara, consistente,
comprensible y accesible para los usuarios?

9. ¢Todos las partes interesadas han tenido la
oportunidad de presentar sus opiniones?

10. ¢Cémo se alcanzara el cumplimiento de la
norma? (OCDE, 1995, apéndice).

La anterior recomendacion se vio fortalecida
en el ano 97 con el fin de favorecer la apertu-
ra de mercados y la politica de competencia.
Posteriormente, en el ano 2005, se expidié una
recomendacion con los principios guia para la
calidad regulatoria. Esta ultima recomendacion
marca el giro hacia la politica regulatoria, en
cuanto, valga la redundancia, promueve el com-
promiso politico con la mejora de la calidad.

Tanto la recomendacion del ano 95 como la del
2005 siguen siendo relevantes, solo que aho-
ra la del 2012 hace notable énfasis en el ciclo
de la regulacion, en la comunicacion y coordi-
nacion entre todos los actores y niveles de re-
gulacion (gobernanza regulatoria) y, como se ha
venido diciendo, amplia su perspectiva regula-
toria al logro de mejores resultados en lo social,
econdmico y ambiental. Esto, como se senald
anteriormente, amplia el alcance de la politica
regulatoria.

Es innegable la trascendencia que han tenido
estas recomendaciones en los paises miembros
de la OCDE. En Finlandia, por ejemplo, ya desde
la década de los 90 el ministro de Justicia y el
ministro de Finanzas recomendaban a todos los
redactores de normas seguir la lista de chequeo
de la OCDE (Tala, 2010).

Si bien la OCDE ha jugado un rol preponderante
en el direccionamiento de las politicas regula-
torias, también la UE cuenta con un desarrollo
sostenido sobre este tema y, con base en este,
dirige todo su proceso de produccion norma-
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tiva.” También los paises miembros de la UE
cuentan con politicas regulatorias. De hecho,
21 paises de la UE pertenecen a la OCDE, por lo
que existe un notable desarrollo de dichas politi-
cas en estos paises.®

El informe Mandelkern (2001) fue uno de los
elementos base para el desarrollo de esta po-
litica en la UE, que ademas sirvid para enrique-
cer los planteamientos de la OCDE. Ademas del
informe Mandelkern, la mejora regulatoria en
la UE tiene como marco el Libro Blanco sobre
la Gobernanza Europea, asi como la estrategia
para el crecimiento Lisbon Strategy for Growth
and Jobs.

Al igual que en el ambito de la OCDE, en el con-
texto de la UE la politica de mejora regulatoria
ha venido evolucionando. Voermans (2009) dis-
tingue tres periodos. El primero va desde el ano
92 hasta el 2002, y esta caracterizado por en-
tender la politica de mejora regulatoria como un
asunto técnico, enfocado en mejorar la calidad
de los borradores de propuestas normativas, asi
como en su simplificacion.® El segundo periodo
va hasta el ano 2006. Alli la mejora regulatoria

7 Para profundizar el desarrollo de este tema en la ue se puede consul-
tar: http://ec.europa.eu/smart- regulation/index_en.htm

8 Sin embargo, la adopcién de esta tendencia global es nueva en
Latinoamérica. México ingres¢ a la OCDE en 1994y Chile en el afio
2010.

9 Segun el informe Mandelkern (2001), los antecedentes de la

mejora regulatoria también pueden verse desde 1985 cuando se
pretendié simplificar la regulacion. La simplificacion era vista como
una forma de intervencion del Estado en la economia para alcanzar
el establecimiento de un mercado Unico. La primera inclusién formal
de los programas de simplificacion se da en el Protocolo Anexo al
Tratado de Amsterdam de 1995 (Mandelkern, 2001, p. 84). Dis-
ponible en: http://ec.europa.eu/smart-regulation/better_regulation/
documents/mandelkern_report.pdf

es vista como parte integral de la buena gober-
nanzay se comprende dentro del ciclo de la poli-
tica publica. Pasan a ser centrales los conceptos
de efectividad y eficiencia de la legislacion, asi
como el uso de evaluaciones de impacto de las
propuestas normativas. El tercer periodo (2006
hasta hoy) da un paso mas, pues incorpora la
mejora regulatoria (Better Regulation) como una
estrategia general de la UE.

En este Ultimo periodo se ubica la Estrategia de
Regulacion Inteligente® de la Comisién Europea
del ano 2010, en donde se pone en evidencia la
relacion entre crisis econémica y debilidad de
la legislacion, y se pretende que, con esta es-
trategia, se promuevan regulaciones que favo-
rezcan el interés publico y el medio ambiente,
que impliqguen menores cargas administrativas
y que permitan el cumplimiento de la estrategia
Europa 2020.

A muy grandes rasgos se ha mostrado la evo-
lucidon de los instrumentos internacionales que
han permitido el desarrollo de las politicas re-
gulatorias en los Estados miembros de la OCDE
y en la UE. A continuacion se hara referencia a
algunos de los principios que estas recomenda-
ciones reconocen, con el fin de visualizar las im-
plicaciones que el diseno e implementacion de
esta politica tendrian.

10  Ver: Comision Europea. (2010a). COM (2010) 543 Final.
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C. Principios para mejorar la calidad de
la regulacion

En el apartado anterior se senald que desde las
primeras recomendaciones de la OCDE se co-
menzaron a incorporar principios, herramientas
y procedimientos que pretendian guiar el ciclo
regulatorio. Estos factores fueron esenciales
para poner en ejecucion la politica. Pero sobre
todo, porque con su aplicacion se esperaba me-
jorar la regulacion, esto es, garantizar su calidad
(con la indeterminacion que este concepto trae
aparejada).

Tal vez hablar de principios no sea lo mas exac-
to porque también han sido vistos como estan-
dares o recomendaciones. Sin embargo, creo
gue la denominacion de principios es apropiada
para resaltar su relevancia, al menos, inicial-
mente, en un sentido pedagoégico.

Dado que es imposible agotar aca todas y cada
una de las recomendaciones de la OCDE del ano
2012, los principios, tal y como fueron presen-
tados en el informe Mandelkern (2001), son un
buen punto de referencia para entender los ejes
mas representativos y novedosos de la mejora
regulatoria. En realidad, muchos de ellos son
principios que se encuentran en los instrumen-
tos de la OCDE y la UE. Incluso, son similares a
los principios que los Estados establecen en el
nivel nacional, como es el caso de los Principles
of Good Regulation (BRTF, Cabinet Office, 2003)
en el Reino Unido.

Contar con principios para la mejora regulatoria
es muy relevante, su existencia permite abrir la

discusion sobre la necesidad de tener o no un
marco para el control de las autoridades regu-
latorias en un nivel normativo. Esto, para el de-
recho publico, puede ser interpretado como un
instrumento de control al poder publico. Sin em-
bargo, debe aclararse que no se trata de prin-
cipios vinculantes, pues su incorporacion casi
siempre se ha dado en instrumentos de soft law.
Cuando son introducidos a través de normas de
procedimiento administrativo adquieren fuerza
normativa, aunque, algunas veces, alli no logran
irradiar el poder normativo necesario para llegar
a todas las autoridades regulatorias.*

Pero también se genera otra discusion: el uso
estricto de procedimientos para regular al regu-
lador ha sido cuestionado por causar la petri-
ficacion de la regulacion,*? afectar la indepen-
dencia de las autoridades reguladoras y causar
retardo desproporcionado en la produccion de
regulaciones (Shapiro, Fisher y Wagner, 2012,
p. 464).

De otro lado, aunque en el ambito institucional
el seguimiento a ciertos principios puede pare-
cer un asunto sin mayores controversias, la lite-
ratura ha cuestionado el hecho de que no exista
completa claridad sobre cuéales son y como se
deben interpretar. Asi, se ha resaltado la nece-
sidad de comprender a mayor profundidad su
significado y la tension entre estos (Tala, 2010).

1 Por ejemplo, Posner y Vermeule (2010) sefialan que en Estados
Unidos la ley de procedimiento administrativo, aunque aumenta el
marco para controlar las actividades de la administracion, no llega
a controlar las acciones del presidente.

12 Por petrificacion me refiero al fendmeno conocido como regulatory
ossification. Para ampliar esta discusién pueden consultarse: Se-
idenfeld (1997), Pierce (1995) y Verkuil (1995).
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Adicionalmente, también es importante aclarar
el nivel jerarquico que se les otorga, es decir, Si
son principios normativos o si tan solo llegan al
nivel de estandares administrativos no vinculan-
tes para los reguladores. Esta Gltima ha sido la
interpretacion mayoritaria, aunque no deja de
percibirse un esfuerzo por asignarles un senti-
do normativo. Asi, por ejemplo, la teoria del de-
recho ha buscado asumir un rol en el estudio
de los procesos regulatorios.’® Y, en el propio
campo de la regulacion, tanto Sunstein (1990)
como Prosser (2010) han formulado principios
normativos. Para el primer autor, son principios
qgue pretenden orientar la interpretacion de los
tribunales sobre regulacion econémica y social.
Para el segundo, son principios dirigidos a los
reguladores.

A continuacion haré referencia a seis principios,
con especial énfasis en lo senalado por el infor-
me Mandelkern. Estos son: necesidad, propor-
cionalidad, transparencia, accesibilidad, simpli-
cidad y accountability.

Una forma pedagdgica de comprender la es-
tructura de estos principios es a través de la
nocion de ciclo politico de la regulacion. Este
concepto indicaria que el proceso regulatorio
inicia con el diseno de una politica/regulacion
y termina con su evaluacion. Al traer el ciclo de
politica publica (diseno, implementacion, revi-
sion y evaluacion) a la producciéon de normas,
es posible dividir el proceso regulatorio en dos

13  Dentrode estos esfuerzos se ubicaria el movimiento Legisprudence
(Wintgens, 2006), como area de la teoria juridica que cuestiona la
validez de las normas vy su significado en el sistema juridico a partir
de su creacion.

fases: una ex ante y otra ex post. En la primera,
estaria la definicion del problema publico y el
diseno de la politica. Una vez se toma la deci-
sion, y se crea la regulacion, inicia la fase ex
post de implementacion, revision y evaluacion.
Esto es Gtil para entender coOmo se ponen en
juego los siguientes principios.

1. Necesidad

El principio de necesidad opera antes de la im-
plementacion de una politica. Senala que los
productores de normas solo deben proponer
una regulacion si esta es pertinente para resol-
ver un determinado problema publico. Esto pre-
supone, en primer lugar, haber realizado una co-
rrecta identificacion del problema publico y, en
segundo lugar, haber considerado que existen
otras alternativas, mas legitimas y mas efecti-
vas, para resolverlo.

En este sentido, parece haber un mensaje en
este principio: no siempre la creacion de una
norma es la mejor manera para resolver los pro-
blemas publicos. Pero este mensaje también
implica que la norma es vista como parte de los
instrumentos para cumplir objetivos de politica
plblica. Esto es, la norma en su funcion instru-
mental.'*

2. Proporcionalidad

El principio de proporcionalidad buscaria dar
respuesta a la pregunta namero seis de la lis-

14 Una critica a la funcién instrumental del derecho puede verse en
Tamanaha (2006).
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ta de chequeo senalada arriba. Asi, una vez se
establezca que la norma es necesaria, segun el
principio de necesidad, habria que establecer
si sus beneficios son mayores que sus costos/
desventajas.

Pero ¢qué se puede entender por beneficios y
qué por desventajas o costos? La respuesta a
esta pregunta deberia tener en cuenta las eta-
pas por las que han pasado las reformas regu-
latorias, porque en este principio también pue-
de observarse una ampliacion de las variables
usadas en el analisis de proporcionalidad. De
esta forma, ya no esta enfocado Unicamente en
elementos cuantitativos, sino que ha logrado in-
tegrar elementos cualitativos.

Un Ministerio de Salud que quisiera promover
dentro de su politica farmacéutica una regula-
cion para garantizar el acceso a nuevos medica-
mentos, deberia hacer una evaluacion no solo
del costo de adquisicion de estos, o del costo
que puede suponer la atencidon médica de la en-
fermedad, sino, por ejemplo, de los beneficios
en términos del bienestar social conseguido, de
los derechos humanos en juego o incluso los be-
neficios para las generaciones futuras.

Sin embargo, el paso de lo cuantitativo a lo
cualitativo no ha sido nada facil. Senalar esta
ampliacion del principio de proporcionalidad no
implica desconocer que en la practica carezca
de controversia, pues la medicion de variables
cualitativas no es un tema resuelto. Existen
muchas dificultades a la hora de establecer
criterios para valorar factores que no son facil-
mente cuantificables (Sunstein y Lebrén, 2006;

Sunstein, 2014). Pero a pesar de esto, hay que
reconocer que la tendencia es la de promover
el analisis de los impactos tanto cuantitativos
como cualitativos de las propuestas normativas.
La recomendacion de la OCDE (2012, p. 10) es-
tablece que las evaluaciones deberan contar
con una descripcion cualitativa de los impactos
dificiles de cuantificar y senala como ejemplos:
la equidad, la justicia y los efectos distributivos.

Estatendencia a la ampliacion, de lo cuantitativo
a lo cualitativo, también puede observarse en la
Comision Europea, quien ha incluido en el ana-
lisis de sus propuestas normativas el impacto
en los derechos humanos.*® Sin embargo, aun-
que esta ampliacion es valorada positivamente
por ir mas alla de lo monetario, también se ha
cuestionado la manera como ha sido integrado
el analisis de los derechos humanos al analisis
econdémico (Toner, 2006). En el mismo sentido,
se observa que aungue este principio encuentra
un buen nivel de desarrollo tanto a nivel interna-
cional como nacional en la jurisprudencia cons-
titucional, no se ha indagado por completo cual
ha sido la influencia de esta en la aplicacion de
dicho principio en la mejora regulatoria.

Generalmente, la aplicacion del principio de
proporcionalidad opera por medio de una herra-
mienta que se ha vuelto esencial en las politicas
de mejora regulatoria. Esta herramienta es co-
nocida como evaluacion de impacto regulatorio
(Regulatory Impact Assessment - RIA) y ha sido
resaltada como el punto en donde converge la

15 Esta inclusién se ha dado en el marco de la estrategia para la
implementacion de la Carta de Derechos Humanos de la Unién
Europea.
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neutralidad y la racionalidad de la decision, jun-
to con la deliberacion y la participacion.

La RIA es una herramienta clave para lograr la
aplicacion del principio de proporcionalidad.
Aqui también serd importante comprender que
esta ha tenido un proceso de evolucion. Asi, si
inicialmente fue entendida como instrumento
para medir las cargas administrativas, ahora
puede concebirse como una herramienta que,
dentro de un sistema con ciertos déficits de le-
gitimidad democratica, ademas de permitir el
analisis sobre el equilibrio de los costos para
las empresas reguladas, también promueve la
deliberacion politica. Este reconocimiento del
elemento deliberativo en las evaluaciones de
impacto ha sido reconocido por Sunstein (1996)
y mas recientemente por Prosser (2010).

No es casualidad que las evaluaciones de im-
pacto hayan concentrado buena parte de la in-
vestigacion sobre mejora regulatoria (Meuwese,
2008; Radaelli, De Francesco y Troeger, 2008).
Sin embargo, la mayor exploracién se ha dado
desde el campo de la administracién publica y
muy poco desde el derecho publico (Meuwese y
Popelier, 2011, p. 457).

3. Transparencia

Dentro de este principio se ubican las nociones
de participacion y consulta. En la medida en que
los afectados y los interesados en una regula-
cion puedan participar, esto es, conocer, debatir
y retroalimentar sobre una propuesta normati-
va, se mejora el proceso de conocimiento res-
pecto a un determinado problema, lo que facili-

tara el diseno de una regulacion mas efectiva y
también mas imparcial.

En este sentido, se espera que el hacer transpa-
rente una propuesta normativa ayude a reducir
el viejo problema de la captura del regulador.
Este principio permitiria enfrentar, en algin gra-
do, la incidencia de los grupos de interés sobre
las decisiones de los reguladores. Entre mas pu-
blico sea un proceso, mas exigente se vuelve la
justificacion de decisiones. Asi, si se advirtiera
gue una regulacion favorece mas a un grupo de
interés que a otro, se espera que, al volverse puU-
blica, se genere mayor exigencia de justificacion
por parte de los otros grupos y del publico en
general, asi como de mayores razones y argu-
mentos por parte de los reguladores.

De este modo, este principio promueve la par-
ticipacion y consulta en el momento previo a la
toma de decision. Y es aca en donde reaparece
el rol deliberativo de la evaluacion de impacto
senalado arriba. En algunos disenos concretos
de esta politica, como en la UE, se prevé llevar
a consulta publica las evaluaciones de impacto,
con lo cual se estaria aportando mayor informa-
cion para tomar la decision y se estaria ordenan-
do o estructurando la discusién sobre los posi-
bles efectos positivos y negativos que traera la
regulacion.

4. Accesibilidad

Una regulacion es accesible si logra ser comu-
nicada adecuadamente y si logra ser conocida
por aquellos a quienes afecta. Este principio se
sitla en la fase posterior al diseno de la norma
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(ex post). Es, tal vez, uno de los mas conocidos
para la disciplina juridica, porque de alli se de-
rivan consecuencias para el principio de segu-
ridad juridica y para el Estado de derecho. Co-
rresponderia al llamado principio de publicidad
en derecho administrativo, y, si se quiere, a uno
de los ocho principios propuestos por Lon L. Fu-
ller (1969) que conforman la moral interna del
Derecho.

Para llevar este principio a la practica normal-
mente se toman prestadas herramientas para
mejorar la comunicacion, entre ellas, el uso de
tecnologias de la informacion. Por ejemplo, este
principio estaria relacionado con la idea de lo-
grar una “base de datos Unica que contenga
todo el acervo regulatorio, informacion sobre
el avance de iniciativas legislativas o regulato-
rias, y un listado de las enmiendas propuestas”
(OCDE, 2013b, p. 3). Pero este es solo un pri-
mer nivel. Seria muy poco Util pensar que este
principio se cumple Unicamente con el acceso a
la informacion. Aunque esto es importante, yen-
do a un nivel mas profundo, no solo se trata de
comunicar, sino de dar a conocer la regulacion.
Estas son nociones relacionadas, pero implican
procesos distintos.

Afirmar que un gobierno comunica una norma
no significa que la dé a conocer. En este punto
es relevante el analisis de Luban (2002), quien
tras examinar las decisiones de la Corte Supre-
ma de Estados Unidos, muestra que hoy en dia
es dificil afirmar que los ciudadanos conocen
efectivamente las regulaciones, afectandose o
transformandose principios basicos del Estado
de derecho. Su investigacion lo lleva a afirmar

que lo que opera hoy, es un mensaje distinto,
ya que los destinatarios de la regulacion se de-
ben comportar como si en realidad la conocie-
ran, aunque esto no sea cierto (Luban, 2002,
p. 316).

5. Simplicidad

De acuerdo con las recomendaciones de la
OCDE (2012, p. 12) y el informe Mandelkern
(2001, p. 10), este principio busca que la regu-
lacion tenga el nivel de detalle necesario para
ser entendida facilmente por los destinatarios.

Con este principio se resalta el valor de la clari-
dad y de lo simple. No solo en términos de ga-
rantizar un mejor conocimiento de las normas
(relacionado con el principio de accesibilidad),
sino para reducir los costos que tiene su cumpli-
miento e interpretacion.

6. Accountability

Este principio esta planteado en términos de
responsabilidad y rendicién de cuentas. Para
el informe Mandelkern (2001, p. 10), la mejora
regulatoria requiere que los destinatarios estén
en capacidad de identificar quién es la autori-
dad publica que originé la regulacion.

También supone garantizar que dicha autoridad
deba informar sobre las dificultades en la im-
plementacion de las regulaciones. Y es que in-
formar las dificultades sera parte esencial de la
justificacion para promover una reforma o una
simplificacion de la regulacion vigente.
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Cuando se habla de reformas a la regulacion
aparece una herramienta similar a la evalua-
cion de impacto regulatorio, pero no en su pers-
pectiva ex ante, sino ex post. Asi, la evaluacion
ex post de la regulacion permite hacer ajustes
periodicos, buscando la efectividad de la regu-
lacion.

Il. UNA POLITICA DE MEJORA
REGULATORIA PARA COLOMBIA

En la primera parte de este articulo traté de
describir algunos parametros de la politica de
mejora regulatoria en el ambito de la OCDE, con
el fin de establecer una primera idea acerca de
su significado, alcance y principios. Igualmente,
dentro de esta descripcion, puse en evidencia
gue no hay una Unica vision para interpretar
esta politica, pero que, a pesar de esto, las poli-
ticas de mejora regulatoria y sus instrumentos,
al menos desde una perspectiva conceptual,
han ido evolucionando hacia modelos delibe-
rativos y redistributivos, y hacia modelos donde
muchos actores, no solo las agencias de regula-
cion, convergen.

Ahora, en esta segunda parte, traeré los an-
teriores elementos al caso colombiano, con la
intencion de plantear oportunidades y desafios
en el diseno futuro de esta politica. En primer
lugar, haré una breve referencia al estudio que
la OCDE (2013a) hizo sobre Colombia, con base
en el cual realiz6 recomendaciones para que el
pais formule su propia politica. A partir de es-
tas recomendaciones, y de lo que he senalado
en la primera parte, identificaré los puntos de

partida que permiten realizar una interpretacion
amplia para formular la politica regulatoria en
Colombia, asi como los desafios para la inves-
tigacion juridica, la democracia deliberativa, el
dialogo interinstitucional, la racionalidad e im-
parcialidad de las decisiones y la cultura juridica
y politica.

A. Las recomendaciones de la OCDE

Si se preguntara por las razones que llevan a
que Colombia adopte el discurso de la politica
regulatoria, podria decirse que existen ciertas
condiciones institucionales que le permiten
acogerlo. Basicamente, se trata de la institucio-
nalidad que plasmé la Constitucion Politica de
1991, en donde el rol del Estado se centr6 en
controlar y supervisar, y no en prestar o ejecu-
tar servicios. Este rol comenzd a tomar mayor
forma con la creacion de comisiones de regula-
cion y superintendencias, asi como con la expe-
dicion de marcos regulatorios que pretendieron
irradiar seguridad juridica y transparencia en la
prestacion de los servicios. Pareciera entonces
que desde hace mas de dos décadas existe un
discurso nacional receptivo a la tendencia glo-
bal de una politica regulatoria.*®

16 Esta receptividad no lleva a afirmar que la politica regulatoria
puede ser implementada de la misma manera como se ha hecho
en paises desarrollados. Asi, toman importancia los estudios que
pretenden explicar el funcionamiento del Estado regulador en los
paises en desarrollo. Recientemente, ha comenzado a surgir una
literatura que, entre otras cosas, ha observado que el rol de los
tribunales constitucionales y del poder legislativo en el control de
la regulacion es distinto del rol asumido en los paises desarrollados
(Lopez-Murcia, 2013; Dubashy Morgan, 2012; Uruefia, 2012).
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A partir de esta base institucional, la OCDE diag-
nosticé tanto los problemas como los puntos
favorables para implementar una politica como
esta en el pais. En términos generales, el estu-
dio observd que Colombia alin no convive con
una politica de gobierno sobre calidad normati-
va (201343, p. 16).

Aunque la OCDE encontré una serie de inicia-
tivas aisladas, las valor6 como puntos favora-
bles para una futura formulacion de la politica.
Dentro de estas iniciativas estan, por ejemplo,
el trabajo adelantado sobre técnica normativa
(contemplado en el Decreto 1345 de 2010), el
deber de informacion sobre los proyectos de
regulacion (art. 8 de la Ley 1437 de 2011), la
creacion de ventanillas Gnicas para la simplifi-
cacion de tramites empresariales, la politica de
competencia economica, y la obligacion de con-
sulta a la Superintendencia de Industria y Co-
mercio (OCDE, 2013a, p. 39).

Pero también se encontraron elementos proble-
maticos. El diagnéstico observé que diversas
autoridades se encargan de asuntos relaciona-
dos con la politica regulatoria, de manera que
existe riesgo de redundancias y duplicidad de
esfuerzos. Dentro de estas instituciones estan:
el Departamento Nacional de Planeacion, el Mi-
nisterio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, el Departamento Administrati-
vo de la Funcion Publica, el Ministerio de Justi-
cia y del Derecho, las comisiones de regulacion
y las superintendencias (OCDE, 2013a, p. 15).
Este aspecto es importante porque desde sus
primeras recomendaciones la OCDE siempre ha
insistido en la necesidad de contar con una uni-

ca institucion responsable de promover la politi-
ca regulatoria en la Administracion.”

También se senaldé que no existen estandares
para la preparacion de regulaciones, y que ape-
nas se tiene una experiencia muy limitada sobre
el uso de herramientas de evaluacion de impacto
ex ante en la toma de decisiones. Reconoce que
hay algunos avances, como el Estudio de Impac-
to Normativo que los ministerios y departamen-
tos administrativos deben hacer cuando prepa-
ran decretos y resoluciones que seran firmados
por el presidente. O la evaluacion de impacto ex
ante que, de acuerdo con el Decreto 2696 de
2004, deben hacer las comisiones de regulacion
(OCDE, 2013a, p. 95). Igualmente, se afirmé que
Colombia no cuenta con experiencia suficiente
en la elaboracion de evaluaciones ex post de le-
yes y regulaciones (OCDE, 2013a, p. 18).

El completo y exhaustivo diagnostico que apare-
ce en estas recomendaciones permite justificar
las tareas que actualmente tiene Colombia para
crear una politica regulatoria. Asi, se espera que
el pais formule una politica explicita de mejora
de calidad regulatoria, con procedimientos, prin-
cipios, instituciones y herramientas. Ademas, el
mismo documento de recomendaciones sugie-
re ir mas alla de la simplificacion de tramites y
abordar la calidad de la regulacion en un senti-
do integral.

De todas las recomendaciones que hizo la OCDE
(2013a), vale la pena resaltar aquellas vincula-

17 La institucion emblematica ha sido la Oficina de Informacion y
Asuntos Regulatorios (oIRA, por sus siglas en inglés) que es parte de
la Oficina de Administracién y Presupuesto, la cual se encuentra al in-
terior de la Oficina Ejecutiva del presidente de los Estados Unidos.
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das con los desafios que se senalaran mas ade-
lante: la creacion de un 6rgano de supervision
gue se haga cargo de la politica regulatoria; la
mejora de los mecanismos de coordinacion en-
tre ministerios, comisiones de regulaciéon y su-
perintendencias; la integracion de evaluaciones
de impacto para apoyar la formulaciéon de politi-
cas; y la construccion de estandares y requisitos
administrativos para elaborar normas.

Vale la pena tomarse en serio estas recomenda-
ciones porque asi se comenzara a producir un
cambio estructural en las instituciones colom-
bianas que, a su vez, llevaria a modificar con-
ductas en los creadores de normas, y en un ni-
vel mas general, a modificar la percepcion sobre
la cultura de la legalidad. Este no es un cambio
instantaneo, pero lo importante sera iniciar con
una vision adecuada sobre lo que implica esta
politica. Vision que, como se ha sugerido en este
articulo, debe hacerse en términos amplios.

B. Una hoja de ruta con desafios
y oportunidades

Desde el inicio he estado senalando que, como
sucede con la mayoria de tendencias globales,
construir una politica de mejora regulatoria en
Colombia traera desafios y oportunidades. A
partir de estas recomendaciones y de lo senha-
lado en la primera parte de este articulo pue-
den establecerse algunos desafios y oportu-
nidades no solo institucionales, sino también
académicos.

La oportunidad mayor sera el aporte que la for-
mulacion e implementacion de la politica en

Su conjunto tendra para el fortalecimiento del
Estado constitucional y democratico de dere-
cho en Colombia. En principio, puede parecer
extrano que se vinculen las nociones del Esta-
do constitucional con las del Estado regulador,
pues alguien podria esperar que este modelo
de gobernanza se relacionara con conceptos
sobre todo econémicos, como la competitividad
y el equilibrio econémico. No pretendo negar las
ventajas que esta politica podra representar en
el nivel econédmico, mi preocupacion se centra
en explorar otro lado de esta politica, el lado que
se ha estado relacionando con la nocién amplia
de regulacion.

De esta manera, como se afirm6 desde el inicio,
aprovechar esta oportunidad requiere afrontar
diversos desafios. Y uno en particular, que con-
diciona a los demas, sera el de formular e imple-
mentar esta politica a partir de una vision am-
plia de regulacion. Esta vision sera la clave para
entender y afrontar otros retos que tienen que
ver con la investigacion juridica, la democracia
deliberativa, el dialogo interinstitucional, la ra-
cionalidad e imparcialidad de las decisiones y la
cultura juridica y politica.

Los entiendo como desafios porque suponen
plantear preguntas y enfrentar problemas tanto
conceptuales como practicos. Si se superan, la
oportunidad se hara mas clara. Si el gobierno y
la academia colombiana intentan dar respuesta
a las preguntas y se enfrentan adecuadamente
a los problemas, entonces las ventajas de la po-
litica regulatoria se haran mas visibles.
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1. Ampliar la vision sobre la regulacion

Este es un desafio general, y afrontarlo es una
condicion necesaria para poder tomarse en se-
rio y enfrentarse a los otros retos.

Del conjunto de las recomendaciones formula-
das por la OCDE al gobierno colombiano puede
observarse el propésito de corregir la aproxi-
macion restringida que algunos de sus paises
miembros han dado a esta politica, estancan-
dose en la simplificacion administrativa y en la
reduccion de cargas burocraticas. Las ultimas
recomendaciones de esta organizacion interna-
cional promueven una politica de gobierno com-
pleto, que ademas de simplificar y reducir cos-
tos, mejore la cooperacion y coordinacion entre
todos los sectores y actores que participan en el
proceso regulatorio (OCDE, 2012, p. 8). En esta
medida, se fomenta una ampliacion que va de
la simplificacion administrativa a una concep-
cion integral y sistémica del proceso regulatorio.

Como he venido afirmando a lo largo de este ar-
ticulo, la ampliacion de la politica esta relacio-
nada con la nocién de regulacion, y por eso he
tratado de defender la vision de regulacion que
propone Prosser (2010) como el lente que per-
mitira formular la politica de mejora regulatoria
en Colombia. Sin embargo, como la nocion que
propone este autor se origina en la racionalidad
de las distintas agencias de regulacion y en el
desarrollo de las reformas regulatorias en In-
glaterra, ¢con qué elementos cuenta Colombia
para adoptar una vision amplia? Alguien podria
afirmar que esta es una vision anglosajona que
no responde a la realidad institucional, y que

Colombia tiene que iniciar asumiendo una pos-
tura restringida para luego, a partir de su propia
evolucion, ampliar la perspectiva.

Pero, aunque Colombia esté iniciando el proce-
so de conocimiento sobre la politica de mejora
regulatoria, ello no implica que carezca de un
proceso de evolucion sobre la nocidon misma de
regulacion. Por un lado, se ha venido afirman-
do que la evolucion de nocion de regulacion se
refleja en las politicas de mejora regulatoria, y
en ese sentido, seria de esperar que Colombia
asuma este reflejo e incorpore una nocién am-
plia de regulacion. Pero por otro lado, es bastan-
te relevante la investigacion que hace Uruena
(2012), quien demuestra que la concepcion am-
plia de regulacion se ha insertado en Colombia
por medio de la interpretacion judicial, en don-
de la Corte Constitucional ha incluido variables
como la proteccién de los derechos humanos al
proceso regulatorio.

Esto permite afirmar que el gobierno colombia-
no cuenta con dos incentivos fuertes para en-
frentar el desafio: una tendencia global y una
tendencia nacional.

Con este enfoque parece posible formular una
politica regulatoria en donde se hagan explicitas
las ideas afirmadas a lo largo de los anteriores
epigrafes: que mire hacia otros valores (no solo
la eficiencia econdmica), y que promueva la de-
liberacion politica y el didlogo interinstitucional.
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2. Promover la investigacion juridica
sobre mejora regulatoria

La vision puramente econdmica o restringida de
la regulacion y de las politicas regulatorias ha
ocasionado que el desarrollo de la investigacion
y discusion académica desde areas como la ju-
ridica o la politologica (al menos en Europa) no
presente avances mas profundos e innovadores
sobre las politicas de mejora regulatoria (Ra-
daelli, 2007; Brown y Scott, 2011).

Distintas areas de estudio han abordado el
tema de las politicas regulatorias, de hecho, se
trata de un area en donde varias disciplinas han
desarrollado campos propios de investigacion,
como la ciencia politica y la economia. Pero no
ha sido usual que se explore desde el derecho
publico (Brown y Scott, 2011, p. 476). Sin em-
bargo, como se ha visto, la idea de contar con
una politica regulatoria sugiere categorias de
analisis importantes para abordar los limites al
poder publico, de modo que podria construirse
una agenda para la investigacion juridica sobre
esta politica.

En primer lugar, la nocién de ciclo politico de
la regulacion, ajena a la estructura tradicional
del pensamiento juridico, puede abrir un nue-
vo campo de investigacion. Tradicionalmente,
el area juridica ha estado enfocada en estudiar
la fase ex post de la regulacion. Ahora, con la
mejora regulatoria se debe dar una mirada a
la fase previa de la expedicién de una norma.
De esta manera, con la nocion de ciclo politico
reapareceran cuestiones que para el positivis-
mo juridico parecian resueltas.

En consecuencia, sera relevante indagar como
el proceso de elaboracion de determinadas po-
liticas incide sobre el proceso de elaboracion de
normas, lo cual termina por acercar el mundo
juridico al mundo politico. Se trataria, entonces,
de explorar nuevos modelos de investigacion
juridica. Modelos como el propuesto por Bier-
nat (2008), que se caracterizan por examinar la
relacion entre policy y law making. El escenario
mas usado para explorar este enfoque de inves-
tigacion es la UE, pero esto no impide estudiar
otros escenarios. En esta organizacion, por ejem-
plo, la legitimidad de las decisiones y activida-
des politicas son vistas como un complemento
de la legitimidad del derecho creado, de modo
que investigar sobre los sujetos, su legitimidad,
Su proceso de razonamiento y los principios que
deberian guiar las decisiones, es algo necesario
para comprender y cuestionar la legitimidad del
derecho que se produce (Biernat, 2008, p. 98).
Este enfoque resultaria muy enriquecedor para el
desarrollo de la mejora regulatoria en Colombia.

En segundo lugar, la evolucion de las politicas
regulatorias hacia modelos deliberativos y socia-
les, asi como la idea de una mejor calidad de la
regulacion, deberian servir de motivacion para
que la investigacion en derecho publico aporte
a una politica que, en principio, bajo una visién
restringida, podria ser solo de interés para eco-
nomistas o administradores publicos. De hecho,
se vuelve todavia mas relevante porque, como
muestra Radaelli (2007), no siempre ha sido po-
sible probar con certeza los beneficios que las
politicas de mejora regulatoria han traido para
el crecimiento econémico.
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En tercer lugar, la politica de mejora regulatoria
Se apoya en ciertos estandares procedimentales
para las autoridades regulatorias, esto es, guias
sobre como se deben pensar, construir y redac-
tar las normas. Estos estandares se configuran,
entre otros, sobre dos grandes presupuestos:
la participacion de interesados y afectados con
las decisiones politicas, y la toma de decisiones
fundadas en la evidencia. A pesar de esto, no
existen suficientes estudios sobre lo que impli-
ca, para el derecho, contar con estandares y re-
quisitos administrativos para la preparacion de
regulaciones. Tampoco esta claro cual es la re-
lacién de estos principios con los principios para
la legislacion o los principios del derecho.

Ademas, estos principios apuntan a lograr la ca-
lidad regulatoria, pero ¢qué puede entenderse
por calidad desde una perspectiva juridica? En
este sentido, también sera importante el aporte
juridico en la formulacién de criterios para me-
dir la calidad de la regulacion. Esta es una ta-
rea que desde el ano 2004 comenzo a realizar
la UE, estableciendo una serie de indicadores
que han tratado de ir mas alla de la eficiencia
regulatoria.’®

Estas son razones importantes para que la in-
vestigacion juridica se entusiasme por hacerle
seguimiento a esta politica, y para que contribu-
ya a resolver o plantear inquietudes que, segu-
ramente, generara su implementacion.

En el ambito europeo también se han planteado
algunas inquietudes. Por ejemplo, si los princi-

18  Ver la descripciéon del proyecto en: http://www.brad.ac.uk/irg/proj-
ect/

pios o estandares intentan evadir los limites que
senala el derecho constitucional y administrati-
vo para la creacion de normas, o si el poder judi-
cial tiene en cuenta los estandares y las evalua-
ciones de impacto!® y si son instrumentos que,
efectivamente, permiten mejorar el control de la
legislacion delegada. También se ha propuesto
discutir el nivel de obligatoriedad de los estan-
dares y considerar sus posibles efectos juridicos
(Meuwese y Popelier, 2011).

En definitiva, la mejora regulatoria no deberia
escapar del analisis juridico, ya que puede ser
entendida como una politica en donde el dere-
cho es quien se encarga de regular su propia
mejora (Betancor, 2009, p. 20).

3. Emprender el camino hacia
la democracia deliberativa

Se presenta un desafio en el elemento delibera-
tivo porque introduce a Colombia en un modelo
de democracia que no ha sido completamen-
te explorado por las instituciones publicas y la
sociedad civil. La democracia representativa vy,
en los Ultimos anos, la participativa, han tenido
mas juego en la vida publica colombiana.

La democracia deliberativa llama al estudio de
tedricos vinculados a este modelo, tales como
Jirgen Habermas, Philip Pettit, Bernard Manin,
Joshua Cohen, entre otros. La democracia deli-
berativa “es un modelo politico normativo cuya
propuesta basica es que las decisiones politicas

19 Por ejemplo, en Estados Unidos, los tribunales revisan activa-
mente las evaluaciones de impacto regulatorio.
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sean tomadas mediante un procedimiento de
deliberacion democratica” (Marti, 2006, p. 22).

Entender la producciéon normativa en este mar-
co democratico implicara dos elementos. Pri-
mero, que las decisiones deberian ser tomadas
con una amplia participacion de aquellos que se
verian afectados con la regulacion futura, y se-
gundo, que este escenario participativo supone
debatiry argumentar las distintas posiciones so-
bre la regulacion propuesta. Es decir, este mo-
delo combina democracia y deliberacion (Marti,
2004, p. 22-31).

Generalmente, este elemento deliberativo ha
sido llevado a la practica regulatoria a través
del principio de proporcionalidad que, por un
lado, permite considerar los costos/beneficios
de la regulacion, y, por otro lado, aportar razo-
nes para que los reguladores y actores politicos
tomen decisiones justificadas e informadas. Es
en este punto en donde aparece el factor delibe-
rativo, pues parte de esas razones es obtenida
a través de un proceso de deliberacion. Asi, es
importante que la regulacion refleje los juicios
deliberativos y que evite ser el resultado del po-
der de los grupos de interés, la falta de informa-
cion, el poder de los medios de comunicacion,
etc. (Sunstein, 1996, p. 22).

Herramientas como las evaluaciones de impac-
to, en donde se llevan a cabo analisis costo-
beneficio, deberian interpretarse en un marco
democratico deliberativo. Esto implica entender
que, bajo evidencia empirica, podra expedirse
una regulacion que, incluso resultando mas cos-
tosa, sea la acordada por todos los afectados.

Con el trasfondo deliberativo, las evaluaciones
de impacto regulatorio permiten disminuir la
presion de los grupos de interés sobre el regu-
lador y conseguir que los impactos de una regu-
lacion sean conocidos y sometidos a debate de
los ciudadanos (Sunstein, 1996, p. 4).

Este es quizas el mayor desafio, que incluso
ha sido dificil de enfrentar en otros paises con
democracias mas fuertes. Por ejemplo, en Fin-
landia se ha cuestionado que los programas de
reformas regulatorias han respondido al modelo
de eleccion racional, el cual se enfoca en supe-
rar los problemas de informacion sin integrarse
a sociedades con pluralidad de ideas. Esto ha
llevado a plantear el denominado institutional
realistic-model, caracterizado, entre otros ele-
mentos, por la existencia de desacuerdos y la
influencia de diversas comunidades o grupos
(epistemic communities) en la elaboracion de
normas (Tala, 2010, p. 209).

Hacia este ideal deberia apuntar la formulacion
de la politica en Colombia. Claramente, la pues-
ta en préactica de un proceso deliberativo tam-
bién requiere un adecuado tratamiento de los
procesos de participacion democratica. Pero no
como un fin, sino como uno de los elementos
que permite acercarse al ideal deliberativo. En
este sentido, seran esenciales las herramientas
para mejorar la transparencia y participacion
durante el proceso de decision. Solo gracias a la
informacion se podra opinar, responder y esco-
ger entre distintas alternativas regulatorias. Sin
embargo, no hay un entendimiento unanime so-
bre las implicaciones de la transparencia en los
procesos regulatorios. Las doctrinas del public
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management han formulado distintos disenos
de transparencia regulatoria: Fiduciary trustees-
hip, consumer sovereignty y empowered citizen-
ship. Cada diseno provee herramientas distin-
tas para concretar su modelo. Los dos primeros
son caracterizados como procesos de decision
elitistas, mientras que el Gltimo promueve la
participacion de los ciudadanos, reduciendo la
distancia entre los afectados y los reguladores
(Lodge, 2004, p 130-132).

En esta via, aparece un largo camino por cons-
truir y muchas preguntas por resolver. Pero en
todo caso no se deberia desconocer que una
politica de mejora regulatoria que tenga como
perspectiva el ideal deliberativo, mejorara la ca-
lidad de la democracia y asegurara una mayor
legitimidad de las decisiones regulatorias.

4. Fortalecer la busqueda de decisiones
razonadas e imparciales

Alcanzamos un mayor grado de imparcialidad
en las decisiones cuanto mayor y mejor ha sido
el proceso de deliberacion (Gargarella, 1998).
Sin embargo, en la politica de mejora regula-
toria también hay otra forma de imparcialidad.
Esto es asi porque el ambito de la regulaciéon
nos pone en el nivel de decisiones que requie-
ren un grado de experticia.

Asi, quien toma decisiones basadas en razones
empiricas alcanza otro grado de imparcialidad.
Pero ¢como se concreta este nivel de imparcia-
lidad en la politica regulatoria? La respuesta se
encuentra en las evaluaciones de impacto regu-
latorio (RIA).

Sin embargo, varios desafios parecen ineludi-
bles. Esta herramienta puede asumir versiones
y objetivos muy diversos segun el contexto ins-
titucional en el cual se aplique. Sera diferente
para la UE y para cada pais que incorpore las
recomendaciones de la OCDE. Ademas, aunque
los resultados de estas evaluaciones provean
informacion basada en la evidencia y permitan
tomar una decision mas informada, cada actor
filtrara dicha informacion a través de marcos
cognitivos distintos (Radaelli, 2007, p. 43). Esto
permite advertir que los desacuerdos sobre las
decisiones no solo se dan en materia de valo-
res, sino sobre el entendimiento del problema
plblico mismo, esto es, sobre la interpretacion
de la evidencia empirica.

Esta pluralidad de visiones hace que la RIA ter-
mine por inclinarse mas hacia lo politico que ha-
cia lo técnico, y que deje de ser vista como una
herramienta de imparcialidad cientifica pura. De
ahi que haya asumido distintos usos: en ltalia
solo es utilizada para la formulacién de algunas
politicas; en Francia no antecede el proceso po-
litico, sino que se utiliza una vez alcanzado el
acuerdo politico, jugando un rol post decisional
(Radaelli, 2007, p. 45); en la UE la evaluacion
de impacto es presentada por la Comision al
tiempo con la propuesta de regulacion, sirvien-
do de guia y base para la coordinacion del dia-
logo entre actores (sirve para la articulacion del
lobby y la formulacion de la politica).

Lo anterior muestra un gran reto no solo en el
aprendizaje de la herramienta por parte de la
administracion publica, sino en el uso y nivel
que se decida darsele.
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Vale la pena resaltar iniciativas recientes como
la creacion del Centro de Altos Estudios Legisla-
tivos (CAEL). Aunque surge como propuesta del
poder legislativo, permite atribuirle el interés
por fortalecer la evidencia empirica de las deci-
siones. Creo que esta iniciativa llega en el mejor
momento a Colombia, pues le deberia permitir,
entre otras cosas, insertarse en la logica de las
politicas de mejora regulatoria y mejora legisla-
tiva desde el inicio.

Aunque en este articulo no me he referido al
papel esencial que desarrollan los parlamentos
en el control de las agencias regulatorias, debe
anotarse que hoy en dia algunos, incluyendo el
Parlamento Europeo, han dispuesto comisiones
0 unidades propias que evalGan el impacto de
sus propuestas o de las de otros poderes publi-
cos. Los debates parlamentarios se organizan
alrededor de los documentos que contienen las
evaluaciones de impacto, logrando asi una dis-
cusion informada y con evidencia cientifica.

Tal vez, tomando experiencias extranjeras, el
cael pueda asumir un rol especial en la politica
de mejora regulatoria, que permita pensar en la
creacion de un tipo de instituciones o unidades
similares para que enriquezcan con argumentos
técnicos las propuestas normativas de las agen-
cias de regulacion y las del propio poder legis-
lativo. No quiero sugerir con esto un diseno ins-
titucional en particular, sino llamar la atencion
sobre la importancia de fortalecer la evidencia
empirica de las propuestas normativas.

5. Mejorar el dialogo entre poderes
y sectores administrativos

Este desafio supone incorporar y poner en prac-
tica la idea de la politica de mejora regulatoria
como politica de gobierno completo.

No debe perderse de vista el rol del poder legis-
lativo. En primer lugar, porque el parlamento es
parte del proceso regulatorio, como elemento
de control politico, y como creador de normas.
El concepto de regulacion que tiene la OCDE es
amplio, esto es, incluye actos del ejecutivo, de
organismos independientes reguladores y del
parlamento.?® Por consiguiente, sera importan-
te reflexionar sobre la calidad de la legislacion,
y sobre si los principios para la calidad de las
normas provenientes de las comisiones de re-
gulacion y del poder ejecutivo también deberian
guiar el proceso de produccion de leyes.

El rol del parlamento, al menos en paises con
democracias fuertes, es el de ejercer control so-
bre los proyectos de regulacion de iniciativa del
ejecutivo o de otras autoridades regulatorias.
Esta es una funcién determinante para el Esta-
do de derecho y el principio de division de pode-
res. A pesar de ello, en Colombia esta funcion
no se cumple adecuadamente (Lopez Murcia,
2013, p. 124), aspecto que crea mayores desa-
fios para la politica regulatoria, dado el caracter
de gobierno completo promovido por la OCDE.

20 El concepto de regulacion de la OCDE también incluye “normas
procedentes de organismos no gubernamentales o autorregula-
dores en los que los gobiernos han delegado facultades en materia
de regulacion” (2012, p. 21).
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Por otra parte, también resulta desafiante el
rol del poder judicial en esta politica. En primer
lugar, porque como demuestra Lopez Murcia
(2013), el papel de las Cortes constitucionales
frente a la regulacion en paises en desarrollo
es distinto, y esto hara que deba reflexionarse
sobre cual sera su funcion en la politica regu-
latoria. Por ejemplo, la jurisprudencia podria
enriquecer la interpretacion de los principios o
estandares a los que se hizo referencia en la
primera parte de este articulo. Pero ademas,
estos principios también podrian nutrir la inter-
pretacion y argumentacion judicial, junto con
elementos provenientes de las evaluaciones de
impacto. Es decir, la politica regulatoria entre-
garia a los jueces la mirada previa (ex ante) a la
expedicion de la norma, ya no limitada a la ex-
posicion de motivos, sino a otros instrumentos
como las evaluaciones de impacto y a los docu-
mentos que reflejen los procesos de consulta. Si
en Colombia las Cortes han jugado un papel cla-
ve para entender el Estado regulador (Uruena,
2012), este todavia podra acentuarse mas bajo
una politica de mejora de la calidad regulatoria.

Adicionalmente, los desafios tres y cuatro mues-
tran la imposibilidad de que la RIA sea una he-
rramienta de imparcialidad pura, aislada del
debate politico, de ahi que también adquiera
importancia como instrumento de dialogo inte-
rinstitucional. Un desafio sera convertirla en un
instrumento de dialogo articulado entre secto-
res administrativos y poderes publicos.

Finalmente, y aunque este tema daria para una
nueva investigacion, es muy relevante el dise-
no institucional que se formule para poner en

funcionamiento el érgano encargado de revisar
y coordinar la elaboracion de las regulaciones.
Este parece ser el objetivo tras la reciente co-
municacion sobre la reestructuracion de la Pre-
sidencia de la Republica.?

6. Revaluar la cultura juridica y politica

Aunque el concepto de cultura juridica es bas-
tante ambiguo, con ello me refiero, tomando a
Friedman (1994, p. 118), a las ideas, valores,
actitudes y opiniones de las personas con res-
pecto al derecho y al sistema juridico. Es dificil
negar que el sistema juridico colombiano cuen-
ta con bajos indices de favorabilidad, o que la
cultura de la legalidad tiene bastantes deficien-
cias. Colombia tiene una cultura del uso sim-
bélico del discurso legal, en la cual “el sistema
juridico se convierte mas en un mecanismo des-
tinado a la legitimacion de las politicas publicas
gue en un instrumento de implementacion ins-
trumental de dichas politicas” (Garcia Villegas,
2002, p. 32).

Como afirmé al inicio de este texto, la adhesion
de Colombia a la OCDE podria representar nue-
vos modos de actuar juridico. Se ha visto que los
principios y herramientas de la politica regulato-
ria podrian aumentar los procesos deliberativos
y la transparencia en los procesos de decision,
también podrian generar decisiones mas im-
parciales fundadas en evidencia empirica. Sin
duda, si se logra esto, entonces las normas con-
tribuiran a la solucion efectiva de los problemas

21 Ver: http://www.semana.com/nacion/articulo/santos-reforma-es-
tructura-de-presidencia-de-la-republica/399047-3
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plblicos, evitando que intereses individuales,
electorales y econémicos se confundan en las
iniciativas regulatorias.

En Colombia se ha evidenciado una abundante
expedicion de normas. Durante el periodo 2007
y 2012 se expidié en promedio un decreto cada
medio dia, y durante el 2002 y 2012 una ley
cada cuatro o cinco dias (Departamento Nacio-
nal de Planeacion, 2013). Ademas, durante el
periodo 2010-2014, ocho de cada diez leyes fue-
ron archivadas (Morelo, Baez y Garibello, 2014).
Estos datos son una raz6n mas para creer que
Colombia merece tener una politica regulatoria,
porque esto ayudaria a planear y evaluar, cons-
cientemente, datos como los anteriores.

Igualmente, contar con una politica de mejora
de la calidad regulatoria deberia llevar a consi-
derar relevante la profesionalizacion de la redac-
cion de leyes y regulaciones, lo cual implica se-
guir el principio de accesibilidad y simplicidad, y
entender su redaccion dentro de un proceso de
creacion de politicas y normas.

Igualmente, una implementacién adecuada de
la politica regulatoria supondra desafios para
los modos de actuar politicos. La instituciona-
lizacion de los procedimientos, herramientas y
principios implicara mejorar los vinculos entre
representantes y ciudadanos. Mejorar la com-
prension sobre los problemas de la representa-
cion politica es fundamental para que la politica
de gobierno completo cumpla su finalidad, pues,
con la perspectiva optimista que se asume aca,
la politica regulatoria necesita un mayor com-
promiso por parte de los representantes politi-

cos y agentes reguladores para trabajar en la
solucion de problemas publicos (Rey Salaman-
ca, 2014).

I1l. CONCLUSIONES

El propésito central de este articulo ha sido in-
troducir en la discusion académica los principa-
les elementos que conforman la politica de me-
jora regulatoria. Se ha senalado que la formula-
cion de una politica regulatoria deberia tener en
cuenta otras variables, distintas a la eficiencia
econdémica y la competitividad. Variables como
la equidad, la deliberacion, los derechos huma-
nos, los efectos distributivos de las decisiones
regulatorias, etc. Estas nuevas variables respon-
den, en primer lugar, a una vision amplia de la
nocion de regulacion, la cual ha sido propuesta
por autores como Prosser (2010). En segundo
lugar, se encuentran relacionadas con el rol que
la Corte Constitucional ha jugado en las decisio-
nes regulatorias (Lopez Murcia, 2013; Uruena,
2012), y finalmente, estas variables surgen de
la evolucion de las recomendaciones de la OCDE
y de los principios para la mejora regulatoria. En
definitiva, Colombia no esta para reproducir mi-
radas restringidas.

Este articulo ha sostenido una perspectiva op-
timista de la politica de mejora regulatoria, se-
nalando oportunidades y desafios de su imple-
mentacion. El desafio mas importante, y por lo
mismo prioritario, es el de incorporar la nocion
amplia de regulacion en esta politica. Esto es,
incluir las anteriores variables, pero también
comprender que la regulacion va mucho mas
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alla de la simple creacion normativa y que se
trata de una politica de gobierno completo, en
donde multiples actores y niveles de gobierno
entran en juego.

Esto es prioritario porque es la base para to-
marse en serio los otros desafios. Asi, solo con
una vision amplia adquiere relevancia el reto
de promover la investigacion juridica sobre me-
jora regulatoria, de emprender el camino de la
democracia deliberativa y de mejorar la partici-
pacion. También de fortalecer la blsqueda de
decisiones razonadas e imparciales, de mejorar
el dialogo entre poderes y sectores administrati-
vos, y finalmente, de revaluar la cultura juridica
y politica en Colombia. De esta manera, si se
llegara a crear una agenda politica y académica
enfocada en todos estos desafios, entonces se
haran notorias las contribuciones para el Esta-
do constitucional y democratico de derecho. Por
€s0, como se ha senalado, el fortalecimiento de
este modelo de Estado es la mayor oportunidad
de la politica de mejora regulatoria.

Como senalé, se ha asumido una posicion opti-
mista, pensando que es posible tener una adap-
tacion adecuada y satisfactoria de esta politica.
Pero se ha hecho en términos generales. Es
decir, se reconoce que existen particularidades
institucionales que requieren una mayor elabo-
racion de la que se ha podido presentar aca.

En este sentido, laformulacién de la politica debe
hacerse teniendo siempre presente la siguiente
pregunta: ;como debe ser disenada esta politi-
ca teniendo en cuenta el contexto colombiano?
Para responder a ello resulta muy apropiada la

nueva literatura sobre el Estado regulador en
los paises en desarrollo (Lépez Murcia, 2013;
Uruena, 2012; Dubash y Morgan, 2012), la cual
propone nuevas formas de analisis, distintas a
las usadas en paises desarrollados. Seguro que
este nuevo enfoque podra realizar aportes sig-
nificativos para la formulacion de la politica de
mejora regulatoria en Colombia.
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