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INTRODUCCION

En mayo de 2013, la OCDE con el objetivo de extender su labor en el mundo y
diversificar su membresia, reforzando su posicion como referente en el establecimiento de
estandares internacionales y mejores practicas, decidid iniciar conversaciones de adhesion
con Colombia y Letonia. Con esta invitacion, Colombia intensifico las relaciones de
colaboracion con esta organizacion y acelerd algunos procesos de reforma que ya habia
dispuesto en su Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014, con el fin de ajustarse a los
lineamientos dados por la OCDE en diferentes campos y lograr su entrada formal a dicho

organismo.

Posteriormente, el 25 de octubre de 2013, se realiz6 formalmente el lanzamiento del
proceso de adhesion de Colombia a la OCDE, en reunién presidida por el Secretario
General de la OCDE, Angel Gurria, y con la participacion del Presidente Juan Manuel
Santos, durante la cual se resaltaron las ventajas que traera para Colombia ingresar a la
organizacion, y se reiter0 el apoyo constante de la misma durante todo el proceso.
Adicionalmente se dio a conocer la hoja de ruta que debe seguir el pais para conseguir su

adhesion.

El primer paso para Colombia consistié en la presentacion de un Memorandum
Inicial en el que debia establecer su posicion con respecto a 250 instrumentos legales de la
OCDE. Lo anterior, implicaria una serie de revisiones técnicas realizadas por expertos de la
organizacion para una evaluacién formal de las politicas de Colombia en sus diferentes
areas de competencia (inversiones, gobierno corporativo, mercados financieros,
competencia, impuestos, medio ambiente, gobernanza publica, politica regulatoria,

economia, educacion, empleo, trabajo y asuntos sociales, entre otros).

Fruto de este proceso, la OCDE ha publicado algunos estudios sobre el desempefio
de Colombia en las areas mencionadas, que realizan un diagnostico de la situacion y con
base en él, plantean una serie de recomendaciones que deberia seguir el pais con el fin de

ajustarse a los lineamientos y buenas préacticas de la organizacion.



Asi las cosas, Colombia se enfrenta a varios retos politicos y economicos para
culminar con éxito el camino hacia el ingreso a la OCDE. Uno de estos retos consiste en
mejorar la calidad de la regulacion que redunde en desarrollo y crecimiento econémicos,
para ello el Gobierno Nacional debera formular una politica de mejora regulatoria adecuada
de acuerdo a los lineamientos dados por la organizacién en el documento denominado
“Estudio de la OCDE sobre la politica regulatoria en Colombia. Mas alla de la

simplificacion administrativa”, publicado en abril de 2014.

Dicho documento realiza un diagnostico sobre la politica regulatoria en Colombia y
establece que el pais si bien ha avanzado en la implementacién de diversos aspectos de

mejora regulatoria,

“...aun carece de una politica de mejora regulatoria con un enfoque de gobierno
completo y requiere repensar el disefio institucional para una implementacion
coherente de diferentes herramientas regulatorias. También necesita adoptar un
enfoque sistematico para controlar y revisar la justificacion y la logica detras de los
tramites y, sobre todo, de las regulaciones”. (OCDE, 2014a).

Asi mismo, encuentra que el Gobierno ha prosperado en la implementacion de
algunos estandares de calidad regulatoria en la preparacion e implementacion de la
regulacién y en la eliminacién de trdmites innecesarios que pueden afectar las empresas y la
prestacion de algunos servicios. Se reconocen ademas los progresos en el tema de
transparencia administrativa y rendicion de cuentas frente a los ciudadanos, gracias al
impulso que ha dado el Ministerio de las Tecnologias de las Informacion y las

Comunicaciones, a iniciativas como Gobierno en Linea.

De otro lado, la OCDE determina que a pesar de que existen algunas medidas para
promover la calidad regulatoria, estas se encuentran dispersan en diversas entidades, lo que

puede generar duplicidad. A modo de ilustracién sefala:

“El Departamento Nacional de Planeacion (DNP) encabeza el debate sobre la mejora
regulatoria; el Departamento Administrativo de la Funcién Publica (DAFP) es el
lider de la politica anti-tramites; el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones (MINTIC) dirige la estrategia de Gobierno en linea; el Ministerio de



Comercio, Industria y Turismo (MCIT) es responsable de coordinar las regulaciones
de caracter técnico y los procedimientos de evaluacion de conformidad; el Ministerio
de Justicia y del Derecho es lider en politicas juridicas; las comisiones de regulacion
se ocupan de sectores econdémicos especificos, y las Superintendencias vigilan la
implementacion de la regulaciéon” (OCDE 2014a, pag.15).t

Adicionalmente, la organizacion afirma que Colombia no cuenta con estandares
integrales sobre cémo preparar nueva regulaciones, como quiera que durante el proceso
regulatorio, la administracion se concentra Gnicamente en una revision juridica?, mas no
cuenta con una metodologia clara de evaluacion que permita identificar el posible impacto
de una nueva regulacion. Afiade que si bien, el Gobierno ha manifestado su interés en
implementar el Analisis de Impacto Regulatorio (AIR) en aras de mejorar la calidad de las
nuevas regulaciones y existen algunos antecedentes sobre el uso de esta herramienta, la
misma no se encuentra consolidada, por lo que se requiere que se establezcan con claridad

los criterios necesarios para su implementacion.

Frente a este panorama, es claro que Colombia enfrenta varios retos para lograr la
formulacion de una politica regulatoria adecuada, que seguramente implicard cambios
institucionales, normativos y culturales. Asi las cosas, y teniendo en cuenta que la
formulacion de una politica regulatoria contiene distintos elementos, se considera
pertinente, para efectos del presente trabajo, concentrarse en uno de ellos a fin de

desarrollarlo adecuadamente.

En concreto, el objetivo del presente trabajo sera desarrollar uno de los aspectos que
la OCDE sefiala como fundamentales para estructurar la politica regulatoria en Colombia,

esto es, la implementacion de la herramienta denominada “Analisis de Impacto

! Esto se presenta segtn la OCDE (2014a. P4g. 16), porque no existe una institucion Gnica responsable de
impulsar la mejora regulatoria en la administracion de Colombia, lo que muestra la fragmentacion de la
gestion regulatoria. Adicionalmente, esto ha generado que las instituciones encargadas de la regulacién no
trabajen de forma coordinada y bajo la vision coherente de la mejora y calidad regulatoria.

2 “Cuando se preparan leyes, por ejemplo, se realiza una revisién cuidadosa de la constitucionalidad de las
iniciativas de ley a fin de evitar controversias futuras con la Corte Constitucional. Las revisiones de la calidad
juridica también se realizan para la regulacion secundaria.” (OCDE, 2014a, péag. 21)



Regulatorio”®. La cual constituye un instrumento necesario para garantizar la calidad de las
nuevas normas, para promover la coherencia de las politicas, y para evidenciar los intereses
involucrados en una reforma regulatoria, identificando quién puede beneficiarse o quien
puede verse afectado, y si los beneficios son mayores a los costos, a fin de establecer si es
pertinente regular y de ser asi, cual es la mejor alternativa para hacerlo.

Para ello nos formulamos la siguiente pregunta: ;Qué representaria para Colombia
implementar el analisis de impacto regulatorio como parte de la politica de mejora

regulatoria y cdmo debe llevarse a cabo dicha implementacion?

Al respecto sostendremos que la implementacién de Andlisis de Impacto
Regulatorio, resulta fundamental en la construccion de la politica de mejora regulatoria,
como quiera que permitira examinar ex ante los posibles costos, beneficios y efectos
esperados de una nueva regulacién, con el fin de optimizar la implementacion de las
politicas publicas. Igualmente, puede contribuir a aumentar la transparencia y legitimidad
del proceso regulatorio gracias a la consulta publica. Sin embargo dicha implementacion
requiere afrontar varios desafios que incluyen cambios normativos e institucionales, asi
como un cambio cultural enfocado hacia la necesidad de mejorar la calidad de la
regulacién. Asi mismo, serd necesaria la correcta definicion de parametros basicos de
implementacion, los cuales, si bien deben atender los lineamientos de la OCDE vy la
experiencia de otros paises, tendran que estar acordes con las particularidades propias del

ordenamiento juridico colombiano.

Asi las cosas, para sustentar esta hipétesis, el presente trabajo se dividira en cuatro
partes. En la primera se realiza un acercamiento a la herramienta denominada “anélisis de
impacto regulatorio”, con el fin de conocer su origen Y principales antecedentes, teniendo
en cuenta que si bien la misma data de los afios ochenta, en Colombia su desarrollo ha sido
minimo. Asi mismo, veremos en qué consiste y cual ha sido su desarrollo, para luego

establecer cuéles con los principales beneficios que trae su aplicacion de manera

3 «El AIR es fundamental para consolidar un enfoque regulatorio integral, puesto que es una herramienta que
proporciona elementos objetivos, tales como costos, beneficios y opciones, para la toma de decisiones.”
(OCDE, 2014A)



sistematica, para ello, se utilizara como marco teorico el Neoinstitucionalismo, que parte de
la relacion que existe entre buenas instituciones y desarrollo economico. Finalmente, se
concluira con un recorrido por el desarrollo que ha tenido dicha metodologia en la OCDE, a

fin de ir fijando los parametros que debera seguir Colombia.

En la segunda parte, conoceremos como ha sido el proceso de implementacion del
AIR, en algunos paises de la OCDE como Chile, México y Australia. Lo anterior, con el fin
de evaluar dichas experiencias y de esta forma, tomar los elementos positivos y negativos y
poder utilizarlos como insumo en el proceso de construccion de los estandares bajo los

cuales se dara la implementacion de la herramienta en nuestro pais.

Posteriormente, en el capitulo tercero, luego de conocer la experiencia de otros
ordenamientos, se indagara sobre los antecedentes del analisis de impacto regulatorio en
Colombia, a fin de establecer los acercamientos que se han tenido frente a la herramienta ya
sea por disposicién legal o reglamentaria, para lo cual se hard un recorrido por las normas
que de una u otra manera consagran elementos propios de la metodologia objeto de estudio.
Luego de ello, se analizara el documento Conpes 3816 cuya intencion es la de sentar las

bases para la implementacion del AIR y sefialar un curso de accion inicial para tal efecto.

Finalmente, en el capitulo cuarto, fijaremos en primer lugar los aspectos que deben
considerarse previo a comenzar el proceso de implementacion del AIR en Colombia y
posteriormente, con base en las recomendaciones de la OCDE, la experiencia de otros
ordenamientos y el plan del gobierno incluido en el Conpes mencionado, nos permitiremos
plantear los pardmetros basicos que deberan definirse claramente acerca del sistema AIR,

con el fin de que el proceso culmine de manera exitosa.

Por ultimo, se plantearan unas consideraciones finales a titulo de conclusion para
determinar cuales son las perspectivas en materia de implementacion y uso sistematico del

AIR en Colombia y qué queda por hacer.



CAPITULO 1

ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL ANALISIS DE IMPACTO
REGULATORIO (AIR).

1.1 ANTECEDENTES HISTORICOS DEL AIR:

A principio de los afios 80, y durante los gobiernos de Margaret Thatcher en Reino
Unido y Ronald Reagan en Estados Unidos, surgié una tendencia de desregulacién que
implicaba la minima intervencion del Estado en la economia, la misma tendencia fue

seguida por algunos paises del norte de Europa y de Latinoamérica.

Afios después, esta tendencia fue suavizada, y la consigna pasé de ser “menos
regulacion”, a “mejor regulacion”. Ya no se trataba entonces de que la intervencion del
Estado en la economia fuera minima, sino que esta fuera pertinente y acertada. Asi las
cosas, la voluntad de mejorar la calidad de la regulacion, se convirtio en objetivo primordial
de algunas administraciones publicas y de organizaciones multilaterales como la OCDE y

la Comisién Europea.

Surgio entonces la necesidad de crear herramientas que permitieran incrementar la
calidad tanto de la regulacion existente, como de las propuestas de regulacion futura. Las
mejores politicas de regulacion y los sistemas de evaluacién de impacto, fueron las
innovaciones principales. De este modo nacio el analisis de impacto regulatorio (AIR) o
regulatory impact assessment (RIA), como instrumento fundamental de la nueva forma de

regulacion denominada “mejor regulacion”.

Se considera que el primer AIR fue una “evaluacion del impacto de la inflacion”,
encargada por la administracion Carter en Estados Unidos en 1978. Posteriormente, bajo el
gobierno de Reagan, se incluyd dentro de los requisitos de RIA, un analisis de costo-

beneficio. Posteriormente a partir del afio 1995, The Office of the Management and Budget



(OMB)* es la encargada de reportar los costos y los beneficios de las politicas regulatorias

y en el afio 2000, publico una guia sobre como llevar a cabo un estudio de AIR.

Por su parte, en Reino Unido, la evaluacion sistematica de la regulacion comenzé en
los afios 80, como parte de la politica de desregulacion. No obstante fue hasta el afio 1997
que se cred The Better Regulation Task Force (BRTF) como 6rgano independiente
encargado de asesorar al gobierno en cuestiones de regulacion, apoyado por una Unidad de
Impacto Regulatorio (RIU) de la Oficina del Gabinete. En 1998 el Primer Ministro anuncio
que ninguna propuesta de regulacion debia ser considerada sin un analisis del impacto

regulatorio previo®.

Otro de los paises que adoptd el AIR de manera temprana, fue Australia en 1985.
Posteriormente en 1995 el Consejo del Gobierno Australiano (COAG), decidié que toda la
actividad regulativa nacional debia estar sujeta a un anlisis de impacto regulatorio. Los
requisitos del AIR fueron plasmados en el documento denominado “Principles and
Guidelines for National Standard Setting and Regulatory Action by Ministerial Councils

and Standard-Setting Bodies”.

Por su parte, paises como Japon y Turquia han dado pasos significativos hacia la
adopcion del AIR durante el periodo mas reciente. La reforma en Turquia tuvo lugar en el
afio 2008, por lo cual los resultados de la aplicacion de las disposiciones oficiales pueden
tomar algun tiempo (OECD, 2009).

4 La Oficina de Administracion y Presupuesto (OMB) es la oficina mas grande dentro de la Oficina Ejecutiva
del Presidente de los Estados Unidos (EOP). Su principal trabajo es asistir al Presidente para preparar el
presupuesto. La OMB también mide la calidad de los programas de la agencia, las politicas y procedimientos,
y para ver si se ajustan a las politicas del presidente.

Ver: http://www.whitehouse.gov/omb/organization_mission/

5 “En agosto de 1998, anuncié que ninguna propuesta de regulacién que tenga un impacto en las empresas,
organizaciones benéficas u organismos voluntarios, debe ser considerado por los Ministros sin una evaluacion
de impacto regulatorio. He encargado a la Oficina del Gabinete asegurarse que los Departamentos ofrezcan
una mejor regulacion a través del cumplimiento total con el proceso de evaluacion del impacto regulatorio”
Traduccion propia del texto: Tonny Blair. Prefacio de la publicacion de Better Policy Making: A Guide To
Regulatory Impact Assessment, Cabinet Office.


http://www.whitehouse.gov/omb/organization_mission/

Por otro lado, ademas de la incorporacion del AIR a nivel interno en diferentes
paises, esta herramienta también ha hecho parte de la agenda de organismos multilaterales,
que consientes de la importancia de mejorar la calidad de la regulacion de sus paises

miembros, han emitido diversas recomendaciones y documentos guia.

Asi, en la Union Europea la evaluacion de impacto regulatorio es una parte
importante de la agenda de “Better Regulation”, la consigna principal es que antes de que la
Comision Europea proponga nuevas iniciativas regulatorias o legislativas, es necesario
evaluar las posibles consecuencias econdmicas, sociales y ambientales de dichas

propuestas.

En la cumbre de Gotemburgo en junio de 2001, los lideres de la UE lanzaron la
primera estrategia de desarrollo sostenible de UE, basada en una propuesta de la Comisién
Europea. La estrategia estaba compuesta por dos partes, la primera de ellas proponia
objetivos y medidas para solucionar algunas tendencias insostenibles, mientras que la
segunda, mucho méas ambiciosa, buscaba un nuevo enfoque para la elaboracion de las
politicas que asegurara que las politicas econdmicas, sociales y ambientales de la Union
Europea se reforzaran mutuamente. El instrumento central desarrollado para conseguir este
objetivo fue la obligacion de que toda nueva propuesta fuera sometida a una evaluacion de

impacto.

Con ocasion de los compromisos adquiridos en Gotemburgo, la Comision Europea
profirio en el afio 2002, el documento “Communication From The Commission On Impact
Assessment”, en el cual fijo las directrices para que los paises miembros comenzaran
gradualmente a implementar el AIR en todos los procesos de disefio de politicas que
tuviesen que ver con cuestiones econdmicas (incluyendo competitividad), sociales y

ambientales.

Posteriormente, la Comisién Europea publicé sendas Guias de Evaluacién de

Impacto, la primera en el afio 2008 y la segunda en el 2009, las cuales basicamente explican



cuél es el procedimiento para aplicar AIR, es decir, exponen paso a paso como debe

realizarse la evaluacion de impacto.

Por otro lado, la OCDE, ha publicado desde el afio 2005 multiples documentos
sobre el AIR, entre los que se encuentran guias y recomendaciones para su uso, asi como
experiencias de los paises que han implementado la metodologia. En la cuarta parte de este
capitulo se expondrd con detenimiento cada uno de los escritos publicados por esta

organizacion.

1.2 ¢QUE ES EL ANALISIS DE IMPACTO REGULATORIO?

Habiendo conocido que la evaluacion de impacto regulatorio ha tenido un
importante desarrollo desde los afios 80°s hasta nuestros dias y que muchos paises lo han
adoptado como herramienta de la “buena regulacion”, es pertinente definir especificamente

que es el AIR, y cuéales son sus principales caracteristicas.

En la literatura encontramos muchas definiciones del AIR, a continuacién

mencionaremos algunas de ellas:

El Gobierno Irlandés, define el AIR como un instrumento utilizado para la
exploracién estructurada de diferentes opciones para dirigir asuntos particulares de politica.
Sefiala que es utilizado cuando una 0 mas de estas opciones es una nueva regulacion o un
cambio regulatorio y facilita la consideracion activa de alternativas a la regulacion o formas
mas ligeras de regulacion. Adicionalmente, indica que el AIR ayuda a identificar posibles
efectos colaterales o costos ocultos asociados con la regulacion que puedan a afectar a los
ciudadanos y a las empresas, asi como los costos para el Estado. (Department of the
Taoiseach, 2009, pag. 3)

Aunado a lo anterior, manifiesta que no existe un modelo genérico de AIR usado
internacionalmente, mas sin embargo que la mayoria de andlisis de impacto realizados

tienden a incluir una identificacion clara de los objetivos, una consulta estructurada con los
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agentes interesados y el examen detallado de impactos de las alternativas regulatorias.

Finalmente, resalta que el AIR no es un sustitutivo para la toma de la decision.

Por su parte, la OCDE (2007, pag. 3) establece que el AIR es una herramienta
sistemética de decision usada para examinar y medir los probables beneficios, costos y
efectos de una nueva regulacion o una ya existente. Sefiala ademéas que la implementacion
del AIR apoya el proceso de la toma de la decision politica mediante la valoracion de datos
empiricos y a través de la construccién de un marco de decision racional que permite

comparar las diferentes opciones regulativas disponibles.

Adicionalmente, indica que el objetivo central del AIR es ayudar a los gobiernos a
hacer més eficientes sus politicas. Esto con el fin de que las economias domésticas puedan
responder al impacto de la economia moderna que implica apertura de los mercados y por

tanto una mayor competencia.

En una publicacién posterior, la OCDE (2009%, pag. 6) considera que el AIR
representa una herramienta basica indispensable para garantizar la calidad de las nuevas
normas, a través de un proceso riguroso basado en la evidencia para la toma de decisiones.
Afade que un buen funcionamiento del sistema del AIR puede ayudar a promover la
coherencia de las politicas, dilucidando los intereses de las propuesta regulatorias,
identificando quién probablemente se beneficia con los impactos de la regulacion y si la
reduccion de riesgos en un area puede crearlos en otra. En definitiva considera que el AIR
mejora el uso de pruebas en la formulacion de politicas y reduce la incidencia de
insuficiencia de reglamentacion que implica regular cuando no hay fundamentos para

hacerlo, o no regular cuando hay una clara necesidad de hacerlo.

De otro lado, The European Policy Centre (2001, pag. 7), sefiala que el AIR es un
proceso integrado de apoyo a la decision politica, utilizado por los gobiernos en muchos
paises industrializados para ayudar a mejorar la calidad de la regulacion. Considera que

contribuye a la creacion de un sistema regulatorio abierto, transparente y con una base
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empirica. Adicionalmente enfatiza en el hecho de que el AIR apoya, mas no sustituye la

toma de la decision.

Considera ademas que generalmente se confunde el AIR con otras herramientas o
mecanismos de toma de decisiones como el analisis coste-beneficio y aclara que se trata de
un instrumento méas amplio que busca garantizar que las decisiones estén mejor informadas
y que los procesos sean mas abiertos y transparentes para evitar costes innecesarios y
reducir los riesgos regulatorios, siempre dentro de un marco que reconozca que no hay

opciones libres de riesgo.

Cabe resaltar de este documento, el hecho de que establece seis pilares sobre los que
se basa el AIR (pég. 6), los cuales son:

1. Justificacion: Debe existir una clara identificacion de un problema social,
econdmico o ambiental especifico y se requiere una justificacion convincente de la

eficacia de la intervencion del gobierno.

2. Consulta: Se requiere una consulta amplia y trasparente de todos los agentes
interesados con el fin de ampliar el debate publico sobre la intervencion de
gobierno, para identificar los costos y beneficios de las opciones propuesta y para

minimizar el riesgo de captura del regulador.

3. El Anélisis: Consiste en un analisis sistematico y empirico de los costes y los
beneficios de las opciones regulatorias, asi como del impacto real que puede tener

la decision sobre todos los agentes implicados, la seguridad y el medio ambiente.

4. Maximizacion de Beneficios: Busca soluciones regulatorias que maximicen el

bienestar neto de todos los ciudadanos.
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5. Consistencia: Implica el uso de procedimientos comunes, estandarizados y
practicos que aseguren la consistencia del analisis a través de todas las partes del

gobierno.

6. Responsabilidad: Una clara y estructurada comunicacion a quienes toman las
decisiones sobre las consecuencia de escoger determinadas estrategias

regulatorias.

Kirkpatrick y Parker (2007), opinan que el AIR es un método de analisis de politicas
gue esta pensado para asistir a los responsables politicos en el disefio, la puesta en préactica
y la supervision de mejoras a los sistemas regulatorios, proporcionando una metodologia
para determinar las probables consecuencias de la regulacion propuesta y las consecuencias

reales de las regulaciones existentes.

Asimismo, sefialan que en un principio el AIR sdlo consideraba los costos de la
regulacion, pero que ahora incluye costos y beneficios, cuestion que interpretan como que
la regulacion ya no es considerada mala per se, es decir, que cada caso concreto o cada
propuesta regulatoria debe ser valorada en funcion de como contribuye con los objetivos de
la politica publica. En este orden de ideas, creen que el AIR ahora considerara el potencial
0 impactos reales de una medida regulativa en funcion de los tres pilares del desarrollo

sostenible, a saber, econdmico, social y ambiental.

Finalmente, resulta pertinente conocer como ha sido definido el AIR por la
Comision Europea. Al respecto, en la Comunicacion de la Comision sobre Evaluacion de
Impacto (2002, pag. 4), sefialé que se trataba de un proceso de analisis sistematico sobre los
posibles impactos de la intervencién de las autoridades publicas y que como tal, era una
parte integral del proceso de definicion de las propuestas politicas, que ademas informaba a
los responsables fiscales y al publico en general sobre los posibles impactos de la

regulacion.



Afade, que la evaluacion de impacto es una ayuda para la toma de decisiones, mas
no un sustituto del juicio politico, y que por tanto, no generard conclusiones ni
recomendaciones necesariamente claras, pero si informara a quienes toman las decisiones
sobre las consecuencias de las diferentes opciones politicas. Continta sefialando que la
Evaluacion del Impacto es también un instrumento efectivo y valioso de comunicacion, ya
que la consulta con las partes interesadas permite generar una discusion Util que introduce

informacion valiosa a tener en cuenta en la decision final.

Por su parte, las Guias sobre Impacto Regulatorio publicadas en 2008 y 2009 por la
Comision Europea, sefialan que el AIR es un conjunto de pasos l6gicos que deben seguirse
al preparar las propuestas politicas. Es un proceso que dispone las pruebas para los
responsables de la toma de decisiones sobre las ventajas y desventajas de las posibles

opciones politicas mediante la evaluacion de sus impactos potenciales.

Adicionalmente, la Comision Europea (2002, pag. 13) sefiala que al aplicar el AIR,

deben contestarse una serie de cuestiones tales como:

e (Cudl es la naturaleza y la magnitud del problema, cémo ha evolucionado, y quien
es el méas afectado por el mismo?

e ;Cuales son los puntos de vista de las partes interesadas?

e ;Debe involucrarse la Unién Europea?

e Siesasi, ¢cuales son los objetivos que deben fijarse para hacer frente al problema?

e ;Cuales son las principales opciones para conseguir esos objetivos?

e ;Cudles seria el probable impacto econdémico, social y ambiental de cada una de
esas opciones?

e ;COmo se comparan las principales opciones en funcion de la eficacia, la eficiencia
y la coherencia para resolver el problema?

e ;COmo podria organizarse a futuro el monitoreo y la evaluacion?
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Evidentemente, existe una tendencia creciente por parte de las administraciones
publicas de mejorar la calidad regulatoria, lo que implica realizar procesos transparentes e
informados para la toma de decisiones relevantes para la sociedad, la economia y el medio
ambiente. En este orden de ideas, el AIR se presenta como una opcion viable y adecuada
para conseguir dichos objetivos.

De las definiciones expuestas podemos concluir que el AIR es una herramienta o
instrumento de la “Buena Regulacion”, esto es, que busca mejorar la calidad de la
regulacion, realizando una evaluacion detallada y sistemética del impacto que puede tener
cada una de las opciones regulatorias disponibles para resolver un problema concreto, con
el fin de escoger la mas adecuada en términos de eficiencia y eficacia. Permite entonces que
la decision sea informada y sustentada en un analisis comparativo entre las opciones,
reduciendo asi los riesgos y costes que acarrea una regulacion inadecuada, es decir aquella

cuyos costes sean mayores a los beneficios. (Montenegro, 2011)

En este orden de ideas, el AIR puede ayudar a asegurar que quien toma la decision,
tenga una buena comprension de quiénes seran los afectados y quiénes los beneficiados con

una regulacion y en qué forma.

Adicionalmente, tenemos que si bien el AIR puede seguir diferentes parametros,
existen cuestiones basicas comunes a todos los esquemas propuestos desde el inicio de su

utilizacion, que podemos resumir de la siguiente manera:

Definicion del problema.
Definicion de los objetivos que se pretenden alcanzar.

Consulta pablica a fin de conocer el punto de vista de los stakeholders.

S

Definicion de las opciones disponibles y el impacto econémico, ambiental y social

de cada una de ellas.

5. Realizacién de un analisis comparativo entre las opciones en términos de beneficios
y costes.

6. Escogencia de la opcién méas adecuada y justificacion de dicha eleccion.



Evidentemente pueden incluirse otros pasos, tal como vimos en precedencia. Sera
pertinente en cada caso concreto decidir que otras cuestiones incluir o en cuales hacer
mayor éenfasis, en aras de lograr que el proceso brinde la mayor informacion posible para

tomar la decision. (Montenegro, 2011)

Cabe resaltar, tal como lo hacen varios autores, que la evaluaciéon de impacto apoya
la toma de la decision, més no la remplaza. Es decir, si bien informa a quienes toman las
decisiones sobre los impactos probables de una u otra eleccion, no establece cual es la

opcidn a elegir, esta decision debe tomarla el responsable designado para tal fin.

Hemos visto cual es el significado o en qué consiste la evaluacion de impacto
regulatorio, resulta pertinente estudiar un poco mas a fondo cuales son sus ventajas o
beneficios y como impacta la utilizacion del AIR en el desarrollo social y econémico de un

pais o region.

1.3 BENEFICIOS DE APLICAR EL AIR

Como lo hemos sefialado el AIR contribuye a mejorar la calidad de la regulacién y
permite que quienes tomen las decisiones, lo hagan teniendo en cuenta los costes y
beneficios y el posible impacto de las diferentes opciones politicas existentes para la
solucion de un problema determinado. Sin embargo los beneficios del AIR van mas alla de
la mejora de una norma o una regulacion en un caso concreto, pues como veremos a
continuacion, el uso sistematico del AIR contribuye con el desarrollo econémico, social y

competitivo de un pais o region.

Asi, el Gobierno Irlandés (2009, pag. 3) considera que las ventajas del AIR pueden
resumirse bajo tres titulos a saber; desempefio de la economia y el bienestar de los
consumidores; la calidad de la administracion y la eficiencia y la eficacia de los servicios
publicos. Esta herramienta puede contribuir a la eficacia econdmica destacando los aspectos

de la regulacion que limitan la decisién del consumidor y el nivel de competencia en una
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economia. Contribuye a identificar las potenciales cargas sobre las empresas y se asegura

de que estas sean las menores posibles.

El AIR también puede identificar regulaciones potencialmente anticompetitivas o
proteccionistas antes de que estas sean promulgadas. Toda vez que supone una amplia
consulta con los agentes interesados y proporciona la oportunidad para que los
potencialmente afectados comuniquen alguna consecuencia imprevista que no fue

considerada previamente.

Continua sefialando que el AIR es también un medio para mejorar la calidad de la
administraciéon aumentando la transparencia y legitimidad del proceso regulatorio. La
inclusién de la consulta asegura que los intereses de los ciudadanos sean tomados en cuenta
en el proceso y ademas permite que exista mayor vigilancia en la aplicacion de las

regulaciones, lo que incrementa la responsabilidad del proceso regulatorio.

El AIR también contribuye a alcanzar la optimizacion de los recursos ya que brinda
informacién detallada sobre los costos y permite un analisis de las alternativas disponibles
para lograr los objetivos buscados con la regulacion. Finalmente sefiala que el AIR puede
contribuir al cumplimiento de los seis principios de la buena regulacion identificados en su
Libro Blanco de Regulacion de 2004, a saber: Necesidad, Proporcionalidad, Consistencia,

Eficacia, Transparencia y Responsabilidad.

Por su parte, la OCDE (2008, pag. 24) considera que el AIR ayuda a asegurar que la
regulacién sea lo mas eficaz y eficiente posible, es decir, que la regulacion consiga los
objetivos propuestos y que estos se logren al menor coste posible para todos los miembros
de la sociedad. Afade que la eficacia y la eficiencia de la regulacion son importantes,
porque existen limites a la cantidad y tipo de regulacion que puede ser financiado por el
gobierno. Asimismo que una regulacién inadecuada puede frenan el crecimiento econémico
al poner obstaculos innecesarios a las transacciones econdémicas o la forma de hacer

negocios y crean la percepcion de una entorno negativo.
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Una referencia méas concreta sobre la posicion de la OCDE frente a las ventajas del
AIR podemos encontrarla en Kirkpatrick y Parker (2007), quienes sefialan que dicha
organizacion provee evidencia empirica sobre la relacién que existe entre una adecuada
reforma regulatoria y un mejor desempefio econémico. Ganancias en términos de
productividad y crecimiento econdémico fueron encontradas en paises como Canada,
Estados Unidos y Reino Unido quienes han aplicado el AIR durante un largo periodo de

tiempo.

Dichos autores indican ademas que el Banco Mundial también ha brindado
evidencia sobre esta relacién, particularmente una influencia sobre el sector empresarial y

el desempefio econémico de un gran nimero de paises en desarrollo y en vias de desarrollo.
Por otra parte, vale la pena sefialar lo dicho por The European Policy Centre (2001,
pag. 3-4) quien establecidé nueve beneficios principales del uso del AIR, los cuales nos

permitimos mencionar a continuacion:

1. _ldentifica las alternativas de la requlacién: El proceso del AIR permite identificar

situaciones en las que lo méas conveniente puede ser incluso no regular y situaciones
en las que la intervencién del gobierno produciran un mayor beneficio para la

sociedad.

2. Comprende los costos y beneficios reales de las regulaciones: Ayuda a los

legisladores y reguladores a comprender el alcance de los costos y los beneficios
econdmicos, sociales y ambientales de una regulacion. Asimismo ayuda a
identificar situaciones inesperadas, incluyendo la paradoja “riesgo/riesgo”, donde la

reduccién de un riesgo produce el aumento de otro.

3. Maximiza los beneficios de la regulacion: Contribuye a que los reguladores

identifiquen aquellos tipos de intervencion que producen beneficios reales y permite
estructurar regulaciones alrededor de las soluciones méas efectivas para producir

resultados.
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Evita el fracaso regulatorio: el AIR puede ayudar a los gobiernos para evitar la

introduccidn de regulaciones que no consigan los objetivos propuestos 0 que tengan

impactos negativos que excedan ampliamente a los beneficios.

Mejora el disefio de las regulaciones: Permite identificar diferentes opciones de

disefio regulatorio donde pequefios cambios en el disefio de una regulacion pueden
llevar a diferencias significativas en beneficios netos o una mayor coherencia entre
diferentes politicas. EI AIR también puede dilucidar problemas potenciales, que
permiten a quienes toman las decisiones volver a disefiar una determinada politica o

incluso abandonarla.

Mejora el proceso de consulta: el AIR puede contribuir a lograr mayor transparencia

en el proceso de consulta, promoviendo la participacion activa de las empresas, los

consumidores y otros agentes interesados.

Aumenta la responsabilidad de los reqguladores: el AIR puede ayudar a hacer mas

explicito el fundamento de las decisiones que son tomadas y los acuerdos
involucrados. Asimismo, facilita que los reguladores resistan la presién de los
grupos de interés y favorece el debate publico sobre los beneficios netos y expone la

distribucion de los impactos probables entre los grupos de la sociedad.

Logra un cambio cultural dentro de la administracion: el AIR puede ayudar a

introducir nuevas formas de pensar en la administracién, es decir, mayor reflexion
sobre la necesidad de la intervencion; incrementar la discusion sobre alternativas a
la regulacion tradicional, considerar ampliamente la importancia del disefio de las
politicas regulatorias, entender mejor los beneficios de consultar los agentes
interesados, conocer mejor los costes y los riesgos involuntarios de la regulacion y

estar mas conscientes de los acuerdos politicos implicitos en la toma de decisiones.



9. Reduce el déficit democratico: EI AIR puede ayudar a reducir el déficit democratico

y aumentar la legitimidad de las instituciones, pues ayuda a aumentar transparencia

y a mejorar el dialogo entre las instituciones y los ciudadanos.

Como vemos, los beneficios del AIR son muchos y esto explica el hecho de que
cada vez sean mas paises los que incluyen esta herramienta en los procesos de toma de

decisiones politicas con el fin de mejorar la calidad de la regulacion.

1.3.1. El AIR y sus efectos en el desarrollo econémico: La perspectiva

neoinstitucionalista.

Los beneficios vistos pueden explicarse a través de los postulados del
Neoinstitucionalismo, que como veremos, sostiene que mejores instituciones implican un

mayor desarrollo econémico.

El neoinstitucionalismo es una corriente de pensamiento que revaloriza el papel que
juegan las instituciones dentro del desempefio economico y politico de una sociedad, en
contraposicion al institucionalismo clasico que las estudiaba desde una perspectiva mas
estatica. Asi las cosas, el neoinstitucionalismo, destaca la importancia de las instituciones
partiendo de que estas conforman el cemento de la sociedad. Ademas busca combinar las
teorias econdmicas y de las instituciones, para analizar las interacciones sistematicas entre

ambas, rompiendo asi los limites de los modelos tradicionales (Rivas, J.A. 2003, pag. 40)

Al respecto, Kalmanovitz (2003, pag.1) sefiala que el neointitucionalismo indica
que las reglas de juego (vgr. la regulacion) que guian el comportamiento de los agentes en
una sociedad son fundamentales para explicar su desempefio econémico. Y afiade que se
trata de un conjunto de teorias que combinan las vertientes de una nueva microeconomia
basada en los costos de transaccién, una seccion de derecho y economia, otra de teoria de la
informacion, teoria de la eleccion pablica, y una vertiente histérica, basada en el trabajo de

Douglass North.
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En este orden de ideas, es necesario establecer qué se entiende por instituciones;
para ello acudimos precisamente al concepto dado por Douglas North, precursor de dicha
escuela quien las define de la siguiente manera: “Las reglas del juego en una sociedad, mas
formalmente son las limitaciones ideadas por el hombre que dan forma a la interaccion
humana. Por consiguiente, estructuran incentivos en el intercambio humano, sea politico,
social o econdmico” (North 1993, pag. 13). Otra definicion la ofrece Rivas (2003, pag. 39)
quien considera que “las instituciones, en un sentido amplio, son las reglas, normas,
costumbres de operacion del sistema; son al mismo tiempo las redes que sirven para enlazar
y encauzar institucionalmente las relaciones de intercambio econémico, social, y politico

entre los subsistemas o distintos componentes del sistema” (pag. 39)

De otro lado, es pertinente resaltar que las instituciones pueden ser formales o
informales, por las primeras se entiende aquellas que idean los humanos y que normalmente
se plasman por escrito como las constituciones, codigos, leyes, etc. Y las informales, son
aquellas que nacen del comportamiento social, de la cotidianidad, como los codigos de
conducta, las costumbres, las tradiciones, en breve, lo que en general se conoce como

cultura.

Asi mismo, debe sefialarse que el neoinstitucionalismo estudia un conjunto amplio

de temas y parte de ciertos supuestos entre los que se destacan (Ayala, 2004, pag. 42 y 43):

e La idea de que los costos de transaccion se elevan dramaticamente si las reglas de
juego son ineficientes, ambiguas o si no existe una autoridad que las haga cumplir.
Dichos costos de transaccion influyen ademas en los costos de transformacion.

e La omnipresencia de los problemas de informacién los cuales elevan los costos de
transaccion en el ambito del disefio y aplicacion de las politicas publicas y, en
consecuencia, éstas pueden resultar en una asignacion ineficiente de recursos.

e Los efectos negativos de las instituciones ineficientes se expresa no solamente en el
nivel macroeconémico y macrosocial, sino también en el nivel de la empresa y de la

estructura de la organizacion industrial.
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Asi las cosas, tenemos que a partir del concepto de instituciones, el
neoinstitucionalismo edifica varios de sus postulados, los cuales se centran en analizar
coémo la configuracion de aquellas, incide directamente en el desarrollo social, politico y
econodmico de un pais, al influir positiva o negativamente en las decisiones que toman los

diferentes agentes econdmicos, incluyendo el sector publico.

Al respecto, Ayala (2003, pag. 41) argumenta que “[l]a calidad de las politicas
publicas y de las instituciones es el factor decisivo que explica el crecimiento econdémico.
Los paises que han sabido elegirlas bien obtienen mejores resultados; en cambio, los que
han hecho malas elecciones se estancan y aun retroceden”. Afiade al autor que “las
instituciones crean un marco social, econdémico y politico mas predecible sobre la futura
conducta de los agentes contribuyendo de este modo a disminuir los costos de transaccion,
y en consecuencia, estimulando la inversién, el ahorro, el trabajo la innovaciéon tecnoldgica,

el cambio institucional y en general, la organizacion de las acciones colectivas complejas”.

(pag. 12)

Por su parte, North (1993, pag. 13) afirma que es innegable que las instituciones
afectan el desempefio de la economia, y también lo es, que el desempefio diferencial entre
diferentes economias a lo largo del tiempo esté influido fundamentalmente por el modo en

que evolucionan las instituciones.

Como puede observarse las instituciones juegan un papel fundamental que dentro de
un ordenamiento inciden en el desempefio de una economia, por tal razén, resulta de vital
importancia el adecuado disefio de las mismas con el fin de generar los incentivos
correctos, para que los agentes se involucren en los procesos de intercambio de manera

adecuada y no se generen ineficiencias®.

& Algunos ejemplos sobre como el disefio adecuado de instituciones genero resultados exitosos en algunos
ordenamientos, se encuentran en Ayala y Gonzalez (2001, pag. 49):

e “La desregulacion del transporte aéreo entre 1980 y 1997 en Estados Unidos ha permitido que las tarifas
reales disminuyan 40%, el nimero de pasajeros transportados crezca 2.25 veces, el nimero de rutas
atendidas se eleve 1.25 veces y el empleo aumente casi dos veces; es decir, los mercados se volvieron mas
competitivos”
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De otro lado, el costo social de contar con malas instituciones es muy alto, pues el
hecho de tener un conjunto de normas mal disefiado 0 que genere incentivos perversos,
tiene un impacto no solo en el sector que dicha institucion regule, sino que repercute a nivel
general, por ejemplo, el hecho de contar con una inadecuada regulacion del derecho de
contratos, no solo implica que se eleven los costos de transaccion para los agentes
econdmicos que contratan, y que se dejen de realizar algunas transacciones que en otras
condiciones se realizarian, sino que puede incidir en la disminucion de la inversion
extranjera, al no existir seguridad juridica y reglas de juego claras, lo que ademas repercute
en la competitividad de un pais. Otro ejemplo puede ser la institucion que rige el sistema
financiero, si esta incentiva de manera desmedida el gasto y el endeudamiento, sin
promover el ahorro, pueden generarse crisis que afecten no solo a los usuarios financieros

sino a todo el sistema y a la economia en general.

Adicionalmente como afirma Ayala (2003, pag. 49) “el mayor costo social de las
malas instituciones es mantener o ampliar la pobreza y la desigualdad social a niveles
comparativamente muy altos, porque la economia no crece o lo hace muy lentamente, por

debajo de las necesidades sociales”.

Bajo esta perspectiva el neoinstitucionalismo busca explicar el éxito o fracaso de los
paises a partir de la existencia de buenas o malas instituciones y no a partir de aspectos

e “La simplificacion administrativa en Nepal permiti6 en un plazo relativamente corto facilitar el
establecimiento de negocios y empresas, y el pais comenzé a ser mas atractivo a los inversionistas locales
y foraneos”.

e “El Tratado de Libre Comercio de América del Norte ha permitido un creciente intercambio entre México,
Estados Unidos y Canada, el cual no tiene precedente. México se ha convertido en los Gltimos cinco afios
en uno de los cinco paises exportadores mas importantes del mundo. EI empleo en la zona, en lugar de
haber disminuido, como lo habian predicho sus criticos, ha aumentado de manera significativa.

e “En China las reformas del mercado en distintas materias, como derechos de propiedad y contratos, han
sido cruciales para mantener altas tasas de crecimiento durante los Gltimos 25 afios, las mas notables en la
historia de este pais, y muy destacadas si se les compara con cualquier otra economia del mundo. Si se
considera a las siete economias provinciales de China por separado, todas ellas son las de mas alto
crecimiento en el mundo en los Ultimos afios. Durante 2000 China fue el pais del mundo que atrajo mas
inversion extranjera; la razén no sélo es el tamafio de su mercado, sino sobre todo las reformas
institucionales que lo han permitido”.

e “Las instituciones que han favorecido la constitucion de la Unién Europea han conformado con notable
éxito un bloque de economias con el mercado més grande, después del de América del Norte”.



como la dotacion original de recursos, la ubicacion geografica, el capital humano y el

capital social.

En otras palabras, entiende que las diferencias de ingreso entre los paises se deben a
la calidad de las politicas publicas y de las instituciones, y no se explican por los
diferenciales en el acceso al conocimiento, la debilidad de los mercados de capitales, o las
diferentes dotaciones de recursos naturales o por diferencias en el capital humano y social,
como sostenian distintas teorias de inspiracion neoclasica. Desde esta Optica, los paises que
se han estancado lo son porque el marco institucional no provee los incentivos que permitan
a los agentes capturar las oportunidades de ganancias asociadas a la inversion y la
innovacion. (Ayala, 2004, pag. 350)

No obstante, el proceso de creacion de buenas instituciones no es sencillo, como
quiera que existen diferentes intereses involucrados, los cuales en muchas ocasiones
resultan contrapuestos, y es dificil llegar a soluciones cooperativas y eficientes, que a su
vez cuenten con las credibilidades suficientes para que sean acatadas por toda la sociedad.
Al respecto el mismo Ayala (2004, Pag. 361-362) sefiala que “los cambios institucionales
afectan de manera desigual a los distintos grupos, y es indudable que habra perdederos y
ganadores a los largo del proceso. Por ello se requiere un esfuerzo de participacion,
negociacion y concertacion entre los agentes, para garantizar la legalidad y consenso sobre
las nuevas instituciones. De no ocurrir asi, la reforma quedaria reducida a instituciones sin
credibilidad en donde se aplicaria la conocida méxima de “obedézcase pero no se cumpla”,

con sus perniciosas secuelas de ineficiencia econémica y social.”

Este autor también menciona otros factores que pueden dificultar la generacion de
buenas instituciones, tales como: “Los agentes (politicos, burdcratas y empresarios) pueden
carecer de incentivos para generar buenas instituciones. Por ejemplo los politicos y
burdcratas no tienen incentivos para establecer un buen sistema de vigilancia de gobierno,
porque ellos afectarian sus intereses. Los empresarios no tienen incentivos para fijar buenas
instituciones que disminuyan el margen de evasion fiscal”. Asi mismo, “el disefio y

aplicacion de instituciones por parte del sector publico y privado puede ir acompariado de
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fallas, atribuibles a la falta de informacion, calculos incorrectos, malas proyecciones en la

toma de decisiones y otros factores” (pag. 365)

Asi las cosas, frente a la importancia de disefiar buenas instituciones y las
dificultades que pueden presentarse durante ese proceso, puede afirmarse que la
incorporacion del Andlisis de Impacto Normativo en el proceso de creacién normativo o
regulatorio, adquiere un papel fundamental, como quiera que contribuye a crear mejores
normas, es decir, buenas instituciones, con todos los beneficios que esto trae. En otras
palabras, el hecho de contar con un proceso en el que partiendo de una adecuada definicion
del problema a resolver y teniendo claros los objetivos de la intervencion, se estudien las
diferentes opciones regulatorias y se ponderen mediante criterios objetivos de valoracion, a
fin de escoger la més adecuada y que ademds permita la participacion de los agentes
interesados, contribuye a la creacion de instituciones que generen los incentivos adecuados
en los agentes econdémicos y que puede redundar en mayor crecimiento y desarrollo

econdmico.

Por ejemplo, la etapa de la consulta pablica que consagra el AIR puede disminuir
los problemas de falta de informacion que dificulta la construccién de buenas instituciones.
Adicionalmente, brinda transparencia al proceso y contribuye legitimar las instituciones,
como quiera que al permitirse la participacion de los agentes interesados se genera mayor

confianza y aceptacion por parte de los ciudadanos acerca del cambio institucional.

Sobre este punto en concreto, Ayala (2003, pag. 55-56) afirma que “la credibilidad
de un gobierno aumenta cuando se mejoran los mecanismos de control, vigilancia y
rendicion de cuentas, pero sobre todo si se mantiene el compromiso con la defensa del
Estado de derecho y el cumplimiento de la ley. Cuando bajan los indices de cumplimiento
de la ley, no solo se afecta negativamente las inversiones, el ahorro y la politica econémica,
sino sobre todo se acentlan los efectos sociales directos e indirectos sobre los pobres:

pérdidas de ahorro, de empleos y de programas sociales”.



Asi las cosas, en virtud de los postulados del Neoinstitucionalismo que vinculan el
desarrollo econdmico a la existencia de buenas instituciones, es innegable la utilidad que
traerd a nuestro pais el uso sistematico de herramientas de mejora regulatoria como es el

analisis de impacto normativo.

1.4. EL ANALISIS DE IMPACTO REGULATORIO EN LA OCDE

Dentro de los instrumentos de mejora regulatoria que recomienda la OCDE se
encuentra el analisis de impacto regulatorio, por ello, en su portal web dedica toda una
seccion al trabajo a este tema, que incluye cuestiones metodoldgicas y experiencias de los
paises en la aplicacion del AIR, ademés ofrece diferentes documentos sobre AIR
publicados desde 1995, que buscan orientar a los paises miembros en la aplicacion del AIR,
su pronta integracién con la formulacion de politicas y la promocion de la politica de
regulacion coherente en todo el gobierno. En la presentacion de esta seccion, la OCDE
sefiala que el AIR es una herramienta que al ser aplicada dentro de un marco sistematico
apropiado, puede apoyar la capacidad de los gobiernos para asegurar que las regulaciones

sean eficientes y eficaces en un mundo cambiante y complejo’.

Asi las cosas, resulta pertinente hacer un breve recuento del material que ofrece la
OCDE sobre el AIR y sus principales contenidos, a fin de conocer cuales han sido las
recomendaciones y pardmetros mas relevantes que desde 1995 ha dado la organizacion a

los paises miembros sobre el uso y aplicacion de la herramienta.

El primer documento publicado en marzo de 1995 se denomina “Recommendation
on Improving the Quality of Government Regulation”, el cual hace referencia al uso del
AIR, incluyendo ademas de las recomendaciones generales, una lista de cuestiones a tener
en cuenta por parte de los paises miembros durante el proceso de toma de decisiones de tipo

regulatorio.

" Informacién disponible en pagina web de la OCDE. http://www.oecd.org/gov/regulatory-policy/ria.htm



http://www.oecd.org/gov/regulatory-policy/ria.htm
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Posteriormente en el afio 1997 fue publicado el documento “The OECD Report on
Regulatory Reform”, donde se establecid que el objetivo fundamental de la reforma
regulatoria era mejorar la eficiencia y competitividad de las economias nacionales y se
establecieron siete principios de la “buena regulacion™®. Dentro de las recomendaciones de
la reforma regulatoria se incluyd la de integrar el anélisis de impacto normativo en el
desarrollo, revision y reforma de las regulaciones. Agregé que RIA debia utilizarse para
evaluar los beneficios, los costes y los impactos distributivos de las regulaciones, los
enfoques alternativos, y las propuestas de reforma; y los impactos desproporcionados sobre
las PYME. (OCDE, 1997, pég. 29 y 30)

A mediados de la década de los 90°s, aproximadamente 12 paises de la OCDE
habian puesto en practica los requisitos del AIR de alguna forma, sin embargo el alcance
del andlisis variaba considerablemente. Para el afio 2000, 20 de los 28 paises de la OCDE
usaban AIR. (OCDE 2007).

Posteriormente, en ese mismo afio se publico el documento Regulatory Impact
Analysis — Best Practices in OECD Countries, (OECD (1997a), el cual como su nombre lo
indica trata especificamente de la herramienta. En este estudio, la organizacion realiz6 una
descripcion de los sistemas del AIR utilizados en una serie de paises miembros (Canada,
Reino Unido, Estados Unidos, Australia, entre otros) y posteriormente, con base en las

experiencias analizadas identificd las mejores practicas sobre del AIR, a saber:

1. Maximizar el compromiso politico del AIR;

2. Asignar cuidadosamente las responsabilidades para los elementos del programa
del AIR;

Entrenar a los reguladores;

Utilizar un método analitico coherente, pero flexible;

Desarrollar e implementar estrategias de recoleccion de datos;

o o k~ w

Dirigir los esfuerzos hacia la regulacion con mayor impacto;

8 OECD Principles of Good Regulation, 1997
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7. Integrar el AIR con el proceso de formulacién de politicas, comenzando tan
pronto como sea posible;

8. Comunicar los resultados;

9. Involucrar ampliamente al publico;

10. Aplicar el AIR tanto a la regulacion existente como a la nueva regulacion.

Afios después, con ocasion de que algunos gobiernos presentaban problemas a la
hora de aplicar el AIR, la OCDE realiz6 una encuesta sobre la utilizacion del AIR en los
diferentes paises que permitio comparar los elementos clave como el tipo de analisis,
campo de aplicacion, la divulgacion publica, control de calidad, analisis de costo-beneficio,
la tasa de descuento social, evaluacion de riesgos, los efectos sobre la competencia y la

apertura de los mercados, y ex-post monitoreo.

Finalmente, los resultados de este trabajo fueron publicados en el documento
denominado “Regulatory Impact Analysis. Inventory” en el afio 2004, cuyo objetivo
principal era proporcionar informacion practica sobre el AIR. EI documento es basicamente
descriptivo y ofrece un panorama, de ese momento, sobre como se estaba aplicando la
metodologia en cada uno de los paises miembro de la OCDE, se dejan ver similitudes y
diferencias entre los sistemas, asi, unos ordenamientos presentaban importantes avances en

su desarrollo y otros utilizaban muy poco la metodologia, como era el caso de Bélgica.

Posteriormente, en el afio 2005, la OCDE public6 un documento que se considera de
gran importancia como guia de uso del AIR, denominado “RIA in OECD Countries and
Challenges for Developing Countries”, en el cual se plante6 la definicion, objetivos y
relevancia del AIR, se exploraron las politicas reguladoras, instituciones e instrumentos que
apoyan la regulacién de alta calidad y ayudan al proceso de disefio y aplicacion de un
sistema de AIR efectivo. Adicionalmente, se desarrollaron las Buenas Practicas que se
habian identificado en 1997 y se plantearon algunos retos para los paises en desarrollo
frente a la aplicacion de la herramienta.
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Resulta pertinente resaltar algunos apartes de gran relevancia para entender la
importancia de la herramienta. En primer lugar, se plantea que el analisis de impacto
regulatorio examina y mide los beneficios probables, los costos y efectos de las
reglamentaciones nuevas o modificadas. Asi mismo que es un instrumento de regulacion
atil que proporciona a los responsables politicos valiosos datos empiricos y un marco
global en el que puedan evaluar sus opciones y las consecuencias que sus decisiones
puedan tener. (OCDE, 2005, pag. 5)

Igualmente, resalta que el AIR es una herramienta que puede ayudar a los gobiernos
a hacer politicas publicas mas eficientes y que la calidad regulatoria contribuye a la buena
gobernanza en el sector publico. Ademas, reconoce que la herramienta es clave para
obtener el apoyo de politicos y grupos de interés en el desarrollo de las politicas. (OCDE,
2005, pag. 2y 8).

De otro lado, se plantean los cuatro objetivos principales del AIR en materia de
costes regulatorios e impacto de la regulacion, identificados por los gobiernos que utilizan

dicha herramienta, a saber:

1. Mejorar el conocimiento de los efectos reales de la accion del gobierno, incluyendo
tanto los beneficios como los costos de la accion. EI AIR puede informar el proceso
de toma de decisiones mediante la evaluacion de la eficacia de una politica y la
relacién coste-eficacia de sus instrumentos. EI AIR puede ayudar a establecer
prioridades de regulacion lo que permite la asignacién mas eficiente de los recursos
disponible, reduciendo el costo de la accion del gobierno.

2. Integrar multiples objetivos de una politica: el AIR puede ser utilizado como un
marco integrador para determinar los impactos de las politicas y revelar los vinculos
entre las mismas. Asi las cosas, el AIR no solo es una herramienta de analisis, sino

un instrumento de coordinacion de los diferentes intereses en juego.



3. Mejorar la transparencia y la consulta. EI AIR expone los méritos de las decisiones
y los impactos de las acciones. Por esta razon, el AIR esta estrechamente vinculada

a los procesos de consulta publica.

4. Mejorar la rendicion de cuentas del gobierno. EI AIR puede mejorar la participacion
y la responsabilidad de la toma de decisiones. Fomenta una comprension del

impacto que tendran la decisiones y como se beneficiara la sociedad. (OCDE, 2005,

pag. 7)

Otro punto importante que se resalta en el documento, es la necesidad de que el AIR
sea apoyada por una politica dindmica e instituciones reguladoras fuertes, y otras
herramientas reglamentarias complementarias y de apoyo que garanticen la maxima

transparencia y la rendicion de cuentas en todas las etapas del proceso.

Asi mismo, la organizacion aclara que si bien el AIR en si mismo no determina qué
decision tomar, si proporciona datos empiricos que pueden aclarar las opciones disponibles
para un proceso de toma de decisiones. Asi las cosas, el AIR constituye un complemento de
la buena toma de decisiones, mas no un sustituto de la responsabilidad politica. OCDE
(2005, pag. 8).

Finalmente, como se menciond, el documento hace un desarrollo de las “buenas
practicas”, propuestas en 1997, el cual resulta importante resaltar, como quiera que estas
buenas practicas determinaran los pardmetros, que en principio deberia seguir Colombia a

la hora de implementar el AIR, lo cual ser& abordado en el capitulo tres de este trabajo.

1. Maximizar el compromiso politico del AIR: el uso del AIR debe apoyarse en los
mas altos niveles de gobierno. Para lograr este objetivo, los instrumentos de alto

nivel, tales como leyes o decretos que apoyan el uso del AIR son esenciales.

2. Asignar cuidadosamente responsabilidades para los elementos del programa

AIR: Las responsabilidades de los elementos del programa del AIR, tales como
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objetivos, andlisis juridico, justificacion y efectos, deben asignarse con cuidado,

compartirlos entre los ministerios y una unidad central de control de calidad.

Capacitar a los reguladores: Los reguladores deben tener las habilidades para
Ilevar a cabo un AIR de alta calidad. Ellos deben entender claramente los procesos
de recopilacion de datos. Es importante proporcionar formaciéon en las primeras
etapas de un programa del AIR, cuando tanto las habilidades técnicas y la
aceptacion cultural de su utilizacion como instrumento de politica necesitan ser

cultivados.

Manuales sobre el AIR y otras directrices son complementos importantes de la
formacion, pero no un sustituto de ella. Un manual de orientacion puede ser menos
eficaz si se percibe como demasiado legalista, excesivamente detallado, 0 poco
practico. Los mejores materiales parecen ser los que son simples y basado en
ejemplos concretos o casos de estudio, y proporcionan orientacion clara y practica
sobre la recoleccion de datos.

Usar un método analitico coherente, pero flexible: Varios métodos del AIR se
utilizan comunmente en los paises de la OCDE. Estos incluyen: beneficio / anélisis
de costos, la rentabilidad o el coste / andlisis de la produccion, el analisis fiscal o
presupuestario, analisis socioecondmico del impacto, andlisis de consecuencias, el

andlisis de costos de cumplimiento y las pruebas de impacto de negocio.

La tendencia mundial es el andlisis de costo-beneficio, ya que tiene como objetivo
la produccion de politicas publicas que cumplan con el criterio de ser “socialmente
optimas”. Las mejores practicas sugieren que estos sistemas de evaluaciéon deben
aplicar el principio de costo-beneficio para todas las decisiones regulatorias, pero la
forma de andlisis utilizado debera basarse en juicios practicos de viabilidad y el

costo.
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El andlisis de costo-beneficio cuantitativo generalmente necesita complementarse
con criterios cualitativos. Los reguladores deben tener cierta flexibilidad en la
seleccion de los métodos de andlisis disponibles. Esto implica que un buen analisis
econdmico requiere el juicio profesional, y no puede ser el resultado de la

aplicacion de una formula.

Desarrollar e implementar estrategias de recoleccion de datos: La recoleccion
de datos es una de las partes més dificiles del AIR. Una mala estrategia de
recoleccion de datos, puede impedir un buen analisis. Es esencial desarrollar

estrategias y pautas precisas de recoleccion.

La informacion que requiere el AIR puede ser recogida de diferentes formas. La
consulta pablica es un método de recopilacion importante, pero debe ser
cuidadosamente estructurado y la informacion que proporciona debe ser
cuidadosamente revisada para asegurarse que cumple la calidad necesaria para el
analisis cuantitativo. Los reguladores pueden garantizar una mejor calidad de los
datos mediante la participacion de los grupos de expertos en el proceso de consulta,
como el académico y otros organismos de investigacion que no tengan fuertes

intereses sectoriales en el tema.

Dirigir los esfuerzos hacia la regulacion con mayor impacto: el AIR deberia
aplicarse a todos los requerimientos regulatorios significativos, sin embargo, la
capacidad analitica es un recurso escaso que debe ser asignado usando alguna regla
de la razén. Los responsables politicos deberian centrar los recursos del AIR hacia

propuestas que se espera que tengan el mayor impacto en la sociedad.

El AIR también deberia concentrarse en los que tendran un impacto notable en los
resultados regulatorios. Esto ciertamente incluye tanto la legislacion primaria, cémo

la secundaria.
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7. Integrar el AIR con el proceso de formulacion de politicas, comenzando tan
pronto como sea posible: el AIR es un proceso dificil que necesita ser construido a
lo largo del tiempo; no debe ser visto como un obstaculo para la toma de decisiones
0 en el trabajo legislativo, sino como una herramienta de mejora de la regulacion,
por tanto debe llevarse a cabo en las primeras etapas del proceso de toma de
decisiones, pues de lo contrario se convierte simplemente en un justificante de las
decisiones después de los hechos, o un papeleo sin sentido. La integracién es un
proceso a largo plazo, que a menudo conduce a un cambio cultural importante para

los tomadores de decisiones.

8. Comunicar los resultados: Los supuestos y datos utilizados en el AIR se pueden
mejorar si se ponen a prueba a través de la divulgacion y consulta publica. Publicar
los AIR junto con proyectos de textos normativos como parte del procedimiento de
consulta es una poderosa manera de mejorar la calidad de la informacién disponible

sobre los nuevos reglamentos, y asi mejorar la calidad de los propios reglamentos.

9. Involucrar la participacion del publico en el AIR tiene varios beneficios
importantes: El publico, y en especial los afectados por las regulaciones, a menudo

pueden proporcionar gran parte de los datos que se necesitan para completar el AIR.

10. Aplicar el AIR a la regulacion existente, como a la nueva regulacion: el AIR es
igualmente util en la revision de la regulacion existente, como en la evaluacion de
nuevas medidas reglamentarias. De hecho, la revision de la regulacion existente
implica menos problemas de los datos, por lo que la calidad del analisis resultante

es potencialmente mayor.

El siguiente documento que fue publicado en el afio 2008 y se denomina Building
an Institutional Framework for Regulatory Impact Analysis: Guidance for Policy Makers,
puede considerarse como uno de los mas importantes por la utilidad que brinda a los
Estados miembros que desean implementar la metodologia. Como su nombre lo indica, es

una herramienta guia para definir o construir un marco institucional para el AIR.



Uno de los aspectos mas importantes del documento es que plantea los pasos a seguir

para desarrollar un AIR, a saber:

1. Definicion del contexto politico y los objetivos, en particular, la identificacion

sistematica del problema que constituye la base para la accion de gobierno.

2. ldentificacion y definicion de todas las posibles opciones reglamentarias y no

reglamentarias que permitiran alcanzar el objetivo de politica.

3. Identificacion y cuantificacion de los impactos de las opciones consideradas,
incluyendo los costos, los beneficios y los efectos distributivos.

4. El desarrollo de la aplicacion y cumplimiento de estrategias para cada opcion,

incluyendo una evaluacion de su eficacia y eficiencia.

5. El desarrollo de mecanismos de seguimiento para evaluar el éxito de la propuesta de
politica y para alimentar a esa informacién en el desarrollo de futuras respuestas

regulatorias.

6. Consulta pablica que da la oportunidad a todos los interesados de participar en el
proceso de reglamentacién. Esto proporciona informacion importante sobre los

costos y beneficios de las alternativas, incluida su eficacia.

Lo anterior es la esencia misma de la evaluacion de impacto regulatorio, es decir,
ese conjunto de pasos légicos que deben preceder a la expedicion de cualquier norma, a fin
de lograr que las decisiones tomadas sean realmente informadas respecto de las ventajas y

desventajas e impacto potencial de las mismas.

Otro aporte fundamental del documento en mencion, es que plantea como debe ser
el marco institucional requerido para la implementacion y aplicacion exitosa de la

herramienta. Menciona las condiciones previas que deben darse para la aplicacion del AIR,
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tales como un firme compromiso politico; la integracion del AIR en el inicio de los
procesos de toma de decisiones; y la construccion de capacidades para llevar a cabo el AIR.
(OCDE. 2008, pag. 57)

Finalmente, el documento sefiala cinco elementos que son relevantes para
maximizar los beneficios de su aplicacion, a saber: la coordinacion dentro de la
administracion; priorizacion de los andlisis; provision de estrategias de recoleccion de datos
fiables; disefio de métodos analiticos fuertes para el AIR; y la importancia de la
transparencia publica para construir la confianza. (OCDE. 2008, pag. 57)

Ese mismo afio, la OCDE publicé el documento Introductory Handbook for
Undertaking Regulatory Impact Analysis, el cual constituye una guia para los policy
makers que les permitira responder cuestiones fundamentales que deben definirse antes en
entrar a regular, tales como: ;Como puede determinarse cuando es apropiado regular?,
¢Qué informacion se necesita para hacer este juicio?, ;Como puede saberse si la regulacion
esta justificada?, ;Como puede decidirse sobre el mejor tipo de regulacion (u otra

herramienta de politica)?.

De otro lado, el documento en mencién también permite que una vez se haya
tomado la decision de regular y se tengan varias opciones regulatorias, se escoja la mejor a
través de diferentes tipos de anélisis como el costo/ beneficio; costo /efectividad; analisis de
criterios maltiples (MCA), entre otros. Finalmente, el Manual brinda herramientas para
aprender a realizar el recaudo y manejo de los datos necesarios para realizar un AIR de

calidad, que permita orientar la mejor decisién regulatoria.

Los factores mencionados seran abordados con mayor profundidad en el Gltimo

capitulo, cuando se realice el anélisis del caso Colombiano.

La siguiente publicacion de la OCDE sobre el AIR fue Regulatory Impact Analysis:
A Tool for Policy Coherence en el afio 2009, la misma incluyd los factores sistémicos que

influyen en la calidad de la evaluacion impacto regulatorio, los marcos metodologicos, que



pueden ayudar al AIR para mejorar la regulacién, la orientacion sobre el uso de la
herramienta para evitar la regulacion innecesaria de los mercados y una revision de su uso
en la regulacion del gobierno corporativo. En conjunto, esta publicacion ofrece valiosos
consejos practicos sobre como mejorar el rendimiento de los sistemas del AIR para mejorar
coherencia de las politicas y promover el bienestar econémico a través de la regulacion de

mejor calidad.

Posteriormente, en el afio 2011, la OCDE public6 el documento Integrating the
Environment in Regulatory Impact Assessments. En esta oportunidad como su nombre lo
indica, el trabajo estd enfocado a que se integre en las evaluaciones de impacto regulatorio,
un analisis del impacto ambiental de la nueva regulacion, principalmente en lo que al
impacto de las emisiones de carbono se refiere. La OCDE (2011), sefiala que la inclusion
de los aspectos ambientales en la evaluacién de impacto regulatorios aumenta la

legitimidad y la aceptabilidad de la regulacion.

Ese mismo afio, la OCDE publicé un estudio sobre la competencia denominado,
Herramientas para la Evaluacion de la Competencia, si bien el tema central no es el AlR,
si dedica su cuarto capitulo a analizar la conveniencia de integrar las evaluaciones de

competencia en los analisis de impacto regulatorio.

El documento comienza sefialando que una evaluacion amplia de competencia
incluye cuatro aspectos a saber: (1) la clara identificacion de los objetivos de la politica; (2)
proponer alternativas que logren dichos objetivos; (3) evaluacion de los efectos de cada
alternativa y (4) comparacion de alternativa. Afiade que posterior a ello, el analisis debera
concluir que se justifica la regulacion solo si los beneficios superan los costos, incluidos

aquellos que tienen un impacto anti-competitivo (OCDE, 2011, pag. 41).

A simple vista se observa que un andlisis de impacto de la competencia resulta ser
bastante similar a un andlisis de impacto normativo, no obstante, tal como resalta la OCDE
(2011, pag. 43), normalmente la responsabilidad de conduccién de ambos analisis reside en

diferentes sectores del gobierno, lo que puede generar una falta de coordinacion. No
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obstante, algunos paises han tratado de integrar los AIR y el analisis de la politica de
competencia, por ejemplo en Reino Unido, el andlisis del impacto competitivo debe
incluirse en los AIR desde 2002, en la Comision Europea, desde 2005 y en México desde
2012.

En consecuencia, el ideal es integrar ambos analisis y realizarlos en las primeras
etapas del desarrollo de las regulaciones. En el caso del andlisis de impacto a la
competencia, un estudio inicial permitirad identificar si los posibles costos de los aspectos
anticompetitivos de una propuesta regulatoria, son lo suficientemente grandes como para

justificar una evaluacion mas profunda (OCDE 2011, pag. 72)

Sobre este tema, también se tiene el estudio denominado Sustainability in Impact
Assessments: A Review of Impact Assessment Systems in Selected OECD Countries and the
European Commission, publicado en el 2012, en el cual se avanza un poco mas y plantea la
necesidad de que la herramienta incluya el estudio sobre la sostenibilidad. Este documento
tiene una visién amplia sobre los procedimientos del AIR que existen en los paises de la
OCDE, y se pregunta como se integran ahora preocupaciones de sostenibilidad en la
formulacion de politicas publicas. También explora las posibles tensiones entre las
exigencias de mejora de la legislacién y la consideracion de la sostenibilidad.

Las anteriores consideraciones sobre el andlisis de impacto regulatorio, nos ha
permitido conocer el origen de la metodologia, que se enmarca dentro de una tendencia
mundial hacia la necesidad de mejorar la calidad de la regulacion, a fin de que la
intervencion del Estado sea mas eficiente y eficaz. Asi mismo, nos ha mostrado que su
aplicacién no se ha dado de manera esporadica en algunos paises, sino que son muchos los
ordenamientos juridicos que desde los afios 80 y 90, comenzaron a implementarla y la han
desarrollado de manera progresiva, en atencion a los buenos resultados que han observado,
tales como mayor transparencia en el proceso regulatorio, eficacia economica, un mejor
entorno para los negocios que contribuye a mejorar los indices de competitividad,
minimizar el fracaso regulatorio, aumentar la responsabilidad de los reguladores, entre

otros.
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Adicionalmente, observamos que la importancia y utilidad de la herramienta ha
llevado a que organizaciones internacionales como la OCDE, la consagre dentro de sus
buenas practicas, recomienden su uso e implementacion y se preocupe por desarrollarla a

través de documentos guia para que los paises la utilicen adecuadamente.

Lo anterior, indica que el uso del AIR no es una simple moda que deba seguir
Colombia, sino que constituye una herramienta fundamental para lograr una buena
regulacién, como quiera que contar con un adecuado proceso de creacién de nuevas
regulaciones, incidira en la eficacia y eficiencia de las normas, y los beneficios seran los

que hemos mencionado.

Hechas estas consideraciones en el segundo capitulo analizaremos la experiencia de
dos ordenamientos que han incorporado el AIR en sus procesos regulatorios a fin de
observar con més detenimiento cdmo funciona la herramienta, cuales son las implicaciones
de su implementacion y si la misma ha redundado en mejoras reales en la calidad de la

regulacion.
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CAPITULO 2

LA EXPERIENCIA DE PAISES MIEMBROS DE LA OCDE:
CHILE, MEXICO Y AUSTRALIA

Como vimos en el primer capitulo, ya son muchos los paises alrededor del mundo,
que han incorporado la metodologia AIR en su actividad regulatoria diaria, algunos cuentan
con organismos especializados que se encargan de evaluar todo proyecto regulatorio antes
de que pueda déarsele el tramite respectivo y en otros casos, la evaluacion de impacto se

hace por la entidad o sector donde surge la iniciativa regulatoria.

Para el objetivo de este trabajo, resulta relevante tomar un par de experiencias
internacionales cercanas, con el fin de analizar cémo fue el proceso de adopcion del AIR en
estos ordenamientos juridicos y qué resultados positivos y/o negativos se generaron, ello,
con el objetivo de tener algunos parametros a la hora de determinar qué debe hacer

Colombia para acoger la metodologia.

Asi las cosas, se opté por analizar en primer lugar la experiencia de los Unicos
paises latinoamericanos que son miembros actuales de la OCDE, México y Chile. Este
estudio permitira tener una vision mucho mas clara del camino que debe recorrer Colombia
para implementar RIA y de esta forma acercarse un poco mas a las directrices de la OCDE
que le permitan, en un futuro, pertenecer oficialmente a la organizacién. Lo anterior
teniendo en cuenta que se trata de dos paises mucho més cercanos a la realidad econémica,
politica y cultural de Colombia. De otro lado, con el fin de conocer la experiencia de un
sistema AIR con mas trayectoria, se escogié el caso Australiano por ser uno de los
ordenamientos que adopto la metodologia de manera temprana y que mayores desarrollos

ha presentado en cuanto a &mbito de aplicacion y cumplimiento.



2.1 CHILE

En 2010, Chile ingreso oficialmente a formar parte de la OCDE, convirtiéndose en
el miembro numero 31 de esta organizacion, el segundo de Latinoamérica y el primero de
América del Sur. El 11 de enero de 2010, fue firmado el “Acuerdo sobre los Términos del
Acceso de la Republica de Chile a la Convencion de la Organizacion para la Cooperacion
Econémica y el Desarrollo”, el cual refleja los términos y condiciones bajo la cuales Chile
adhirié a la OCDE.

Posteriormente, el 7 de mayo del mismo afio, los Subsecretarios de Relaciones
Exteriores y de Hacienda depositaron el instrumento de adhesion de Chile ante el Gobierno
de Francia (depositario de la Convencion OCDE), finalizando asi con los tramites formales
de acceso, de un largo proceso que comenz6 en 2007, cuando Chile fue invitado a iniciar el

proceso de acceso, junto con otros cuatro paises.

El proceso de acceso implico una evaluacion de las leyes y practicas de Chile frente
a los estandares de la OCDE en un amplio rango de politicas. Para ello la OCDE prepar6
hojas de ruta, las cuales describian las etapas del proceso de adhesién, incluyendo una lista
de aquellas areas a evaluar respecto a un conjunto de instrumentos de la organizacion. El
examen se realiz0 a través de 24 comités y subgrupos el cual termind exitosamente en

noviembre de 2009.°

Luego de su ingreso, se conformo la Mision de Chile ante la OCDE en 2011, cuyos
principales objetivos eran: consolidar la relacion entre Chile y la organizacion; dar
continuidad a la presencia de Chile en particular en los Comités y Grupos de Trabajo
detectados como prioritarios; presentar la vision y prioridades de Chile ante los Organos de
Gobierno de la OCDE; entre otros.°

% Informacion disponible en el portal de la Direccién General de Relaciones Econdémicas Internacionales
http://www.direcon.gob.cl/ocde/
10 Toda la labor de potenciar la participacion de Chile en la organizacién, se encuentra en manos de la
Direccion General de Relaciones Econdmicas Internacionales, a través de su Departamento OCDE. Este
6rgano, coordina el trabajo de los ministerios y agencias de gobierno de Chile ante la OCDE. Cffr.
http://www.direcon.gob.cl/ocde/
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Habiendo conocido un poco como fue el proceso de ingreso de Chile a la
organizacion, a continuacion se indagara si el ordenamiento Chileno ha incorporado la

herramienta RIA en su proceso normativo y regulatorio, y de ser asi como lo hecho.

En primer lugar, debe decirse que hasta antes de 2010, Chile no contaba con un
proceso formal de evaluacion de impacto regulatorio, tal como se establecié en el informe
de la OCDE denominado “Regulatory Managment Indicators - 2011”, el cual realizé en
2009 y 2010, una encuesta de los sistemas de gestion de la reglamentacion en los nuevos
paises miembros y candidatos a la adhesion y otras importantes economias, incluido Chile.

El estudio que se centrd en 12 cuestiones de gobernanza regulatorias, entre las que
se encontraba el uso del analisis del impacto normativo (AIR), determind para el caso de
Chile que este no contaba con un procedimiento formal de consulta cuando se preparaba
una nueva regulacion, no obstante el organismo responsable de la competencia, el consumo
y el comercio, es consulado en algunos casos, y ademas la agencia del medio ambiente
también es consultada cuando la nueva regulacion tenia algin impacto ambiental. Asi
mismo, si bien no existe un procedimiento formal de consulta dentro del gobierno, los
procesos informales se utilizan comunmente para controlar y supervisar la calidad y la

coherencia del proyecto de reglamento. (OCDE, 2011 a, pag. 3)

Adicionalmente, sin bien la encuesta determind que para 2009, Chile no tenia
ningun proceso formal del AIR!!, se establecio que desde febrero de 2010, se profirié una

nueva Ley que de cierto modo incluia la metodologia.

Lo anterior se refiere a la Ley 20.416 conocida como el Estatuto PyME, que fija
normas para las empresas de menor tamario, la cual fue aprobada por el Congreso a finales

de 2009 y que crea el primer sistema tipo AIR en Chile, como quiera que establece un

1 No obstante, la doctrina hace referencia a que en el proceso normativo chileno existen dos antecedentes de
control previo durante la elaboracion o modificacion de normas: el control juridico previo que realizan las
divisiones juridicas de los ministerios y en particular la del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, y
el control presupuestal que lleva a cabo la Direccion de Presupuestos del Ministerio de Hacienda. Estos
controles, sin embargo, no evallan en general el impacto sustancial de las regulaciones mas alla de los
aspectos juridico-legales y presupuestales respectivamente.(CORDOVA, C. y J. VELAZQUEZ (2010, pag. 3)
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proceso de evaluacién previa de los impactos respecto de aquellas normas juridicas que

afecten a las empresas de menor tamario*?.

Aguero, F. y P. Rivadeneira (2011, p4g. 25), sefialan que:

“el objetivo de dicha ley es adecuar la carga regulatoria de estas empresas, las
“pymes” de modo tal que la regulacion tenga en cuenta sus caracteristicas y no les
resulte asfixiante. Afirman que la novedad de la ley es que incorpora por primera
ordenamiento chileno un sistema general de analisis de impacto regulatorio, al
establecer la obligacién de todos los organismos publicos que dicten o modifiquen
normas juridicas generales que afecten a EMT, de realizar una estimacion simple
del impacto social y econdmico que la nueva regulacion generara en las EMT”.

Al analizar la ley en mencion se establece que el procedimiento de impacto regulatorio se

consagra en su articulo quinto, el cual se cita a continuacion:

“Articulo quinto: Procedimiento para la Dictacion de Reglamentos y Normas de
Caréacter General. Todos los ministerios u organismos que dicten o modifiquen
normas juridicas generales que afecten a empresas de menor tamafio, con excepcion
de las ordenanzas municipales y de los dictdmenes que puedan emitir los 6rganos de
la Administracion del Estado, deberan mantener a disposicion permanente del
publico los antecedentes preparatorios necesarios que estimen pertinentes para su
formulacién, en sus sitios electrdnicos, en los términos previstos en el articulo 7° de
la ley N° 20.285. Los antecedentes deben contener una estimacion simple del
impacto social y econémico que la nueva regulacion generara en las empresas de
menor tamafio y podran ser elaborados por la propia Administracion.

Las normas juridicas generales indicadas en el inciso anterior seran informadas al
Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion, previamente a su dictacion o
modificacion. Dicho Ministerio debera publicar en su pagina web todas las normas
vigentes sobre empresas de menor tamafo, sin perjuicio de las obligaciones de
publicidad propias de cada 6rgano de la Administracién del Estado.

12 De conformidad con el articulo segundo de la ley 20.416, se entiende por empresas de menor tamafio las
microempresas, pequefias empresas y medianas empresas. Son microempresas aquellas empresas cuyos
ingresos anuales por ventas y servicios y otras actividades del giro no hayan superado las 2.400 unidades de
fomento en el Gltimo afio calendario; pequefias empresas, aquellas cuyos ingresos anuales por ventas,
servicios y otras actividades del giro sean superiores a 2.400 unidades de fomento y no exceden de 25.000
unidades de fomento en el dltimo afio calendario, y medianas empresas, aquellas cuyos ingresos anuales por
ventas, servicios y otras actividades del giro sean superiores a 25.000 unidades de fomento y no exceden las
100.00 unidades de fomento en el dGltimo afio calendario.
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Con todo, el incumplimiento de las obligaciones referidas en los incisos precedentes
no afectard en caso alguno la validez del acto.”

Antes de analizar la norma, es pertinente mencionar que ésta no establece de manera
directa una medida tendiente a fomentar las empresas de menor tamafo, sino que busca
establecer un sistema que permita determinar el impacto social y econémico que una nueva
regulacion pueda tener sobre este tipo de empresas, con el fin de que no se conviertan en

una barrera para el desarrollo de las mismas.

De otro lado, debe resaltarse que el articulo quinto citado, fue reglamentado por el
Decreto 80 de 2010 denominado “Reglamento para la dictacion de normas juridicas
generales que afecten empresas de menor tamafio”, el cual fue expedido con el fin de
fortalecer clarificar el contenido del art. 5 del Estatuto PYME. A continuacion se analizara
con detenimiento el contenido de la norma, y de su decreto reglamentario, a fin de
establecer el ambito de aplicacion de la norma, los 6rganos sujetos al procedimiento, las

normas a las que se aplica, las excepciones que consagra, entre otros aspectos relevantes.

Comenzando con los organismos sujetos al procedimiento, de conformidad con el
articulo tercero del Decreto 80 de 2011, estdn obligados a cumplir el procedimiento
mencionado, los Ministerios, Subsecretarias y servicios publicos creados para el
cumplimiento de la funcion administrativa, sometidos a la dependencia o supervigilancia

del Presidente de la Republica.

Asi mismo, el articulo cuarto del decreto en mencion, hace referencia a las normas a

las que se aplica el procedimiento, a saber:

a. Decretos supremos, reglamentos e instrucciones que se propongan dictar en
ejercicio de la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica.

b. Las resoluciones, ordenes, circulares y acuerdos que se propongan dictar por los
organismos de la administracion del Estado, conforme a la normas legales que lo

rigen para su emision



c. Cualquier otra norma juridica que revista alcance general, que se propongan dictar
los organismos sefialados en el articulo 3° del presente reglamento, de acuerdo con

sus facultades legales, que puedan afectar a las Empresas de Menor Tamafio.

Por su parte el articulo siguiente, determina algunas normas exentas del reglamento,
esto es, las Ordenanzas Municipales; y los dictdamenes que puedan emitir los 6rganos de la

Administracion del Estado.

Asi las cosas, tenemos que el procedimiento objeto de estudio, se aplica Gnicamente
a la Rama Ejecutiva del poder publico, es decir a las normas o reglamentos que emanen de
la Administracion publica, con excepcion de las que emanen de los Consejos Municipales y
aquellas que se considere meros dictamenes de la Administracion del Estado. Quedan

excluidas entonces también los proyectos de la Rama Legislativa.

Continuando con el andlisis de la norma y su decreto reglamentario, se tiene que el
articulo sexto de este Gltimo, establece cudndo una norma afecta a las Empresas de Menor

Tamafio, al sefialar:

“Se entender4 que una norma juridica general afecta a las Empresas de Menor
Tamafo, si sus disposiciones, de modo directo o indirecto, pudieren alterar el
desenvolvimiento de dichas empresas en las etapas de iniciacion, funcionamiento o
término, en los siguientes aspectos:

a) En la etapa de iniciacion: Se entendera que afectan a Empresas de Menor Tamafio,
entre otras, aquellas normas que se dicten en conformidad a la ley y que se refieren al
régimen de formalizacidon, constitucién, permisos, concesiones, licencias y
autorizaciones para el ejercicio de una actividad econémica o empresarial.

b) En la etapa de funcionamiento: Se entendera que afectan a Empresas de Menor
Tamario, entre otras, aquellas normas que se dicten en conformidad a la ley y que se
refieren a los &mbitos sanitarios, tributarios, urbanistico, de transporte, laboral,
aduanero, de comercio exterior, crediticio, del medio ambiente, normalizacion y
certificacion técnica de productos y equipos, propiedad industrial e intelectual
financiero, innovacion, fiscalizacion, capacitacion y formacion técnica.

c) En la etapa de término: Se entenderd que afectan a Empresas de Menor Tamafio,
entre otras, aquellas normas que se dicten en conformidad a la ley y que se refieren al
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cese de actividades, insolvencia, concursos, quiebra, liquidacion, disolucién o cierre
de actividades.

Teniendo claros los érganos y tipo de normas que estan sujetas al procedimiento de
que trata el Decreto 80 de 2011, se expondrd en qué consiste este, ello, conforme lo
establecido en los articulos 7 a 10, y para ello se tomara como guia un Instructivo publicado
en la pagina Web del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo*?, el cual realiza algunas
aclaraciones previas sobre el articulo quinto de la Ley 20.416 y su reglamento, sobre como
opera el procedimiento, para luego fijar el “formulario de estimacién de impacto

regulatorio en empresas de menor tamafio”, al cual haremos referencia mas adelante.

Asi las cosas, indica el instructivo que la norma en comento establece las siguientes

obligaciones:

1. Obligatoriedad para los organismos de la administracion del Estado que dicten
normas de caracter general que afectan a las EMT, de enviarlas previo a su
dictacién (al menos 15 dias antes) al Ministerio de Economia, Fomento y Turismo.
En casos de normas que, por razones de urgencia, requieran de dictacion inmediata,
éstas se deben enviar al Ministerio de Economia con un dia de anticipacion.
(Articulo 7)

2. Obligatoriedad para las instituciones que dictan dichas normas de publicar en su
pagina de Gobierno Transparente los antecedentes preparatorios que sustentan
dicha normativa, los cuales incluyen un formulario estandar. Este formulario debe
presentar de manera resumida la propuesta normativa y los posibles efectos en las
empresas de menor tamafio y constituye la informacién minima a publicar como
antecedente preparatorio, pudiendo la institucion publicar ademés otros estudios
gue sustenten su propuesta normativa, incluyendo el borrador de la norma. La
publicacion de los antecedentes preparatorios se debe realizar también con al
menos 15 dias de anticipacion a la dictacion de la norma, y en caso de normas
urgentes, con un dia de anticipacion. (Articulo 8)

Como puede observarse, a partir de la expedicién del Estatuto PyME, previo a la
expedicion de una norma que pueda llegar a tener un impacto sobre las EMT, y que emane

de uno de los drganos del gobierno definidos por la norma, deben surtirse dos etapas, la

BArticulo Quinto, Ley 20.416: Resumen del procedimiento En Linea: http://www.economia.gob.cl/wp-
content/uploads/2010/03/Manual_instrucciones formulario v2.pdf



http://www.economia.gob.cl/wp-content/uploads/2010/03/Manual_instrucciones_formulario_v2.pdf
http://www.economia.gob.cl/wp-content/uploads/2010/03/Manual_instrucciones_formulario_v2.pdf

primera consiste en remitir el proyecto normativo al Ministerio de Economia, con una
anticipacion determinada (15 dias); y la segunda, publicar los antecedentes preparatorios
que sustentan dicha normativa, los cuales incluyen una evaluacion de impacto, que se
materializa con el diligenciamiento de un formulario estandar disefiado por el Ministerio de

Economia, con el objeto de uniformar la publicacion de los antecedentes preparatorios.

A continuacion se evaluara con detalle las 23 preguntas de que se compone el
formulario, a fin de comparalas con las etapas que componen un AIR segun lo ha definido
la OCDE (2008), las cuales fueron expuestas en cuarta parte del capitulo uno, y a partir de
ello, establecer que tanto se acerca el procedimiento chileno a los estandares establecidos

por esta organizacion.

Previo a la evaluacion del formulario vale la pena aclarar, que esta se desarrolla en
el entendido de que el procedimiento chileno fue implementado para un sector muy

especifico y como sefialan Cordova, C. y J. Velazquez (2010, pég. 6)

“sdlo se enfoca en un tipo de impacto (costos de impacto para la PyME) y por lo
tanto, no persigue una vision mas amplia de la intervencién pubica evaluando otros
tipos de impacto (p. ej. Al presupuesto, al medio ambiente, a la competencia a los
consumidores), asi como no los relativiza ante los beneficios que las normas crean en
una economia y sociedad moderna.”

Hecha esta precision, se tiene que el formulario esta compuesto por 23 preguntas,
agrupadas en tres secciones. La primera denominada “datos generales” incluye las
preguntas referentes a fecha de publicacion, titulo de la propuesta, tipo de norma, si se trata
de una norma nueva o una modificacion de una existente, organismo que elabora la norma,
y datos de contacto. Estas preguntas, no hacen parte de la metodologia del AIR, como
quiera que trata de informacion bésica del proyecto que no esta dirigida a establecer cual es

la mejor alternativa regulatoria o cuales son los posibles impactos de la regulacion. .
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La segunda seccion denominada “antecedentes de la propuesta”, consta de cinco
preguntas (10 a 14), a continuacién se describira la pregunta y se indicara a que etapa de

RIA corresponde:

Pregunta 10: Descripcion del problema que motiva la elaboracion de esta normativa.
¢Cual es el problema que existe y que justifica la implementacion de la norma
propuesta por parte del Estado?: Por ejemplo, dar respuesta a las siguientes
preguntas ¢Cual es la situacion actual? ¢Qué ocurre si no se implementa la norma?,
¢ QUé riesgos existen?

Pregunta 11: ¢ Cuéles son los objetivos principales de la propuesta?

Pregunta 12: Descripcion de la propuesta y resultados esperados. Describa
brevemente el contenido de la propuesta, incluyendo los cambios que implican con
relacion a la situacion actual, y sus resultados esperados.

Como puede observarse estas tres preguntas se asemejan al primer paso de RIA
segun la OCDE (2008) Definicion del contexto politico y los objetivos, en particular, la

identificacion sistemética del problema que constituye la base para la accién de gobierno.

Pregunta 13: ¢Se consideraron alternativas, regulatorias o no regulatorias, que luego
fueron descartadas en favor de la propuesta actual?

Pregunta 13A: En caso de contestar (SI) en la pregunta 13, indique entre las opciones
siguientes qué tipo de alternativas fueron evaluadas entre las opciones disponibles
la(s) alternativa(s) considerada(s).

Pregunta 13B: Indique las razones para descartar las alternativas consideradas
mencionadas en 13A. Describa brevemente para cada alternativa seleccionada en
13A las razones para ser descartada.

Las anteriores preguntas resultan coherentes con el segundo paso de RIA
Identificacién y definicion de todas las posibles opciones reglamentarias y no
reglamentarias que permitiran alcanzar el objetivo de politica. Como quiera que pretenden
que el proponente del proyecto normativo haya evaluado todas las opciones posibles,
incluso la referente a no regular, y que luego de un proceso serio de depuracion concluy6

que la opcidn propuesta es la mas adecuada para lograr los objetivos propuestos.
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No obstante de la simple lectura del formulario y de las normas que regulan el
procedimiento, no se desprende que método analitico se utiliza para comparar las diferentes
alternativas, es decir, si se trata de un andlisis costo / beneficio o un analisis
socioecondémico de impacto, o cualquier otro método que suela usarse en el desarrollo de
un AlR.

Pregunta 14. ;/Se consultaron los contenidos de la propuesta con otras entidades
relevantes? Indique si realizd alguin tipo de consulta o reuniones con otros actores
durante el proceso de disefio de la propuesta

Pregunta 14A: En caso de contestar (SI) en la pregunta 14, seleccione entre las
opciones siguientes cuales entidades fueron consultadas para afinar el contenido de
la propuesta.

Estas dos preguntas se asemejan al paso seis del AIR: Consulta publica para dar la
oportunidad a todos los interesados de participar en el proceso de reglamentacién. Dentro
de las opciones que presenta el formulario para ser marcadas por una X, se encuentra,
“otros organismos del Estado”, “entidades gremiales”, “centros de estudio”, y “otros”. Sin
embargo, no hay claridad sobre si esta consulta se limita a otras entidades segun cada caso,
0 es extensiva a todos los Stakeholders. Como se ha dicho, la consulta publica es una etapa
de gran importancia, como quiera que la consulta con los interesados no es solo una fuente
importante de informacion (datos) a la hora de tomar la decisién, sino que ayuda a legitimar

el proceso regulatorio gracias a la transparencia que brinda la consulta publica.

Posteriormente, el formulario contiene una tercera seccion denominada “Estimacion
del impacto de la propuesta en EMT”, que esta compuesta por nueve preguntas (15 a 23),
todas tendientes a determinar el impacto de la propuesta normativa para las empresas objeto
de regulacion. Se incluyen aspectos como el impacto a los mercados de bienes y servicios,
al mercado de proveedores, y al mercado laboral. También se cuestiona si la propuesta
genera costos adicionales para las empresas y que porcentaje de las mismas se ve afectada
por el proyecto regulatorio’*. Como ya se menciond, esta norma no contempla una

evaluacion de los proyectos regulatorios, mas alla de su posible impacto a las EMT.

4 El  formulario completo puede ser consultado en http://www.economia.gob.cl/wp-
content/uploads/2010/03/Manual_instrucciones_formulario_v2.pdf
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Cordova, C. y J. Velazquez (2010, pag. 6), encuentran varias diferencias entre el

procedimiento chileno y los estandares internacionales sobre el AlIR:

e EI cumplimiento del procedimiento del articulo 5° no es obligatorio ya que su

inobservancia no afecta en Gltima instancia la validez del acto en cuestion®.

e Aunque los ministerios y organismos cumplan con el procedimiento, no existe una
autoridad independiente que lleve a cabo una revision previa de los Informes de
Evaluacion realizados por las autoridades y que desafie la informacion
proporcionada por las mismas, es decir, que cuestione la calidad y la veracidad de
dicha informacion. En otras palabras, el sistema carece de los ‘pesos y contrapesos’

caracteristicos de un sistema RIA.

o Aspectos importantes de un sistema del AIR tipico, como son la obligatoriedad de
consultar a los regulados o el anélisis de alternativas (incluyendo la opcién de no

regular) no estan contempladas en el sistema chileno.

De nuestra parte, consideramos que frente a la primera diferencia, no se encuentra
que la OCDE recomiende o contemple que la no realizacion del AIR, conlleve a la
invalidez de la norma o regulacién, asi mismo, en los ordenamientos juridicos estudiados
en este trabajo (Capitulo 1), tampoco se encontr6 esta consecuencia juridica, lo anterior se
debe a la misma naturaleza de esta metodologia, como herramienta de mejora regulatoria

que ayuda a la toma de decisiones, mas no es un sustituto del juicio politico.

Asi mismo, no se comparte parcialmente la tercera diferencia expuesta por los
autores, pues entendemos, que las preguntas 13, 13A y 13B, abarcan el analisis de

alternativa, incluida la de no regular, obviamente con las limitaciones expuestas.

15 El Gltimo parrafo del articulo quinto de la Ley 20.416 sefiala: “Con todo, el incumplimiento de las
obligaciones referidas en los incisos precedentes no afectara en caso alguno la validez del acto.”



Sin embargo, si estamos de acuerdo con ellos frente al hecho que la consulta publica
es bastante limitada, como quiera que se las preguntas 14 y 14A del formulario, como ya se
advirtio, pareciese indicar que solo incluye a las entidades relevantes, mas no a los
stakeholders, ni se observa que los proyectos regulatorios sean previamente publicados para
conocimiento de todos los interesados.

De otro lado, podria agregarse gque el procedimiento chileno no es claro en cuanto a
la metodologia de evaluacion de impacto, es decir, si se trata de un andlisis costo-beneficio,
0 que tipos de consideraciones son admisibles y cuéles no.

Finalmente, a efectos de ver como se esta aplicando el procedimiento en la realidad,
vale la pena citar un estudio realizado por Aglero y Rivadeneira (2011), quienes para
conocer la implementacién del sistema del AIR que establece el Estatuto Pyme, tomaron
una muestra de 97 formularios publicados en el sitio web de Gobierno Transparente,
respondidos por los 6rganos estatales que dependen de aquellos ministerios que, segun su
opinion, poseen mayor incidencia regulatoria sobre las EMT. Dichos ministerios son:
Economia, Hacienda, Salud, Transportes, Trabajo, Educacion, Obras Publicas, Mineria y

Energia.

Algunos de los resultados de dicho estudio fueron:

o Se encontré que 88 de los 97 formularios provenian del Ministerio de Economia.
Esto lo interpretan los investigadores como que la Unica secretaria de Estado que
efectivamente ha cumplido con el articulo 5° de la Ley 20.416 ha sido precisamente
el Ministerio encargado de la implementacion de dicho estatuto legal. Mientras, el
resto de la Administracion del Estado a la cual esta dirigida la obligacion no parece

haber dedicado ni tiempo ni recursos suficientes al cumplimiento de la ley. (pag. 27)

o Parece existir cierta inercia en los servicios publicos a la hora de tomar sus
decisiones regulatorias —inercia que resta efectividad a las politicas pablicas pro

EMT- y que consiste en que los servicios publicos, en especial los menos
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sofisticados, no acostumbran considerar diversas alternativas regulatorias a la
hora de fijar sus normativas en general y las sus regulaciones para EMT en
particular. Lo anterior se refleja en el hecho de que frente a la pregunta contenida
en el formulario de si se consideraron alternativas regulatorias o no regulatorias
que luego hayan sido descartadas en favor de la propuesta actual, s6lo en un 8% de
los formularios se contesta afirmativamente. Contrasta lo anterior con las
respuestas que encontramos a la pregunta de si fueron consultados los contenidos
de la propuesta regulatoria con otras entidades relevantes. En este Gltimo caso, en
un 89% de los formularios se sefiala que efectivamente se habrian realizado dichas

consultas. (pag. 28)

o Respecto a la dificultad para introducir un sistema de RIA en el aparato estatal,
creemos que ello se explica por tres causas principales: (i) el hecho de que los
distintos servicios publicos no entiendan la utilidad de llevar a cabo un RIA, (ii) la
falta de un sistema de incentivos (0 sanciones) para que los servicios publicos
cooperen con la implementacion del sistema y (iii) la amplitud excesiva del sistema
de RIA que consagra el Estatuto Pyme, considerando que es un plan piloto en

nuestro pais. (pag. 30).

Como puede observarse a Chile le queda mucho camino por recorrer en lo que a la
implantacion de RIA se refiere, si bien el procedimiento creado en la Ley 20.416 es un
comienzo, resulta tener un alcance muy limitado y ademas como dejo verse en el Gltimo
estudio mencionado, su aplicacion ha sido reducida, al parecer por varios problemas tales
como la falta de conocimiento de la herramienta, o el hecho de que las autoridades que
deberian aplicarla, no le encuentran mayor utilidad y la conciben como un mero requisito

que cumplir o un papeleo que evacuar.

Adicionalmente, también podria tratarse de una escasez de recursos financieros y
humanos necesarios para la apropiada implementaciéon de una RIA, frente a lo que Agliero
y Rivadeneira (2011, pag. 31), proponen realizar un proyecto piloto que permita una

adaptacion mas progresiva de las autoridades publicas. Lo anterior, evidentemente debe ir



5]

unido a la capacitacion pertinente y a un proceso de interiorizacion de la herramienta a fin
de que se aprecie su real utilidad y sea aplicada no como un mero trdmite sino como un
proceso real de mejora regulatoria que redundara en beneficio de la administracion pablica

y de la sociedad en general.

Evidentemente la herramienta también debe ampliarse a otro tipo de normas y no
solo aquellas que presuntamente impacten las EMT. Es prioritario que en la regulacion
chilena se empiecen a considerar otros impactos como el ambiental, presupuestario, social,
economico, y que se defina claramente la metodologia a aplicar, preferiblemente una
analisis de costo beneficio u otro similar que permita establecer cudl es la mejor opcion
regulatoria, reduciendo asi los costos de la regulacion y legitimando el proceso de la toma

de decisiones.

Para finalizar el estudio del caso chileno, es importante traer a colacion un estudio
realizado por la OCDE en 2012, denominado “La evaluacion de las leyes y regulaciones. El
caso de la Camara de Diputados de Chile” referido al sistema y el proceso de evaluacion ex
post de las leyes en Chile. ElI documento estudia las metodologias usadas por el
Departamento de Evaluacion de la Ley de la Camara de Diputados de Chile, para analizar
los efectos de las leyes, el papel que tienen las percepciones ciudadanas y sus principales
logros. (OCDE, 2012. Pag. 49).

Si bien este estudio se refiere a la evaluacion ex post de la leyes, resulta relevante
para el tema que se esta tratando, por cuanto en uno de los apartes del mismo, se analiza la
relacion que existe entre la evaluacion ex post y la evaluacion ex ante (RIA), y se destaca la
importancia de esta ultima en el proceso de creacién de las leyes y regulaciones, a

continuacion se citan los apartes mas relevantes.

“Para que sea eficaz, la evaluacion ex post requiere claridad sobre los objetivos,
impacto y resultados esperados de las politicas publicas. Estos objetivos conforman
un marco contra el cual la ley puede ser examinada y calificada una vez
implementada. El anélisis de impacto regulatorio (RIA) es central en este proceso. Es
precisamente durante la evaluacion ex ante cuando el problema debe definirse
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adecuadamente y los objetivos regulatorios o de politica publica deben establecerse
con claridad. Ademas, los objetivos declarados durante la consideracion detallada de
politicas publicas y la etapa de escrutinio parlamentario prelegislativo pueden definir
y aclarar el propésito y el resultado pretendido”. (OCDE, 2012. Pag. 25).

“Los temas y las evaluaciones planteados en los RIA pueden utilizarse para
determinar las preguntas en torno a las cuales se realiza la evaluacién ex post. Y lo
mas importante: con la evaluacion ex post se valora el grado de precision de las
comparaciones y las conclusiones del RIA. Los métodos elegidos para la evaluacion,
sean cualitativos o cuantitativos, buscaran determinar esto.

El papel del Ejecutivo es crucial en esta labor. Es el Ejecutivo el que elige las areas
identificadas dentro del RIA y, de manera central, es el Ejecutivo el que formula las
evaluaciones de los efectos propuestos con base en los cuales la Legislatura escruta
la norma propuesta y subsecuentemente aprueba la ley. Por esto, concierne al
Ejecutivo dar prioridad y facilitar los recursos para garantizar que los RIA y las
evaluaciones ex ante sean tan completos y utiles como sea posible.” (OCDE, 2012.
Péag. 26).

“Las dos ramas del Gobierno deben procurar establecer un proposito comun de
garantizar que los mecanismos y compromisos promuevan una regulacion de alta
calidad. El Ejecutivo debe comprometerse con las mejores practicas de
administracién regulatoria y debe poner en marcha politicas y procedimientos
formales ex ante; el Legislativo debe contar con mecanismos de escrutinio y rendicion
de cuentas para supervisar y evaluar lo que el Gobierno ha hecho y buscar
explicaciones, informacion y justificacion por sus acciones.” (OCDE, 2012. Pag. 27).

Como se observa se desataca la relacién estrecha y necesario entre la evaluacion ex
post y la evaluacion ex ante, y se exhibe la necesidad de que los érganos del poder publico
chileno tome acciones tendientes a la implementacion de herramientas del AIR, la cual, no
solo ofreceria informacion valiosa para una evaluacion ex post, sino que contribuiria a
estructurar un solido sistema de gestion regulatoria. Sin embargo a pesar de la intencion
manifiesta de que se incorpore la metodologia RIA en el proceso de creacion normativo y
regulatorio, hasta la fecha en que se finalizd este trabajo, no se conoce norma o regulacién
alguna diferente al Estatuto PyME que introduzca el AIR en el ordenamiento chileno, por

lo que se insiste en que queda mucho camino por recorrer.



2.2 MEXICO

Meéxico ingresé a la OCDE el 18 de mayo de 1994, convirtiéndose en el miembro
namero 25, y en el primer pais latinoamericano en hacer parte de esta organizacion. El
Decreto de promulgacién de la Declaracion del Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos
sobre la aceptacion de sus obligaciones como miembro de la Organizacion de Cooperacion
y Desarrollo Econémicos, fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 5 de julio

del mismo afio.

En palabras de la Secretaria de Relaciones Exteriores (2012, pag. 6),

“...una de las principales motivaciones que condujo a México a incorporarse a la
Organizacion fue vincular al pais con las economias mas desarrolladas, a fin de
aprender de sus experiencias en el disefio de sus politicas publicas, que contribuyen a
mejorar la calidad de vida de la poblacién. Tal como lo explico el entonces canciller
Manuel Tello “México no se despertara como un pais rico al adherirse a la OCDE”,
no obstante, el pais evidencié ante los 24 paises mas desarrollados del mundo, ser
“un socio viable”, lo que estimulo la inversion extranjera directa (IED) en el pais,
derivado del aumento de la confianza de los inversores internacionales con respecto a
la estabilidad econémica de México.”®

Frente a los antecedentes del ingreso de México a la OCED, Carlos Hurtado primer
representante permanente de México ante la OCDEY, sefiala que desde el principio de la
década de los 90, México vivié un fuerte impulso de reforma econémica, que incluia dos
objetivos claros, el primero, consolidar la estabilidad macroeconémica y segundo, avanzar
en las reformas microeconémicas, con el fin de hacer posible un crecimiento del producto
sostenido equilibrado. Asi las cosas, sefiala el autor que entre 1989 y 1993, se generd un
ambiente que parecia apoyar la reforma econdmica del pais. Uno de los resultados de esa
reforma fue la firma del TLC con Estados Unidos y Canada. (OCDE, 2006, pag. 52)

16 Politicas Publicas para un Mejor Desempefio Econémico: Experiencias del Mundo para el Desarrollo,
Meéxico 10 afios en la OCDE, OCDE, 2006, pp. 42-50. Citado por Secretaria de Relaciones Exteriores (2012).
17 Carlos Hurtado Lépez, fue representante permanente de México ante la OCDE entre 1994 y 1997.
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Afade, que durante las negociaciones de dicho tratado, se generd un acercamiento
con la OCDE, en virtud del interés de ambas partes; la OCDE buscaba abrirse al mundo
que luego de la caida del muro de Berlin que traia consigo transformaciones muy
importantes. Por su parte el Gobierno mexicano, buscaba “...acercarse a paises
industrializados en un ambiente de pluralidad y mediante un dialogo horizontal, y, a la vez,

de comprometerse con otros a que las reformas serian irreversibles y permanentes.’
(OCDE, 2006, pag. 54)

En 1992, México a través de su embajada en Francia, comenzd su camino para
ingresar mediante el cabildeo con los representantes de los paises miembros. En ese afio la
OCDE realiz6é un estudio sobre la economia mexicana, el cual se convertia en el primer
estudio sobre un pais no miembro. Ya para 1993, aumentd considerablemente el nimero de
comités y grupos de trabajo en los que México participd, por lo que en junio de ese afio, se
inicié formalmente el proceso de negociaciones de los términos y condiciones bajo los que
México podria ingresar a la OCDE. En palabras de Carlos Hurtado ello mostré que México
fue considerado como el pais que, por el momento, representaba mejor el papel de las ahora

Ilamadas economias emergentes en la naciente ola de globalizacion. (OCDE, 2006, pag. 54)

Hoy, después de 20 afios, el gobierno mexicano reconoce que la participacion de
México en la OCDE, le ha permitido aprovechar las experiencias de otros paises y a la vez
dar a conocer mejor la economia mexicana ante los demas paises miembros. Sefiala que
México se convirtio en el vinculo entre los paises desarrollados y en vias de desarrollo,
principalmente en América Latina. De la misma manera, las recomendaciones que emanan
de los Comités de la OCDE han servido de instrumento “para llevar a cabo profundas

reformas econdémicas y sociales en el pais”. (Secretaria de Relaciones Exteriores, 2012,

pag. 6).

De acuerdo con la OCDE?, algunos de los beneficios especificos del ingreso de

México a la OCDE son entre otros, que las politicas publicas en los distintos ambitos son

18 Informacion  disponible en el portal del Centro de México de la OCDE.
http://www.oecd.org/centrodemexico/laocde/laocdeenmexico.htm
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contrastadas con la experiencia de las mejores practicas en el ambito internacional; la
administracion pablica en México se ha visto fortalecida; distintos sectores del pais también
pueden hacer uso de andlisis de informacion relevante. Asi mismo, la contribucion de
México hacia la OCDE ha, sido la apertura de la OCDE al resto del mundo, y propiciar el

debate del desarrollo econémico desde la perspectiva de una economia emergente.

Habiendo conocido algo del proceso de ingreso de México a la OCDE, y cuales han
sido los beneficios de pertenecer al este grupo de paises, se entrard a examinar si dentro del
ordenamiento juridico mexicano, se contempla la metodologia RIA, como proceso de

mejora regulatoria segun las recomendaciones de la OCDE.

Indagando la estructura institucional de México, en la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo (articulo 69 —E), se encuentra que existe la Comision Federal de Mejora
Regulatoria (COFEMER), 6rgano administrativo desconcentrado, con autonomia técnica y
operativa, sectorizado a la Secretaria de Economia del Gobierno Federal de México. Dicha
entidad, creada en el afio 2000, esta encargada de promover la transparencia en la
elaboracion y aplicacion de las regulaciones y que éstas generen beneficios superiores a sus

costos y el maximo beneficio para la sociedad.

Dicha entidad cuenta con un Director General y tres coordinaciones, una de ellas se
denomina “Coordinaciones Generales”, la cual se compone a su vez por cinco
coordinaciones entre las que se encuentra la Coordinacion General de Manifestacion de

Impacto Regulatorio.

El Director General es el titular del 6rgano interno de control en la Secretaria de
Economia y es designado por el Presidente de la Republica. Por su parte, las 5
Coordinaciones Generales, son las encargados de promover la mejora regulatoria en las

dependencias y organismos descentralizados del Gobierno Federal.
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Revisando las funciones de COFEMER establecidas en la norma citada,
encontramos dos directamente relacionadas con la evaluacion de impacto regulatorio, a

saber:

1. Dictaminar los anteproyectos a que se refiere el articulo 69-HY vy las

manifestaciones de impacto regulatorio correspondientes;

2. Opinar sobre los programas de mejora regulatoria de las dependencias y los

organismos descentralizados de la administracion publica federal;

Como puede observarse, en México se consagra la evaluacién de impacto
regulatorio, como proceso de mejora regulatoria y el organismo encargado de su aplicacion
es la COFEMER. Pero antes de entrar a analizar como se aplica la herramienta, es

pertinente conocer un poco los antecedentes de la misma.

El camino comenz6 en 1992 cuando en la Ley Federal sobre Metrologia y
Normalizacion, se incluyd la obligacion de realizar un analisis de costo / beneficio durante
el desarrollo de las normas técnicas (Normas Oficiales Mexicanas 0 NOMs). En ese
momento, se presentaron algunos problemas de aplicacion con los comités consultivos
encargados de la preparacion del analisis costo-beneficio, teniendo gran dificultad para

producir datos cientificos.

Posteriormente, en el afio 1996 la metodologia fue adoptada formalmente, mediante
la reforma a la Ley Federal de Procedimiento Administrativo (LFPA). Sin embargo fue

19 Articulo 69-H.- Cuando las dependencias y los organismos descentralizados de la administracion pablica
federal, elaboren anteproyectos de leyes, decretos legislativos y actos a que se refiere el articulo 4, los
presentaran a la Comisidn, junto con una manifestacion de impacto regulatorio que contenga los aspectos que
dicha Comision determine, cuando menos treinta dias habiles antes de la fecha en que se pretenda emitir el
acto o someterlo a la consideracion del Titular de Ejecutivo Federal.

Articulo 4.- Los actos administrativos de caracter general, tales como reglamentos, decretos, acuerdos,
normas oficiales mexicanas, circulares y formatos, asi como los lineamientos, criterios, metodologias,
instructivos, directivas, reglas, manuales, disposiciones que tengan por objeto establecer obligaciones
especificas cuando no existan condiciones de competencia y cualesquiera de naturaleza analoga a los actos
anteriores, que expidan las dependencias y organismos descentralizados de la administracion publica federal,
deberan publicarse en el Diario Oficial de la Federacion para que produzcan efectos juridicos.
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cuatro afios después, mediante la reforma de la mencionada Ley en el afio 2000, que
institucionalizo el procedimiento de elaboracion de normas basado en el AIR y la consulta
publica. Asi mismo, con dicha reforma, se amplié el niUmero de proyectos legislativos y
regulatorios a los que debia realizarseles un AIR antes de su promulgacién. (OCDE, 2014,
pég. 66)

Una década después, llegaron las reformas sustanciales al proceso del AIR con el
fin de ajustarse plenamente a los principios de mejores practicas de la OCDE. Un cambio
importante fue el de diferenciar entre las regulaciones que se espera tengan un impacto
moderado y las que se espera tengan un alto impacto. Lo anterior, a través de una
herramienta denominada Calculadora de Impacto de la Regulacion, que veremos mas
adelante. Esta diferenciacion surgié con el fin de hacer un mejor uso de los recursos del
AIR y agilizar el analisis de los anteproyectos que se consideren de impacto moderado y de
fortalecer el analisis de los anteproyectos que se consideren de alto impacto. (OCDE 2014,
pag. 66)

Adicionalmente, en el mes de julio de 2010, se publicé el Manual de Manifestacion
de Impacto Regulatorio, en el cual se fijaron los procedimientos de mejora regulatoria y la
manera de llevar a cabo su cumplimiento por parte de la COFEMER, las dependencias y
organismos descentralizados de la Administracion Publica Federal. EI manual incluye
ademas el instructivo para el diligenciamiento de cada uno de los formatos que los
organismos descentralizados deben utilizar para el envio de los anteproyectos a la
COFEMER. Asi las cosas, para explicar en qué consiste y como se aplica RIA en México,

se tomara como fuente principal el mencionado manual.

En primer lugar, resulta necesario mencionar que el nombre que se otorgd a la
metodologia es “Manifestacion de Impacto Regulatorio — MIR” y ha sido definida por

COFEMER como una

“...herramienta de politica publica que tiene por objeto garantizar que los beneficios
de las regulaciones sean superiores a sus costos. La MIR permite analizar
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sistematicamente los impactos potenciales de los instrumentos regulatorios para la
toma de decisiones gubernamentales, fomentando que éstos sean mas transparentes y
racionales”. (Comision Federal de Mejora Regulatoria, 2010).

La implementacion de la herramienta en México, se dio en el afio 2000 con una
reforma a la Ley Federal de Procedimiento Administrativo que establecié la obligatoriedad
de presentar la MIR para todas las dependencias que elaboraren anteproyectos de leyes,
decretos legislativos y actos de caracter general, a excepcion de los actos de naturaleza

fiscal.

La implementacién de la MIR ha mejorado progresivamente, adaptandose a las
necesidades de la economia, el mercado y la sociedad. Procesos de mejora regulatoria han
sido previstos en otras leyes federales tales como la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo, que en su Titulo Tercero A, fija un proceso de mejora regulatoria para los
anteproyectos de regulacion que las dependencias y organismos descentralizados de la
Administracion Publica Federal, desean emitir o promover ante el Titular del Ejecutivo
Federal. Por su parte, la Ley Federal sobre Metrologia y Normalizacion establece en su
articulo 45 un proceso de mejora regulatoria focalizado a las normas oficiales mexicanas.
Finalmente, la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria establece en su
articulo 77 un proceso en el cual las dependencias y entidades deben contar con un

dictamen regulatorio para los proyectos de reglas de operacion.

En todas las normas mencionadas se consagra la obligacion de las dependencias y
organismos descentralizados de enviar sus anteproyectos a la COFEMER a fin de que los
mismos se sometan a un proceso de consulta publica y el concepto posterior de dicha

Comision emitido mediante resolucion.

Asi las cosas, el ambito de aplicacion de MIR, de acuerdo a lo dispuesto en el Titulo
Tercero A de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo (LFPA), se circunscribe a
todas las Dependencias de la Administracion Publica Federal Centralizada y a los

Organismos Descentralizados de la Administracion Publica Paraestatal, salvo la Secretaria



de la Defensa Nacional y la Secretaria de Marina, por disposicion expresa del Articulo 69-

A de esta norma.

Adicionalmente, del contenido del articulo primero de dicha esta ley, que establece
el ambito de aplicacion de sus disposiciones, pueden colegirse otras exclusiones a la
aplicacion de la MIR, toda vez que dicha norma dispone: (...) Este ordenamiento no sera
aplicable a las materias de caracter fiscal®®, responsabilidades de los servidores publicos,
justicia agraria y laboral, ni al ministerio pablico en ejercicio de sus funciones

’

constitucionales.’

De otro lado, en el Articulo 9 de la Ley del Instituto Mexicano del Seguro Social, se

encuentra otra excepcion a la aplicacion de MIR, cuando la norma establece que:

(...) El Instituto (Instituto Mexicano del Seguro Social), debera sujetarse al Titulo
Tercero A de la Ley Federal del Procedimiento Administrativo para efectos de lo
previsto en éste, con las excepciones que la citada ley indica y las
correspondientes a los tramites y procedimientos directamente relacionados con la
prestacion de servicios médicos de caracter preventivo, de diagnostico,
rehabilitacion, manejo y tratamiento hospitalarios.

Finalmente, resulta importante sefialar, que el proceso de mejora regulatoria
COFEMER, unicamente aplica a las Dependencias y Organismos Descentralizados de la
Administracion Publica Federal?*. Asi las cosas, se excluye dicho proceso de la emision de
las regulaciones que realizan otros poderes (legislativo y judicial), o las entidades
federativas y municipios, o bien los érganos autbnomos de Estado. Igualmente, la MIR no
aplica a las empresas de participacion estatal, instituciones nacionales de crédito,
organizaciones auxiliares nacionales de crédito e instituciones nacionales de seguros y de

fianzas, ni a los fideicomisos?.

20 L.a norma mencionada en el Gltimo parrafo, aclara que para los efectos de esa Ley sdlo queda excluida la
materia fiscal tratdndose de las contribuciones y los accesorios que deriven directamente de aquéllas.

21 De acuerdo a lo dispuesto por el articulo 69-D de la LFPA, los titulares de las dependencias y los directores
generales de los organismos descentralizados de la administracion publica federal, obligados a realizar la
MIR, designaran a un servidor publico con nivel de subsecretario u oficial mayor, que estara encargado de
suscribir y enviar a la COFEMER, los anteproyectos de leyes, decretos legislativos y actos a que se refiere el
articulo 4 y las manifestaciones respectivas que formule la dependencia u organismo descentralizado
correspondiente.

22 Informacion disponible en el portal web de la entidad http://www.cofemer.gob.mx



http://www.cofemer.gob.mx/

60

Definidas las entidades o dependencias que estan obligadas a enviar sus
anteproyectos a la COFEMER, surge la pregunta sobre qué tipo de anteproyectos se
incluyen. El articulo 69 H de la LFPA, hace referencia a anteproyectos de leyes, decretos
legislativos y actos, elaborados por las dependencias y organismos descentralizados de la
administracion puablica general, a que se refiere el articulo 4 de dicha Ley. Dicho articulo

se refiere a;

“los actos administrativos de caracter general, tales como reglamentos, decretos,
acuerdos, normas oficiales mexicanas, circulares y formatos, asi como los
lineamientos, criterios, metodologias, instructivos, directivas, reglas, manuales,
disposiciones que tengan por objeto establecer obligaciones especificas cuando no
existan condiciones de competencia y cualesquiera de naturaleza analoga a los
actos anteriores, que expidan las dependencias y organismos descentralizados de la
administracion publica federal.”

No obstante lo anterior, no se trata de todos los anteproyectos mencionados, pues la
realizacion de la Manifestacion de Impacto Regulatorio, solo deberd hacerse cuando el
anteproyecto de que se trate tenga costos de cumplimiento para los particulares. Dicha
decision la toma COFEMER a través de una resolucién motivada, como respuesta a la
solicitud de exencion de la MIR, que presenta la entidad promotora del anteproyecto?. De
acuerdo al Manual de la MIR, la COFEMER para efectos de determinar cuando se presenta

este supuesto se cuestiona acerca de las siguientes variables:

1.  Creanuevas obligaciones para los particulares o hace més estrictas las obligaciones
existentes;

2. Crea o modifica tramites (excepto cuando la modificacion simplifica y facilita el
cumplimiento del particular);

3. Reduce o restringe derechos o prestaciones para los particulares; o,

3 Articulo 69-H. LFPA: (...) Se podra eximir la obligacion de elaborar la manifestacién cuando el
anteproyecto no implique costos de cumplimiento para los particulares. Cuando una dependencia u organismo
descentralizado estime que el anteproyecto pudiera estar en uno de los supuestos previstos en este parrafo, lo
consultard con la Comisién, acompafiando copia del anteproyecto, la cual resolverd en definitiva sobre el
particular, salvo que se trate de anteproyecto que se pretenda someter a la consideracion del Titular del
Ejecutivo Federal, en cuyo caso la Consejeria Juridica decidira en definitiva, previa opinion de la Comisién.
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4.  Establece definiciones, clasificaciones, caracterizaciones o cualquier otro término de
referencia, que conjuntamente con otra disposicion en vigor o con una disposicion
futura, afecten o puedan afectar los derechos, obligaciones, prestaciones o tramites

de los particulares.

Si se responde afirmativamente alguna de estas preguntas, se requiere que se elabore
la MIR del anteproyecto. Cuando se trate de anteproyectos de leyes, reglamentos o decretos
presidenciales, corresponde a la Consejeria Juridica del Ejecutivo Federal, definir la
procedencia de la solicitud de exencion por no costos, previa opinion de COFEMER.

(Comisidn Federal de Mejora Regulatoria, 2010)

De otro lado, se tiene que la MIR no es la misma para todos los anteproyectos, pues
segun las caracteristicas de cada uno, debe realizarse un tipo de MIR especifico. Asi las
cosas, existen cuatro tipos de MIR a saber: MIR de actualizacion periddica, MIR de alto
impacto, MIR de impacto moderado y MIR de emergencia (COFEMER, 2010)

A continuacién de manera breve se mencionara en que consiste cada tipologia, y su

procedimiento:

MIR de actualizacion periédica: Para anteproyectos que pretenden modificar
disposiciones que por su naturaleza deban actualizarse periédicamente, sin imponer
obligaciones adicionales a las ya existentes. En este caso la COFEMER al analizar el
anteproyecto y la MIR, debe verificar, que el anteproyecto efectivamente sea una
actualizacion o renovacién de la vigencia de un ordenamiento previamente en vigor; y, que
no modifique el caracter de las obligaciones de los particulares. Para esta tarea cuenta con
diez dias habiles, dentro de los cuales debera emitir la resolucion que corresponda, la cual
puede consistir en, aprobar el trato de actualizacion periddica; requerir informacién
adicional que justifique la procedencia de la solicitud; o, determinar la no procedencia del

trato de actualizacion periodica.



62

Si se justifica el trato de actualizacion periodica, la dependencia u organismo
promotor podra presentar la MIR de actualizacidn periddica hasta tres dias habiles antes de
que se pretenda emitir el acto o someter el anteproyecto a la consideracion del Ejecutivo
Federal. Si la COFEMER considera que el anteproyecto no cumple con los supuestos para
proporcionarle el trato de actualizacion periddica, solicitard la presentacion de la MIR

correspondiente.

MIR de Emergencia: Se presenta cuando el anteproyecto que se pretenda someter
a consideracion de la COFEMER cumpla con los criterios para la emision de regulacion de

emergencia.

De conformidad con el manual de la MIR, los supuestos para una MIR de
emergencia son: a) Si las medidas propuestas en el anteproyecto tienen una vigencia no
mayor a seis meses; b) Si el objeto del anteproyecto es evitar un dafio inminente o atenuar o
eliminar un dafio existente, a la salud o bienestar de la poblacion, al medio ambiente o a los
recursos naturales, y c¢) Si no se ha solicitado previamente trato de emergencia para un

anteproyecto con contenido equivalente.

En este caso la COFEMER cuenta con cinco dias habiles para analizar el efectivo
cumplimiento de dichos criterios. Si considera que necesita informacion adicional puede
solicitarla a la entidad respectiva, sino autorizara la presentacion de la MIR hasta veinte
dias habiles después de que el anteproyecto se hubiera sometido a consideracién del Titular
del Ejecutivo Federal o se hubiera expedido la regulacién. Finalmente, si la COFEMER
considera que no se cumplen los criterios para proporcionarle el trato de emergencia a un

anteproyecto, solicitara la presentacion de la MIR correspondiente.

MIR de Impacto Moderado y MIR de Alto Impacto: Teniendo en cuenta que los
anteproyectos pueden originar diversos niveles de impacto a la poblacion y a la economia
en términos de costos y beneficios, la COFEMER ha disefiado 2 tipos de MIR, una de alto

impacto y otra de impacto moderado.



Cuando el impacto potencial del anteproyecto sometido a consideracion de la
COFEMER sea moderado, segin la Calculadora de Impacto de la Regulacion®*, debera
realizarse una MIR de impacto moderado, y cuando, el impacto potencial del anteproyecto
sometido a consideracion de la COFEMER sea alto debera realizarse una MIR de Alto
Impacto. También aplica esta Gltima, en aquellos casos en que, a pesar de que el resultado
de la Calculadora de Impacto de la Regulacion haya sido moderado, la COFEMER lo

solicite mediante el oficio de ampliaciones y correcciones a la MIR.

Se tiene entonces, que estos dos tipos de MIR se presentan cuando los anteproyectos
generen costos para los particulares (segun los criterios ya mencionados que valora

COFEMER,) y no sean de emergencia, ni de actualizacién periddica.

El anteproyecto y la MIR deberan ser remitidos a COFEMER con al menos treinta
dias de anticipacion a la fecha en que el organismo responsable del anteproyecto pretenda

emitir el acto o someterlos a consideracion del Titular del Ejecutivo Federal.

Posteriormente, el Manual de la MIR dispone que COFEMER debe analizar que el
anteproyecto de enmarque en alguno de los supuestos para la emision de regulacién del
articulo 3 del Acuerdo de Calidad Regulatoria (ACR).

Antes de conocer estos supuestos, debe aclararse que el ACR es una norma que fue
proferida en enero de 2007, y tiene por objeto fijar los lineamientos que deberan ser
observados en materia de regulacion, por las dependencias y organismos descentralizados
de la Administracién Publica Federal, cuando pretendan hacer de regulacion que tenga
costos de cumplimiento para los particulares y que deba ser sometida al proceso de mejora
regulatoria de conformidad con el Titulo Tercero A de la Ley Federal de Procedimiento

Administrativo.

24 La calculadora de impacto de la regulacion es un instrumento que permite determinar el grado de impacto
potencial de los proyectos de regulacion a través de una serie de preguntas relacionadas con los procesos,
actividades, etapas del ciclo de negocios, y sobre los consumidores y sector(es) economico(s) afectados por el
anteproyecto propuesto. El formulario esta disponible en el anexo 2 del presente trabajo.
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Asi las cosas, el articulo 3 de esta norma dispone que “a efecto de garantizar la
calidad de la regulacidn, las dependencias y organismos descentralizados podran emitir o
promover la emision o formalizacion de la misma, Unicamente cuando demuestren que el

anteproyecto de regulacion respectivo se sitda en alguno de los supuestos siguientes”:

1. Que con la emisién de la regulacion, la dependencia u organismo descentralizado
cumpla con una obligacién establecida en ley, asi como en reglamento, decreto,
acuerdo u otra disposicion de caracter general expedidos por el titular del Ejecutivo
Federal;

2. Que con la regulacion se atiendan compromisos internacionales;

3. Que la regulacion, por su propia naturaleza, deba emitirse o actualizarse de manera
periddica;

4. Que los beneficios aportados por la regulacion, en términos de competitividad y
funcionamiento eficiente de los mercados, entre otros, son superiores a los costos de
su cumplimiento por parte de los particulares, 0

5. Que se trate de reglas de operacién de programas que se emiten de conformidad con

el Presupuesto de Egresos de la Federacion del ejercicio fiscal que corresponda.

A continuacién de dicha verificacion, COFEMER expedira la resolucion que
corresponda, esto es, determinar que se da alguno de los supuestos y continua con el
analisis del anteproyecto y la MIR; requerir informacion adicional; o, determinar la no
procedencia de la emision de la regulacion, por cuanto no se cumplen con lo dispuesto en el
articulo 3 del ACR.

En este Gltimo evento, si la dependencia u organismo descentralizado discrepa
respecto de la resolucién de la Comision, por considerar que si se presenta uno de los
supuestos del articulo 3, deberd manifestar por escrito su inconformidad a la Comision en
un plazo maximo de cinco dias habiles. En caso de no realizarse dicha manifestacion de
inconformidad, se entenderd que la dependencia u organismo descentralizado no tiene
objecion alguna respecto de la resolucion emitida por la Comision. Una vez presentado el

escrito de inconformidad, la Comision tendra un plazo maximo de dos dias habiles para



remitirlo a la Consejeria, adjuntando el formulario de la manifestacion de impacto
regulatorio y del anteproyecto de regulacion, a fin de conformar un comité integrado por un
representante de la Consejeria, un representante de la Comision y un representante de la
dependencia u organismo descentralizado involucrado. ElI comité conformado resolvera

sobre la procedencia de la solicitud.

La Consejeria, convocard a la dependencia u organismo descentralizado y a la
Comision a la sesion del comité. En caso de no llegar a un acuerdo unanime, el

representante de la Consejeria sera quien resuelva en definitiva. (Articulo 4. ACR)

Posteriormente, la Comision procederd a analizar la MIR y si encuentra que esta no
es satisfactoria, podra solicitar a la dependencia u organismo descentralizado

correspondiente, que realice las ampliaciones o correcciones a que haya lugar.?.

Si a pasar de las ampliaciones o correcciones que haga la dependencia o entidad, la
Comision considera que la manifestacion sigue siendo defectuosa, y el anteproyecto de que
se trate pudiera tener un amplio impacto en la economia o un efecto sustancial sobre un
sector especifico, podra solicitar a la dependencia u organismo descentralizado respectiva
que con cargo a su presupuesto efectle la designacién de un experto, quien debera ser
aprobado por la Comisién. El experto debera revisar la manifestacién y entregar
comentarios a la Comision y a la propia dependencia u organismo descentralizado dentro

de los cuarenta dias habiles siguientes a su contratacion (Articulo 691 — LFPA).

Una vez realizada la verificacion de la calidad regulatoria de la norma mencionada,

y/o realizadas las ampliaciones y correcciones solicitadas a la entidad promotora del

% De acuerdo al Manual de la MIR la solicitud de ampliaciones y correcciones de la COFEMER consiste en:
1. Detallar los elementos de la MIR que requieren de ampliaciones y correcciones;

2. Explicar las razones por las cuales considera que la informacién proporcionada en la MIR es
insuficiente o inexacta; v,

3. Precisar la naturaleza y alcance de las ampliaciones y correcciones pedidas.
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proyecto, la COFEMER procedera a dictaminar el anteproyecto y su MIR. Dicho dictamen

podra darse en dos sentidos:

« La COFEMER estima que no hay comentarios para realizar y emite una constancia
de no dictamen, en la que sefialara que el anteproyecto y su MIR fueron remitidos a
la COFEMER en tiempo y formar, y que la Dependencia u Organismo
Descentralizado, cumplié con el proceso de mejora regulatorio, por lo que puede

proceder a su publicacion en el Diario Oficial de la Federacion.

Cabe aclarar que la Constancia de No Dictamen, solo puede presentarse en
anteproyectos de impacto moderado, nunca en los de alto impacto.

o La COFEMER tiene observaciones y recomendaciones frente a todo o una parte del
anteproyecto, por lo que emite un dictamen parcial o total, no final frente a este las
dependencias u organismos descentralizados deberan modificar su anteproyecto, o
explicar las razones por las cuales estiman improcedente las recomendaciones de
COFEMER.

Segun el Manual de la MIR, los dictimenes de COFEMER deben seguir la siguiente

estructura:

1. Consideraciones generales.- En este apartado la COFEMER se pronunciarad de
manera general sobre el anteproyecto y su MIR.

2. Definicién del problema y objetivos generales.- En este apartado la COFEMER se
pronunciard sobre la problematica que da origen al anteproyecto, asi como la
forma en que se estima que el anteproyecto atiende dicha problematica.

3. ldentificacion de posibles alternativas regulatorias.- En este apartado la
COFEMER se pronunciara respecto de las alternativas regulatorias identificadas y
evaluadas por el regulador al elaborar el anteproyecto y, en su caso, propondra el
analisis de alternativas que podrian servir para atender la situacion o problematica

planteada generando menores costos de cumplimiento.



6i

4. Impacto.- En este apartado la COFEMER realizara una valoracion sobre si se
justifican las acciones propuestas en el anteproyecto. Asimismo, en caso de
estimarlo pertinente, propondra la realizacion de adecuaciones al anteproyecto que
permitan disminuir, en la medida de lo posible, los costos generados por el mismo.

5. Consulta pablica.- En este apartado la COFEMER considerara las opiniones que,
en su caso, reciba de los sectores interesados.

6. Observaciones puntuales al anteproyecto.

A simple vista puede observarse que el dictamen que emite la COFEMER se
asemeja a la estructura propia de la evaluacion de impacto normativo, lo que deja ver que el
andlisis que hace esta Comision del anteproyecto y su MIR, no consisten simplemente en
una verificacion formal del cumplimiento de un requisito, sino que implica una evaluacion

de fondo y bajo parametros metodoldgicos establecidos.

La Dependencia u Organismo descentralizado, responderd al dictamen parcial o
total, no final, atendiendo las observaciones de COFEMER, y modificando el anteproyecto.
Sin embargo de acuerdo a lo dispuesto en el articulos 69 J de la LFPA, podra comunicar
por escrito a la Comision las razones por las cuales no acepta sus recomendaciones, antes
de someter el anteproyecto a la consideracion del Titular del Ejecutivo Federal, con el fin
de que la COFEMER emita un dictamen final al respecto dentro de los 5 dias habiles
siguientes. Afade la norma que el Consejero Juridico del Ejecutivo Federal para someter
los anteproyectos a consideracion del Ejecutivo, debera recabar y tomar en cuenta la

manifestacion asi como, en su caso, el dictamen de la Comisién.

Asi las cosas, corregido el anteproyecto por parte de la entidad respectiva, o si esta
explica porque se aparta de las recomendaciones, o si se emitié constancia de no dictamen,
la COFEMER emitira un dictamen final, con el fin de que se verifique el requisito de
publicacion del anteproyecto en el Diario Oficial de la Federacion, del articulo 69-L de la
LFPA. Cuando el anteproyecto se pretenda presentar a consideracién del Ejecutivo Federal,

la resolucién de la COFEMER tendra caracter de opinion.
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Frente al tema de la publicidad de los anteproyectos y las MIR, debe hacerse
mencion a lo dispuesto en el articulo 69 —K de la LFPA, el cual sefiala que la Comisién
hara puablicos, desde que los reciba, los anteproyectos y manifestaciones de impacto
regulatorio, asi como los dictdmenes que emita y las autorizaciones y exenciones previstas

en el sequndo parrafo del articulo 69-H.

No obstante, frente a dicha obligacion, la norma prevé dos excepciones, la primera
cuando por solicitud de la dependencia u organismo descentralizado responsable del
anteproyecto correspondiente, la Comisién determine que dicha publicidad pudiera
comprometer los efectos que se pretenda lograr con la disposicion, en cuyo caso la
Comision hara publica la informacién respectiva cuando se publique la disposicion en el
Diario Oficial de la Federacién. La segunda excepcion, se da cuando lo considere la
Consejeria Juridica, previa opinion de la Comisién, respecto de los anteproyectos que se

pretendan someter a la consideracion del Ejecutivo Federal.

Finalmente resulta procedente traer a colacion el diagrama del proceso de
dictaminarian de anteproyectos con costos que tiene el Manual de la MIR, en el que se
observa con mayor claridad todo el trdmite que cursa un anteproyecto para convertirse
finalmente en norma. (COFEMER, 2010).

Figura 1. Proceso de dictaminacion de anteproyectos en costos
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Fuente: Herramientas para la Evaluacion de la Competencia (OCDE, 2011).

Visto el esquema del proceso de la MIR para anteproyectos con costos, ahora debe

hacerse referencia una importante reforma que sufri6 el Manual de la MIR en noviembre de

2012, que consistio en introducir el analisis de competencia en las evaluaciones ex ante de

las regulaciones?. Se adicionaron entonces dos tipos de MIR: MIR de moderado impacto

con analisis de impacto en la competencia y MIR de alto impacto con analisis de impacto

en la competencia.

% Dicha inclusion resulta consistente con documento expedido por la OCDE en 2011, denominado

Herramientas para la Evaluacion de la Competencia (OCDE, 2011).
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La primera MIR se debe presentar cuando el impacto potencial del anteproyecto
sometido a consideracion de la COFEMER sea moderado y pudiera tener efectos sobre la
competencia de los mercados. Por su parte, la segunda MIR se debe presentar cuando el
impacto potencial del anteproyecto sometido a consideracion de la COFEMER sea alto y se
identifiquen acciones que pudieran impactan ya sea restringiendo o promoviendo cambios
especificos en las condiciones de mercado sobre la intensidad de la competencia, la
eficiencia econdmica y el bienestar del consumidor. También se debera presentar MIR de
alto impacto o de impacto moderado en la competencia, cuando a pesar del resultado de la
Calculadora de Impacto de la Regulacion, la COFEMER lo solicite mediante el oficio de

ampliaciones y correcciones a la MIR.

A continuacion de la determinacion del posible impacto de la regulacion propuesta a
través de la calculadora de impacto, los reguladores deben contestar la lista de verificacion
de impacto competitivo, que consiste en 17 preguntas tendientes a establecer si la
regulacion a emitir podria tener efectos sobre la competencia y libre concurrencia del
mercado destinatario de la propuesta. Si en efecto se establece que la regulacion podria
impactar la competencia, COFEMER enviara la MIR respectiva, a la Comision Federal de

Competencia de México para recibir sus comentarios y sugerencias. (OCDE, 2011)

Finalmente, el 28 de noviembre de 2012, el Manual de MIR se modificd
nuevamente, en el sentido de incluir un andlisis de riesgos, lo que implica que, el regulador
al expedir una norma debe analizar si la misma puede generar riesgos para la salud humana,
animal de la salud vegetal, para la seguridad publica, la seguridad del lugar de trabajo, la
medio ambiente o la proteccién del consumidor. Asi las cosas, se crearon dos nuevas MIR:
MIR de alto impacto, con analisis de riesgo y MIR de alto impacto con analisis del impacto
de la competencia y andlisis de riesgos. El objetivo de esta nueva evaluacion de impacto es
que una vez identificados alguno o algunos de los riesgos mencionados, se planeen los

mecanismos o0 acciones tendientes a la reduccion de los mismaos.

Habiendo conocido como se aplica la metodologia del AIR en México, resulta

importante conocer el dltimo informe de la OCDE sobre la politica regulatoria en México,
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que incluye un capitulo especial sobre del AIR, para conocer en la realidad cual ha sido el

impacto de la metodologia y que aspectos deben mejorarse.

La OCDE (2014, pag. 71-72) sefala que del AIR so6lo se aplica en la préctica a sélo
una pequerfia proporcién de la legislacion, ya que solo las leyes iniciadas por el presidente
estan sujetas al AIR, mas no las que nacen en el Congreso, que resulta ser la mayor parte de
la legislacion. En opinion de esta organizacion, esto constituye una importante laguna en la
cobertura del AIR y por tanto, en el proceso de aseguramiento de la calidad regulatoria en
relacion con la elaboracion de leyes originadas en el Congreso. Igualmente, podria generar
el riesgo de movimientos estratégicos para tomar ventaja de esta brecha, en el sentido de
presentar todos los proyectos legislativos como iniciativa del Legislativo, aunque
provengan realmente de la Rama Ejecutiva, para evitar el proceso de control que implica el
AlR.

Asi mismo, considera la OCDE que existen muchas exenciones para el proceso, y
hace énfasis en las iniciativas relacionadas con cuestiones fiscales, que si deberia ser objeto
de una evaluacion de impacto previa. No obstante lo anterior, la organizacion también
reconoce que México, en comparacion con otros paises miembros, registra un alto nimero

de evaluaciones de impacto regulatorio.

Finalmente, vale la pena mencionar que COFEMER credé e implemento en
noviembre de 2012, un Sistema de Gestidn de Calidad del AIR para identificar las mejores
practicas en materia del AIR, junto con las areas de mejora de cada cuerpo regulador.
Dicho sistema permite una mejora continua del proceso de regulacion a través de la
evaluacion, la transparencia y la consulta interna y publica. El sistema, por tanto, constituye
como una herramienta importante para la retroalimentacion y recomendaciones para la
mejora de la legislacion, ya que también permite el aumento de la capacidad de los
funcionarios publicos para preparar mejor los AIR.

Tal como ha podido apreciarse en la paginas precedentes, México, siguiendo los

lineamientos de la OCDE frente al tema de mejora regulatoria, ha incluido en su proceso de
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creacion normativa, la metodologia del AIR y ha designado un érgano especifico para que
lidere y controle el proceso de aplicacion. Si bien existen aspectos por mejorar como la
ampliacion de la cobertura del AIR a las iniciativas del Congreso, se considera que México
ha realizado una importante labor en la implementacion del AIR. Cuenta con un proceso
bien disefiado, una estructura organica con competencias bien definidas y un sistema de

control de calidad que permite realizar la retroalimentacion y mejora continua.

Los retos que tiene México son fortalecer cada vez mas su proceso de mejora
regulatoria, lo cual implica entre otras cosas, que la COFEMER realice el acompafiamiento
continuo a los ministerios y reguladores encargados de preparar el AIR, asi mismo, que
realice talleres de capacitacion para garantizar evaluaciones de impacto de buena calidad.
Es importante que progresivamente se amplie la aplicacién del AIR a todas los proyectos

legislativos y regulatorios.

Los plasmado en las anteriores secciones del presente capitulo nos ha periodo
acercarnos a la experiencia que han tenido los Unicos paises latinoamericanos que
pertenecen a la OCDE, en el camino hacia la mejora regulatoria y especificamente en la
implementacion del AIR. La idea de escoger estos ordenamiento, fue la de contar con
paises cercanos a Colombia en términos de sistema de gobierno, estructura politica y

cultural.

De lo analizado puede concluirse que evidentemente México ha tenido un desarrollo
mucho mas sélido que Chile frente al tema, toda vez que como se observo durante este
capitulo, el AIR se aplica de manera muy limitada, sobre una pequefia parte de la
regulacién, esto es aquella que tenga incidencia con las empresas de menor tamario, lo cual
parece indicar que no existe compromiso politico concreto por parte del gobierno chileno
para seguir las recomendaciones de la OCDE frente al tema de mejora regulatoria, que
como se ha insistido, comprende la inclusion de metodologias de evaluacion de impacto de

toda la regulacion econdmica, no solo de un sector o tema en especifico.



Asi las cosas, la experiencia chilena nos brinda poco para el objeto de este trabajo,
ya que la herramienta como mencionamos ha sido escasamente desarrollada y aplicada, sin
embargo nos deja la ensefianza de que no basta con tener buenas intenciones y tratar de
ajustarse a las buenas préacticas internacionales, sino que debe contarse con el liderazgo y el
compromiso del gobierno suficiente para poner en ejecucion esas buenas practicas e

institucionalizar una politica de mejora regulatoria seria y adecuada.

No obstante lo anterior, deben resaltarse los avances que ha tenido Chile frente al
tema de la evaluacion ex post, sobre la las leyes de la Camara de Diputados. Dicha
experiencia es de mucha utilidad, como quiera de la evaluacion ex post también hace parte

de una politica de mejora regulatoria integral, como la que debe instituirse en Colombia.

A diferencia de lo que sucede en Chile, México si cuenta con una infraestructura
institucional y normativa definida desde el afio 2010, lo cual le ha permitido ir
sistematizando el uso del AIR e ir forjando una conciencia de buena regulacion en las
autoridades administrativas. ElI hecho de contar con una entidad como COFEMER con
funciones especificas frente a todo el tema regulatorio, muestra un amplio compromiso
politico por parte del gobierno mexicano y permite generar una coordinacion adecuada con

las autoridades que deben realizar los AIR.

Asi las cosas, la experiencia que ha tenido México resulta gran utilidad para ir
forjando el camino hacia la implementacion del AIR en Colombia, y como se vera mas
adelante permitira estructurar varios de los elementos que deben definirse previo a la

institucionalizacion del AIR.

A continuacidn se analizara la experiencia de otro ordenamiento que si bien no pertenece a
Latinoamérica ofrece valiosos insumos por contar con un sistema AIR so6lido y bien

estructurado. Nos referimos a Australia.
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2.3. AUSTRALIA

Australia fue uno de los paises que acogié de manera temprana la metodologia del
AIR, desde el afio 1985 a nivel federal, el Consejo de Gobiernos Australianos (COAG),
decidio que toda la actividad nacional de reglamentacion debia ser sometida a un analisis de
impacto normativo (OCDE 2010, pag. 75). Dicho compromiso se consolido en 1997, en
virtud de una preocupacion generalizada por las cargas de cumplimiento impuestas a las

empresas, especialmente las pequefias empresas, por las regulaciones gubernamentales?’.

En dicho ordenamiento el AIR se aplica a la legislacion primaria (leyes del
Parlamento), a la legislacion delegada (subordinado), a los tratados, y la actividad de co-
regulacién y cuasi-reguladora (OMC 2001). Esto constituye una diferencia importante
frente a otros paises de la OCDE en los cuales la utilizacion del AIR se limita a la
legislacion secundaria 0 normas que provienen de la rama ejecutiva, por esta y otras
razones que veremos mas adelante, se considera de gran relevancia estudiar el caso

australiano como guia para el objetivo de este trabajo.

De otro lado, la entidad que lidera el tema del AIR es la Oficina de Mejores
Practicas Regulatorias-OBPR?8, que tiene la funcion de asegurar que los RIS cumplan con
los requisitos del gobierno. Se encuentra adscrita al Departamento del Primer Ministro y el
Gabinete, sin embargo mantiene su independencia del Gobierno en su toma de decisiones
frente a los RIS.?°

27 La herramienta se conoce como RIS (regulation impact statements).

28 The Office of Best Practice Regulation -OBPR

2 Es pertinente aclarar que el sistema federal australiano incluye un gobierno federal nacional y seis
gobiernos estatales, por tanto, algunos estados cuentan con un érgano propio de supervision reguladora.
Victoria y Nueva Gales del Sur fueron los primeros estados en establecer la supervision reguladora a
mediados y finales de 1980. Otras jurisdicciones la introdujeron por primera vez en 2009 como es el caso de
Western Australia. Los 6rganos de supervision de regulacion de Australia tienden a residir en el centro de los
gobiernos ejecutivos, por lo general en el Departamento de Hacienda o Departamento del Primer Ministro y el
Gabinete de la jurisdiccidn. Las excepciones a esto son:

» La Comision de competencia y eficiencia victoriana (VCEC), que es un érgano consultivo independiente
establecido en virtud de la Ley de Propiedad Estatal 1992.

« La Oficina de mejores préacticas regulatorias de Queensland (QOBPR) que se establecié en Julio de 2012
dentro de la Autoridad de la Competencia Queensland - una autoridad legal independiente. (Australian
Goverment, 2012, pég. 90).



La OBPR juega un papel central en la asistencia a los departamentos del gobierno
australiano y agencias en el tema de las mejores practicas de analisis de impacto normativo
y en el seguimiento y presentacion de informes sobre su desempefio. Este 6rgano ademas
mantiene estadisticas sobre el cumplimiento de los requisitos de analisis del impacto
normativo, realiza capacitacién para ayudar a las agencias a preparar declaraciones de
impacto de regulacion y cumplir con otros procedimientos de revision y reforma de las
obligaciones reglamentarias. Esto incluye la capacitacion técnica de los funcionarios del
Gobierno en el analisis costo-beneficio y analisis de riesgos. Finalmente se encarga de
publicar las Guias sobre mejores précticas y las relacionadas con como llevar a cabo los
RIS.

Con el fin de conocer mas de cerca como esta implementada y como funciona esta
metodologia en Australia, se toma como referencia la Guia de Regulacion publicada por el
Gobierno Australiano en el afio 2014. A continuacion se hace referencia a los aspectos mas

relevantes de dicha guia.

Para comenzar plantea diez principios de la regulacién entre los cuales vale la pena
resaltar algunos de ellos:

e “La carga de los costos de la nueva regulacion debe ser totalmente compensado por
la reduccion de la carga normativa existente.”

e “Todo cambio de politica regulatoria de fondo debe ser objeto de una Declaracion
de Impacto Regulatorio”

e “Los responsables politicos deben consultar de una manera genuina y oportuna con
las empresas afectadas, las organizaciones comunitarias y los individuos.”

e “La regulacion solo debe ser impuesta cuando se demuestre que se obtendrd un
beneficio neto global”.

e “La informacion sobre la cual los responsables politicos basan sus decisiones debe

ser publicada en la primera oportunidad.” (Australian Goverment, 2014, pag. 2)

Dichos principios representan lo que se entiende por buena regulacion, la cual

implica que solo debe regularse cuando los beneficios son mayores a los costos, que debe
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consultarse previamente a todos los stakeholders, con el fin de tomar una decision
informada y que resulte ser la mas adecuada para la necesidades de la sociedad, y en la cual

debe regir la trasparencia de las decisiones regulatorias.

Otro aspecto relevante de la Guia de Regulacion, es que establece “Siete preguntas
del RIS, las cuales se asemejan a los pasos que deben seguirse para realizar una evaluacion
de impacto regulatorio de acuerdo a lo establecido por la OCDE. A continuacion se citan

algunas de las preguntas.

. ¢Cudl es el problema que se esta tratando de resolver?

. ¢Por qué es necesaria la accion del gobierno?

. ¢ Qué opciones de politica estan considerando?

. ¢ Cual es el beneficio neto probable de cada opcion?

. ¢Quién le consulte acerca de estas opciones y cdmo va a consultarlos?

. ¢Cudl es la mejor opcion de las que usted ha considerado?

~N O oA W N P

. ¢COmo va a implementar y evaluar su opcion elegida?”

Dichas preguntas son fundamentales porque ayudan a que los responsables politicos
se centren en el impacto de la reglamentacion de las decisiones mas importantes.
Adicionalmente son una disciplina atil en su trabajo diario ya que contribuye a estructurar
las ideas, probar sus suposiciones y les anima a pensar mas alla de una solucién basada en
la regulacidon. (Australian Goverment, 2014, pag. 6). A lo largo de la guia se desarrolla con
detenimiento la importancia de estas preguntas y cdmo deben abordarse por parte del

equipo que realiza los RIS.

Posteriormente, la guia bajo el esquema de preguntas y respuestas, plasma los
aspectos relevantes en cuanto a funcionamiento operativo de la metodologia, a

continuacion, se hara referencia a los mas importantes utilizando dicho esquema:
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1. ¢Quién realiza el RIS?
Rta/ Los responsables politicos. No obstante se aclarar que todos los funcionarios
deberian estar familiarizados con la herramienta, incluso si no se es oficial principal

de politica.

La responsabilidad por la calidad de la RIS y el proceso de elaboracion de estos es
de los departamentos y las agencias. Los secretarios o subsecretarios estan

obligados a certificar que se han cumplido los requisitos de RIS.

2. ¢Esobligatorio el proceso RIS para todas las agencias de gobierno?
Rta/ Si. Por cada tipo de decisién politica que debe producir un RIS si su
organizacion es un Departamento de gobierno, Autoridad estatutaria, Comision
(incluso si no tiene la independencia legal), Entidad publica que opera bajo la

Gobernanza Publica, Rendimiento y Ley de Responsabilidad 2013.

3. ¢Esel RIS obligatorio?
Rta/ Si. Un RIS es obligatorio para todas las presentaciones del Gabinete.
Adicionalmente, se prevé que el RIS es obligatorio para todos proyectos que deban
ir al Consejo de Ministros, incluso si el promotor del mismo considera que este no
tendrd un impacto sobre las empresas, organizaciones comunitarias o individuos.
Asi las cosas, el Consejo de Ministros tiene que ser informado del impacto
regulatorio de cualquier decision que se le esta pidiendo que tome. Si una decision
no va al Consejo de Ministros, el RIS sigue siendo obligatorio si es probable que la
regulacion tenga un impacto medible en negocios, organizaciones comunitarias o
individuo. Finalmente, el Gobierno Australiano recomienda que aungue el RIS no

sea obligatorio, deberia realizarse como una buena préctica.*

30 Esta disposicion, deja ver que ademas de plantearse la obligatoriedad de la herramienta, se busca incentivar
a los reguladores a tener buenas practicas, las cuales parecen estar inmersas en la cultura regulatoria.
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4. ;Cuando es el mejor momento para realizar el RIS?
Rta/ Cuanto antes mejor. Se recomienda que no debe esperarse a cuando el proyecto
deba ir al Consejo de Ministros o su alto ejecutivo. Se advierte que dejarlo para el
final puede dar lugar a malos resultados de las politicas.

5. ¢Puedo quedar exento de hacer un RIS?
Rta/ Generalmente no. La Unica excepcion es para asuntos menores, donde es
probable que tenga un impacto insignificante el cambio propuesto. Sélo el Primer
Ministro puede conceder una exencion de la RIS y sélo en circunstancias
excepcionales. Para solicitar una exencién del proceso RIS, debe solicitarse
concepto del Primer Ministro lo antes posible en el proceso de formulacion de

politicas.

De otro lado, es importante mencionar que el sistema australiano contempla tres
tipos de RIS de acuerdo al impacto probable del proyecto regulatorio, a saber: Version
corta, version estandar y version larga. Los parametros para determinar cuando se utiliza
cada tipo de RIS estan contemplados en Australian Goverment (2014, pag. 12-13) y son los

siguientes:

e Version Larga:

v' La propuesta de politica tiene un impacto sustancial o generalizado en la economia.

v Los cambios propuestos afectan a un gran nidmero de empresas, a la comunidad,
organizaciones o individuos.

v" Los costos administrativos y de cumplimiento son altos.

v" Puede existir la oposicion de las partes interesadas o el publico.

e Version estandar:

v' La propuesta de politica tiene impactos medibles en la economia.

v Los cambios propuestos afectan a un nimero relativamente pequefio de empresas,
organizaciones de la comunidad o de individuos.

v" Los costos administrativos y de cumplimiento son medibles pero no onerosos.



v Es poco probable que exista fuerte oposicion entre las partes interesadas o el

publico.

e Version corta:

v Los temas a regular son simples, claros, y las alternativas regulatorias son limitadas.

v La politica es un asunto de seguridad nacional, la seguridad publica, catastrofes
naturales o un evento apremiante.

v El impacto regulatorio de la politica es de menor prioridad.

v" Un RIS recientemente se ha completado y sélo pequefias modificaciones se han
hecho a las opciones politicas originales considerados.

v La opcién Formulario Corto RIS s6lo esta disponible para los asuntos a ser
considerados por el Consejo de Ministros.

Asi las cosas, después de conocer los aspectos mas relevantes del RIS, resulta
pertinente hacer referencia a algunas de las falencias mas relevantes que tuvo la aplicacion
de la metodologia en la practica recogidas en el documento publicado por el gobierno
australiano en el afio 2012, denominado Regulatory Impact Analysis: Benchmarking, el
cual recoge los resultados de un estudio independiente contratado por el gobierno para
analizar el proceso de analisis de impacto regulatorio el cual fue realizado por David
Borthwick y Robert Milliner (2012).

En primer lugar, se establecio que los requisitos de RIS en todas las jurisdicciones
australianas eran razonablemente consistentes con los principios rectores de la OCDE y del
COAG. Sin embargo, existian deficiencias en el disefio del sistema y una brecha
considerable entre las guias de RIS y lo que sucedia en la practica lo que reducia su
eficiencia. Asi mismo, se determind que en virtud de las exenciones un considerable
nimero de propuestas con impactos significativos quedaba por fuera de la metodologia.
Adicionalmente, frente a la consulta publica sobre el desarrollo de politicas se concluy6 que
a menudo era superficial o se realizaba una vez desarrollados los proyectos. Finalmente el

informe contempla que si bien el proceso AIR ha traido algunas mejoras aisladas pero
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significativas, los principales beneficios se han perdido a través de una falta de compromiso

ministerial y la agencia. (Australian Goverment, 2012, pag. 2)

Con el fin de enfrentar dichas deficiencias, se propusieron algunas formulas de
mejora tales como poner mayor atencién en el monitoreo, reporte y rendicion de cuentas
con el fin de mejorar la eficacia y el rigor de los proceso del AIR. Asi mismo se plantea
incrementar medidas de transparencia a través de la consulta publica y la publicacion de
todas las evaluaciones y exigir a los ministros motivar ante el Parlamento el
incumplimiento de la metodologia, y la solicitud de concesion de exenciones, con el fin de
fomentar un mayor compromiso con el proceso y facilitar ain mas la discusion sobre los
impactos de las propuestas. De otro lado, se propone que para mejorar la eficiencia del
sistema se dé una orientacion efectiva de los recursos a través de una evaluacion
simplificada en ciertos casos; delegando la responsabilidad de determinar la necesidad de
un RIS a las agencias (sujeto a apropiada supervision); y la revision de la legislacion
subordinada en conjunto con su general legislacién primaria. (Australian Goverment, 2012,

pag. 2)

Asi las cosas, en el afio 2013 se dieron varias mejoras al proceso del AIR. Una de
las principales fue la introduccion de un proceso del AIR de dos etapas para hacer frente a
una frustracion clave que las organizaciones empresariales y que la comunidad tenian con
los procesos de consulta inadecuados bajo el sistema de 20103, Ademas, la responsabilidad
por la calidad del RIS y el proceso de desarrollo de estos documentos, se desplaz6 de la
OBPR a los departamentos y agencias, por tanto, los secretarios o subsecretarios deben
certificar que se han cumplido los requisitos de RIS. De otro lado, el RIS evaluado como no
conforme por el OBPR ya no se impide la consideracién de la toma de decisiones. Sin
embargo, la responsabilidad publica se logra cuando el OBPR publica su evaluacion
incluyendo en su lo que se evalué como no conforme. Por su parte, para hacer frente al gran

aumento de las exenciones ministeriales, se introdujeron criterios especificos para cuando

31 | os detalles del proceso RIA en Australia pueden ser consultados en el Best Practice Regulation Report2013-
14.
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se podria buscar una exencion y se dispuso la publicacion de las razones de exencién tras el

anuncio de la propuesta regulatoria. (Australian Goverment, 20142, pag. 45)

Finalmente, es pertinente referirse al Gltimo informe sobre el cumplimiento del
AIR publicado en el afio 2014, denominado Best Practice Regulation Report, 2013-14, en el
cual se observa que fueron acogidas algunas de las politicas de mejora propuesta en el
informe que se acaba de mencionar, lo cual redundé en un mayor cumplimiento por parte
de la agencias de la metodologia. Se refiere que para las propuestas de regulacion
anunciadas en 2013-14, de 48 RIS requeridos en la fase de toma de decisiones, se
prepararon y evaluacion como conformes 47, dando una tasa de cumplimiento del 98%.
Esto representd un aumento de la tasa de cumplimiento del 97 por ciento alcanzado en
2012-13. El presidente del Gobierno concedi6 circunstancias excepcionales en un caso, en

comparacion con ocho en 2012-13. (Australian Goverment, 2015, Pag. 3)

De otro lado, refiere el informe que durante el periodo 2013-14, sélo una
propuesta procedié a la toma de decisiones sin el apoyo de un RIS adecuado. Asi mismo,
que el nimero de exenciones del Primer Ministro también se redujo respecto al afio anterior
a uno. También sefiala que hubo una sola decisidn regulatoria no conforme en 2013-14 para
los que se requerird una revision posterior a la implementacién. (Australian Goverment,
2015, Pag. 4)

Como puede observarse el sistema australiano constituye un insumo importante
para el objeto del presente trabajo, en primer lugar porque, como se menciono, fue uno de
los primeros ordenamientos en acoger la metodologia, lo que permite analizar un proceso
de treinta afios con sus aciertos y desaciertos. En segundo lugar por ser uno de los sistemas
mas solidos y que incluye la legislacion primaria. Asi las cosas, la ensefianza que deja el
analisis de este ordenamiento es que la implementacion del AIR, es un camino largo que en
sus primeros afios puede que no de los resultados esperados, que presente fallas en su
implementacion y que no sea acogido por todas a las agencias o entidades, pero que poco a

poco se va interiorizando hasta llegar a los resultados deseados.
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Esto nos permite prever que estamos ante un proceso que requiere COMpromiso y
paciencia ya que no serd en poco afios que esta metodologia de sus frutos pero valdra la
pena ir construyendo mejores practicas que en futuro redundaran en bienestar econémico y
social, al existir una adecuada planeacion de las politicas y un proceso més transparente y

pensado de la regulacion.



CAPITULO 3

ANTECEDENTES DEL ANALISIS DE IMPACTO REGULATORIO EN
COLOMBIA

Con ocasién de la intensién de Colombia de hacer parte de la OCDE, y luego de
algunas evaluaciones, dicha organizacion fijo una hoja de ruta que debe seguir el pais para
lograr su incorporacién oficial. Dicha ruta incluye diversos temas que el gobierno
colombiano debera revisar para promover las reformas pertinentes. Como se indico en la
seccion introductoria, dentro de los temas mas importantes se encuentra el de mejora
regulatoria que consiste segln lo establecido en el documento “Estudio de la OCDE sobre
la politica regulatoria en Colombia. Mas alla de la simplificacion administrativa”, consiste
en formular un politica de mejora regulatoria adecuada, con un enfoque sistémico y que

incluya una institucion unica responsable de impulsar la mejora regulatoria.

Como parte de dicha politica de mejora regulatoria la OCDE (2014a, pag. 24):

propone una serie de recomendaciones, a continuacion se mencionan las mas relevantes.

e “El Gobierno deberia esforzarse por mejorar los mecanismos de coordinacion entre
ministerios, comisiones de regulacién y Superintendencias, cerciorandose de que
sostengan sistematicamente debates en las etapas iniciales del proceso regulatorio y
participen en la preparacion de nuevas regulaciones y la interpretacion de las ya
existentes.”

o “El Gobierno deberia desarrollar un conjunto comun y obligatorio de estandares y
requisitos administrativos para preparar regulaciones de la maxima calidad y
sustentadas en evidencia”.

e “Desarrollar e implementar estandares obligatorios sobre el uso de la consulta
publica como medio para hacer participes a los ciudadanos, las empresas y la
sociedad civil en el proceso regulatorio y obtener mejores resultados de politica
publica”.

e “El Gobierno deberia integrar el uso sistematico del AIR en el proceso de
formulacion de politicas publicas”

Asi las cosas teniendo en cuenta la necesidad de que Colombia, acogiendo los

lineamientos de la OCDE, inicie cuanto antes un proceso de mejora regulatoria y dentro de
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él, incluya la implementacion de la evaluacion de impacto normativo o regulatorio, el
objeto de este capitulo es determinar en primer lugar cuales han sido los antecedentes de la
metodologia, es decir, qué acercamientos existen dentro del ordenamiento juridico a la
herramienta y en general al objetivo de mejora regulatoria. Posteriormente se evaluara el
documento Conpes 3816 de 2014, el cual estableci6 las bases para implementar un sistema
de evaluacion del impacto normativo, con el fin de conocer como se disefio la politica de
mejora normativa, qué tan cercana es la metodologia propuesta frente a lo que establece la
OCDE, para finalizar con un anélisis de las tareas pendientes, es decir, como deberia darse

la implementacion de la herramienta.

3.1 ANTECEDENTES NORMATIVOS DE LA HERRAMIENTA

Revisando el ordenamiento juridico colombiano, se encuentra que existen ciertas
aproximaciones o adelantos en materia de mejora regulatoria y algunas figuras que
consagran parte de los elementos propios de la metodologia de analisis de impacto
regulatorio que se han venido estudiando a lo largo del presente trabajo. A continuacion se

realizara un recorrido por las normas mas relevantes.

NORMA TEMA

Decreto 2150 de | Porel cual se suprimen y reforman regulaciones, procedimientos o

1995 tramites innecesarios existentes en la Administracion Publica.

Ley 489 de 1998, | Introduce la simplificacion de trdmites como un objetivo permanente de

Art. 18% la administracion publica

32 «Articulo 18°.- Supresion y simplificacion de tramites. La supresion y simplificacion de tramites sera
objetivo permanente de la Administracion Publica en desarrollo de los principios de celeridad y economia
previstos en la Constitucion Politica y en la presente Ley.

El Departamento Administrativo de la Funcion Pablica orientara la politica de simplificacion de tramites.
Para tal efecto, contara con el apoyo de los comités sectoriales para el desarrollo administrativo y con la
cooperacion del sector privado.

Serd prioridad de todos los planes de desarrollo administrativo de que trata la presente Ley diagnosticar y
proponer la simplificacion de procedimientos, la supresion de tramites innecesarios y la observancia del
principio de buena fe en las relaciones entre la Administracion Publica y los ciudadanos o usuarios.



Decreto 1122 de
1999

Dictan normas para suprimir tramites, facilitar la actividad de los
ciudadanos, contribuir a la eficiencia y eficacia de la Administracion
Publica y fortalecer el principio de la buena fe.

El capitulo tercero contiene reglas para la elaboracion de anteproyectos
de actos administrativos generales y algunas de las disposiciones
contienen elementos relacionados con la evaluacion de impacto
regulatorio tales como la publicidad y consulta publica de los proyectos
regulatorios, asi como la obligacion de realizar los estudios e informes
previos que garanticen la legalidad, acierto y oportunidad de las

regulaciones. *

Ley 962 de 2005

Consagra disposiciones sobre racionalizacion de trdmites vy
procedimientos administrativos de los organismos y entidades del Estado

y se crea el Sistema Unico de Informacion de Tramites (SUIT).

Decreto 4669 de
2005

Reglamenta la Ley 962 de 2005 y establece en su articulo 2°, que las
entidades publicas autorizadas legalmente para establecer un tramite,
previa su adopcion, deberan presentar la solicitud a consideracion del
DAFP, adjuntando la Manifestacion del Impacto Regulatorio, que
consiste en:

a) Describir el tramite y justificar su creacion desde el punto de vista
legal,;

b) Efectuar una propuesta de disefio del proceso del tramite;

Las autoridades de la Administracién Publica que participen en el tramite y ejecucién de programas de
apoyo y cooperacion internacional, procuraran prioritariamente la inclusion de un componente de
simplificacion de procedimientos y supresion de tramites.”

33 Algunos ejemplos de las disposiciones mencionadas son:

e Articulo 59: Dispone que la elaboracion de las disposiciones de caracter general

estaran

acompafiados de los estudios e informes previos que garanticen la legalidad, acierto y oportunidad de
aquéllas, y que junto con la decisién propuesta deben guardarse cuantos datos y documentos
ofrezcan interés para conocer el proceso de elaboracion de la norma o que puedan facilitar su

interpretacion.

e Articulo 60: Consagra un listado de proyectos de regulacién que pretendan adoptarse mediante acto
administrativo de caracter general, que deben ser publicados con antelacidn no inferior a quince (15)
dias a la fecha de su expedicion.

e Articulo 62: Consagra las excepciones a la obligacion de publicar los proyectos de regulaciones y
dispone que toda regulacion cuyo proyecto no sea publicado, debera indicar explicitamente en su
motivacion la causal invocada por la autoridad para abstenerse de realizar la publicacion.

e Articulo 63: contiene los requisitos esenciales de la publicacion de los proyectos de regulaciones.

e Articulo 64: Sefiala que la motivacién darad cuenta razonada de la aceptacién o rechazo de las
observaciones, sugerencias o propuestas alternativas formuladas
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c) Sefalar los beneficios para la entidad y para los usuarios;
d) Precisar la carencia de medidas alternativas de menor costo y mayor
eficiencia y el impacto presupuestal en la entidad,;

Decreto 019 de 2012 | Tiene por objeto suprimir o reformar los tramites, procedimientos y
regulaciones innecesarios existentes en la Administracion Publica, con el
fin de facilitar la actividad de las personas naturales y juridicas ante las
autoridades, contribuir a la eficiencia y eficacia de éstas y desarrollar los

principios constitucionales que la rigen.

Directiva Contiene instrucciones para la ejecucion del Proyecto de
Presidencial 01 de | Racionalizacion y Simplificacion del Ordenamiento Juridico, como una
2005 de las reformas transversales del Programa de Renovaciéon de la
Administracion Publica (PRAP). Incluye la orden de elaborar el
inventario de la normatividad legal y reglamentaria de cada sector
administrativo, asi como de la jurisprudencia que la afecte

Decr 134 Se establecen directrices de técnica normativa para la elaboraciéon de
2010 proyectos de decretos y resoluciones. La finalidad es racionalizar la
expedicion de decretos y resoluciones, dotar de seguridad juridica a los
destinatarios, evitar la dispersion y proliferacion normativa

Esta norma contiene disposiciones que se acercan a algunos de los

elementos propios de la metodologia de RIA®*. Se consagra la obligacion

34 «Articulo 5. Memoria justificativa. Los proyectos de decreto y resolucion proyectados para la firma del
Presidente de la Republica, deberan remitirse a la Secretaria Juridica del Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica acompafiados de una memoria justificativa que contenga:

1. Los antecedentes y las razones de oportunidad y conveniencia que justifican su expedicion.

2. El ambito de aplicacién del respectivo acto y los sujetos a quienes va dirigido.

3. La viabilidad juridica, que debera contar con el visto bueno de la oficina juridica de la entidad o la
dependencia que haga sus veces.

4. Impacto econémico si fuere el caso, el cual debera sefialar el costo o ahorro, de la implementacion
del respectivo acto.5. Disponibilidad presupuestal si fuere del caso.

6. De ser necesario, impacto medioambiental o sobre el patrimonio cultural de la Nacién.

7. El cumplimiento de los requisitos de consulta y publicidad previstos en los articulos 9 y 10 del presente
decreto, cuando haya lugar a ello.

8. Cualquier otro aspecto que la entidad remitente considere relevante o de importancia para la adopcidn de la
decision.

Cuando el proyecto no requiera alguno de los aspectos antes sefialados, asi debera explicarse en la respectiva
memoria. Si por la Constitucion o la Ley existen documentos sometidos a reserva, ésta debera mantenerse.

Avrticulo 7. Deber de coordinacién. Cuando el respectivo proyecto tenga impacto o comprenda materias
propias de ministerios o departamentos administrativos diferentes al que ha tomado la iniciativa de
elaboracion, éste deberd ponerlo en conocimiento de aquéllos y coordinar lo pertinente para que el texto



de realizar, previo a la expedicién de un decreto o resolucién que firme
el Presidente de la Republica, un documento que contenga la
justificacion de dicha regulacion la cual incluye entre otros aspectos el
posibles impactos econémico, ambiental o sobre el patrimonio cultura,
cuando resulta procedente. Asi mismo, incluyen la consulta y publicidad,
sin embargo de la norma se deduce que la obligacién de consulta y
publicidad se circunscribe al proyecto de decreto y resolucion, mas no a

la memoria justificativa.

Adicionalmente, el Decreto trae un anexo denominado Manual para la
elaboracién de textos normativos-proyectos de decreto y resolucion, el
cual contiene varios de los elementos del AIR®. Sin embargo, tal como
sefiala la OCDE (2014, pag. 97), el analisis que hace la Secretaria
Juridica de la Presidencia de la Republica estd muy enfocado hacia el

punto de vista juridico, y no se centra en el contenido del proyecto.

Decreto 1151 de
2008 y Decreto 2693
de 2012

Establecen lineamientos generales de la Estrategia de Gobierno en
Linea, liderada por el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, que busca un Estado que preste mejores servicios con
la colaboracion de toda la sociedad mediante el aprovechamiento de la
tecnologia, con el fin de impulsar la competitividad y el mejoramiento
de la calidad de vida para la prosperidad de todos los colombianos.

Dicha politica busca ademas, contribuir al incremento de la
transparencia en la gestion puablica, facilitando al ciudadano el
conocimiento de la gestién del Estado, generando confianza en la
administracion publica y habilitando nuevos canales para la construccion

colectiva de politicas publicas, la resolucién de problemas cotidianos, la
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remitido a la firma del Presidente de la Republica se encuentre debidamente conciliado y refleje una visién

integral y coherente.

Avrticulo 9. Deber de consultar. Cuando la Constitucion y la ley asi lo ordenen, deberan realizarse las
consultas en ellas sefialadas, caso en el cual a la memoria justificativa deberd anexarse la constancia que
acredite que se ha cumplido dicho tramite.
Articulo 10. Publicidad. Cuando de conformidad con la Ley, deba someterse a consideracion del puablico la
informacion sobre proyectos especificos de regulacion antes de su expedicion, a la memoria justificativa se
anexara también la constancia del cumplimiento de esa obligacién y se incluira el resultado de la evaluacién
de las observaciones ciudadanas que se hubieren presentado.”

%5 En el anexo 1 de este trabajo se explica mas a fondo cada uno de los elementos del manual.
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toma de decisiones y el control social.

Lev 1340 de 2009 v | Establece el marco legal de la Politica de competencia. El articulo 7 de
Decreto 2897 de | la Ley 1340 faculta SIC para ejercer la Abogacia de la Competencia, que
2010 consiste en la faculta de emitir un concepto no vinculante sobre

proyectos de norma que afecten la libre competencia en los mercados.*

El Decreto 2897 de 2010, reglamenta dicha norma y establece las
autoridades que deben informar a la SIC sobre proyectos de regulacion y
define cuando se entiende que un proyecto regulatorio tiene incidencia

sobre la libre competencia en los mercados.®’

Asi mismo el articulo 4 prevé algunas excepciones al deber de
informar®, siempre que se deje constancia expresa en el acto

administrativo de las razones que sustentan la excepcion que se invoca.

36 Articulo 7 de la Ley 1340: Ademas de las disposiciones consagradas en el articulo 2° del Decreto 2153 de
1992, la Superintendencia de Industria y Comercio podr& rendir concepto previo sobre los proyectos de
regulacion estatal que puedan tener incidencia sobre la libre competencia en los mercados. Para estos efectos
las autoridades de regulacion informaran a la Superintendencia de Industria y Comercio de los actos
administrativos que se pretendan expedir. EI concepto emitido por la Superintendencia de Industria y
Comercio en este sentido no serd vinculante. Sin embargo, si la autoridad respectiva se apartara de dicho
concepto, la misma debera manifestar de manera expresa dentro de las consideraciones de la decision los
motivos por los cuales se aparta.

87 Articulo 3: “se entenderd que un acto tiene esa incidencia cuando independientemente del objetivo
constitucional o legal que persiga: 1. Tenga por objeto o pueda tener como efecto limitar el nimero o
variedad de competidores en uno o varios mercados relevantes; y/o. 2. Imponga conductas a empresas o
consumidores o modifique las condiciones en las cuales serdn exigibles obligaciones previamente impuestas
por la ley o un acto administrativo, cuando el acto tenga por objeto o pueda tener como efecto limitar la
capacidad de las empresas para competir, reducir sus incentivos para competir, o limitar la libre eleccion o
informacion disponible para los consumidores, en uno o varios mercados relevantes relacionados.

3 Articulo 4°: Excepciones al deber de informar. No se requerira informar a la Superintendencia de Industria
y Comercio sobre un proyecto de regulacion cuando la autoridad que se propone expedirlo considere que se
presenta cualquiera de las siguientes condiciones:

1. Cuando el acto tenga origen en hechos imprevisibles y/o irresistibles a partir de los cuales resulte necesario
adoptar una medida transitoria con el fin de:

a) Preservar la estabilidad de la economia o de un sector, 0

b) Garantizar la seguridad en el suministro de un bien o servicio pablico esencial, sea 0 no domiciliario.

2. Cuando el acto busque simplemente ampliar plazos, aclarar las condiciones en que son exigibles conductas
previamente impuestas o corregir errores aritméticos o tipograficos.

3. Cuando se trate de un acto de caracter particular y concreto que tenga por finalidad resolver un conflicto
entre empresas.

4. Cuando resulte necesario cumplir una orden judicial o una norma legal o reglamentaria de vigencia
inmediata, si tal cumplimiento no es posible sin la expedicion del acto.

5. Cuando el acto establezca un area de servicio exclusivo segun los articulos 40 y 174 de la Ley 142 de 1994.



Por su parte el articulo 5° establece que la autoridad que se proponga
expedir un acto administrativo con fines regulatorios deberé evaluar su
posible incidencia sobre la libre competencia con base en el cuestionario
que establezca la SIC, y el articulo 8°, determina los documentos que la
autoridad debe suministrar a la SIC cuando el proyecto pueda tener

incidencia sobre la libre competencia en los mercados.

Define las reglas minimas para garantizar la divulgacion y la
participacion en las actuaciones de las Comisiones de Regulacion.
Establece entre otras obligaciones la de definir una agenda
regulatoria anual (articulo 6°), y publicarla con el fin de recibir
comentarios de los interesados (articulo 7°); la de realizar los
analisis técnicos, econdmicos y legales pertinentes, y conservar
junto con la decision o propuesta, cuantos datos y documentos
ofrezcan interés para conocer el proceso de elaboracion de la
norma o que puedan facilitar su interpretacion (articulo 8°). Por su
parte el articulo 9°, determina la obligacion de publicidad de
dichos proyectos regulatorios.

Finalmente, el articulo 13 consagra la obligacion de rendir cuentas
de su respectiva gestion, dicho informe debera incluird cada tres
afios un estudio del impacto del marco regulatorio en su conjunto,

sobre la sostenibilidad, viabilidad y dindmica del sector respectivo.

Ley 1437 de 2011

Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. Establece en su articulo 8, num. 8, el deber de las
autoridades de mantener a disposicion de toda persona
informacién completa y actualizada sobre “los proyectos
especificos de regulacién y la informacién en que se fundamenten,
con el objeto de recibir opiniones, sugerencias o propuestas

alternativas”.

Paragrafo. En cualquiera de los anteriores eventos la autoridad de regulacién debera dejar constancia expresa
en el acto administrativo de la razén o razones que sustentan la excepcién que invoca para abstenerse de
informar a la Superintendencia de Industria y Comercio sobre el proyecto.
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Cddigo de Buenas | EI Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, expidio un
Préacticas de | Procedimiento de Elaboracion y Expedicion de Reglamentos
Reglamentacion Técnicos PEERT, el cual incluye una evaluacion ex ante como
Técnica de | parte de los 22 pasos que deben surtirse en la preparacion de una
producto norma técnica. Dicha evaluacion esta consagrada en el paso
namero siete del procedimiento y prescribe lo siguiente:

“El regulador considerara importante tener en cuenta para
llevar a cabo Evaluacion del Impacto de la reglamentacion
Técnica:

e ;Cual es el problema a resolver?

e ;Cuales son las otras alternativas u opciones que tiene el
Estado, que no sean reglamentos técnicos?

o ; Cudles son los costos de implementar el reglamento técnico?

De acuerdo con la estimacion del nivel de riesgo y segun lo
considere el regulador, se llevara a cabo un estudio del impacto

gue tendria la posible reglamentacion técnica que se pretende
»39

expedir.

Del anterior recorrido normativo, se puede concluir que en Colombia existen
importantes aproximaciones a la herramienta RIA, que han contribuido a un mejoramiento
paulatino de la regulacién y que han abonado el terreno para que en Colombia sea posible
implementar una adecuada politica de mejora normativa que incluya la incorporacién de
herramientas de evaluacion de impacto normativo. No obstante, hasta octubre de 2014,
fecha en la cual se expidié el CONPES 3816, no existia en el pais una politica normativa

clara que consagrara la implementacion de RIA en el proceso de produccién normativa.

A continuacion se estudiara el mencionado Conpes a fin de establecer cuél es la ruta
que seguira el gobierno para lograr la implementacién del AIR en el ordenamiento
colombiano, de cara a seguir los lineamientos de la OCDE

39 A finales del afio 2012, en el marco de cooperacion con el gobierno de Canad4, el Ministerio completd su
primer AIR, durante la actualizacion de la norma técnica para aparatos domésticos que funcionan con gas, en
dicha evaluacion se incluyd un anélisis costo beneficio. Posteriormente, el Ministerio establecié como politica
interna, que desde el 1° de enero de 2013, todos los nuevos proyectos de normas técnicas deben estar
acompafados por un AIR, asi mismo, las normas técnicas vigentes se revisaria durante los afios 2013 y 2014,
con base en la evaluacion de impacto regulatorio. (OCDE 2015, pag. 98)
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32. HACIA LA CONSTRUCCION DE UNA POLITICA DE MEJORA
NORMATIVA - CONPES 3816 DE 2014

Teniendo en cuenta la necesidad de seguir los lineamientos de la OCDE que indican
que para lograr una mejor administracion de la economia, se necesita ademéas de una buena
politica fiscal y monetaria, una adecuada politica de mejora normativa, el Gobierno
Nacional a través del Departamento Nacional de Planeacion (DNP) principalmente,
comenzd a trabajar de la mano con la OCDE, con el fin de disefiar una politica de mejora
normativa que contribuyera a una mejor gestion del pais y fortaleciera la legitimidad del
Estado.

El resultado del trabajo se materializd en el Documento Conpes 3816 del 2 de
octubre de 2014, denominado “Mejora Normativa: Andlisis de Impacto”, el cual presenta
las bases para institucionalizar el “Analisis de Impacto Normativo™ en la etapa temprana

del proceso de emision de la normatividad desde la Rama Ejecutiva del Poder Publico.

A continuacion se analizara con detenimiento el documento, con el fin de establecer
cudl es la politica que plantea el gobierno colombiano para incorporar en el proceso de
creacion normativa, la evaluacion de impacto regulatorio, cuales son las estrategias de
implementacion de la herramienta a corto y largo plazo, y que tanto esta se asemejan a las
directrices que ha dado la OCDE, las cuales fueron analizadas en el primer capitulo de este

trabajo.

El documento comienza por establecer los principales problemas y dificultades que
se presentaban frente al tema normativo, determina que el problema central es bajos niveles
de confianza, efectividad, transparencia, y calidad en la produccion normativa de la Rama
Ejecutiva que afectaban la competitividad del pais (Conpes 3816, pag. 17).
Adicionalmente, detecta otros problemas derivados del principal, a saber:

1. Normas contradictorias o poco claras: Dicho problema genera costos de

cumplimiento, ante la ausencia de certeza no solo sobre qué norma debe aplicarse
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en cada caso, sino de como debe interpretarse. Un ejemplo sobre la falta de claridad
normativa se presenta cuando se expide una norma para regular un tema ya reglado
por otra norma, sin especificar expresamente qué apartes de la norma previa o de
otras normas del ordenamiento sufren derogatoria, es decir, al consagrar en la norma
nueva una clausula general de derogatoria que indica simplemente que se entienden
derogadas todas las disposiciones que le sean contrarias, implica que el ciudadano y
el operador juridico, tienen la carga de determinar dentro de todo el universo

normativo, que norma 0 Nnormas ya no se encuentra vigente.

Desconocimiento del impacto social, econémico y ambiental en el proceso de
produccion normativa: Esto dificulta evaluar si los beneficios esperados de las
normas a expedir superan los costos y externalidades asociados para el Estado, la
empresa, y en general la sociedad. Sin el uso sistematico de herramientas de
medicién de impacto no es posible garantizar la eficiencia de la intervencién del
Estado en los objetivos que le son definidos en el articulo 334 de la Constitucion
Politica de Colombia de 1991. (Conpes 3816, pag. 18).

Evidentemente el hecho de no considerar los posibles efectos que se generan con
una nueva regulacion, no solo puede afectar la eficacia de la normas para la
solucion del problema objeto de su expedicidn, sino que puede crear impactos

negativos que excedan ampliamente a los beneficios.

Los mecanismos de consulta publica contemplados para la produccién normativa
son débilmente difundidos, poco efectivos y considerablemente heterogéneos: si
bien como se observo en los antecedentes, existen algunos instrumentos para
involucrar a los ciudadanos en la toma de decisiones que los afecta, como la
consulta pablica, tal como establece el Conpes 3816 (pag. 19), “...dicho mecanismo
se viene aplicando de manera descoordinada y dispersa, sin brindar certeza a los
ciudadanos respecto de los tiempos y criterios minimos a los cuales debe someterse

esta practica.”



La ausencia de mecanismos claros de consulta no solo puede minar la trasparencia y
legitimidad de la regulacion, sino que impide conocer toda la informacién necesaria
para tomar la mejor decision posible, ya que los interesados pueden proporcionar

datos importantes al formulador de la politica.

Para resumir, el Documento Conpes sefiala que los problemas mencionados

“...propician el aumento de costos de transaccién, que a su vez afectan el bienestar
social, la competitividad y las expectativas de inversion en el pais. Adicionalmente,
incrementan los costos de control del cumplimiento de las normas y la posibilidad
misma de implementarlas, asi como la cantidad de pleitos entre los particulares, y
entre estos y el Estado. Como resultado de lo anterior, la falta de estandares para la
produccién normativa se refleja en el menoscabo de la legitimidad del ejecutivo y en
la baja efectividad de la intervencion pulblica en la economia y la sociedad.
Adicionalmente, la ausencia de herramientas para evaluar el impacto normativo ha
abierto la posibilidad de generar cargas excesivas para la sociedad, lo cual no sélo
incide negativamente en la competitividad del pais sino también en la proteccion de
los derechos de sus ciudadanos.” (Pag. 19)

Frente a este panorama, el equipo de trabajo del Gobierno consider6 que para poder
atender a las problematicas planteadas e implementar una politica de mejora normativa era

necesario superar algunas barreras, tales como:

1. Debilidad en la coordinacion del proceso de produccion normativa y la
articulacion de acciones dirigidas a garantizar la mejora de la produccion
normativa: existe una falta de coordinacién en el proceso de creacion de las normas,
el cual se presenta tanto al interior de las entidades emisoras, (nivel
intrainstitucional), como entre diferentes entidades (nivel interinstitucional). En el
primer caso, generalmente se presenta por la ausencia del trabajo conjunto entre las
areas técnicas y juridicas para el desarrollo de una norma puede generar la expedicion
de normatividad con insuficiente revision juridica. En el segundo caso, se presenta
porque se dejan por fuera del proceso de emisidn a entidades que deben participar en

el mismo, generandose normas poco consensuadas al interior del gobierno. (Pag. 20)
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Asi las cosas, se resalta la necesidad de contar en el orden nacional de la Rama
Ejecutiva, con una instancia encargada explicitamente de articular las acciones
dirigidas a garantizar la mejora de la produccién normativa y de coordinar el proceso
normativo en su conjunto, con el fin de evitar traumatismos en la eficiencia y

aplicabilidad de las normas.

2. Las capacidades y lineamientos que permiten e incentivan la toma de decisiones
con base en evidencia sobre los posibles impactos (econdmicos, sociales, y
ambientales, entre otros) son insuficientes: Se reconoce que en Colombia, pese a
existir algunas iniciativas, no existe la obligatoriedad para el uso de una metodologia
estdndar que permita analizar “...las diferentes alternativas de solucion a un
problema publico, incluyendo la de no regular, la estimacion de costos, beneficios y
externalidades de las alternativas, la identificacion y participacién de los actores

afectados, y los mecanismos de implementacion de la norma, entre otros” (Pag. 21).

. Las practicas de consulta y transparencia asociadas al proceso de produccion
normativa son insuficientes para garantizar su calidad: Se reconoce que si bien
existen algunos mecanismos de consulta pablica, no todas las entidades de la Rama
Ejecutiva los utilizan, y algunas veces no hay claridad sobre aspectos como plazos en
los cuales se debe llevar a cabo la participacion institucional y ciudadana, asi como
los criterios y metodologias para la retroalimentacion a la opinion ciudadana recibida

durante la respectiva consulta. (pag. 22)

. Debilidad de capacidades en las entidades de la Rama Ejecutiva encargadas de la
produccién normativa y de su supervision: Se evidencia que las capacidades técnicas
en produccion normativa dentro de las entidades del Gobierno Nacional son
heterogéneas, y en algunos casos no existen areas dedicadas exclusivamente a esta
funcién. Asi mismo, los funcionarios publicos con responsabilidades normativas y de
supervision en la mayoria de los casos carecen de las capacidades y competencias
técnicas requeridas para implementar programas y herramientas de mejora de la

produccién normativa. (pag. 23).



3. El inventario normativo no permite establecer de manera sencilla las normas vigentes

y que aplican a determinado sector.

Luego de planteadas las dificultades existentes y las barreras que deben superarse, el
documento Conpes procede a plantear el objetivo general y los objetivos especificos a corto
y largo plazo que permitirdn implementar la metodologia de analisis de impacto normativo
en Colombia. A continuacion se transcriben tal como estdn plateados en el documento
(pags. 24-25):

Objetivo central: El objetivo central de esta politica es sentar las bases para generar
las capacidades institucionales para la implementacién de la metodologia de analisis
de impacto normativo en el proceso de emision de la normatividad en la Rama

Ejecutiva del orden nacional.

Objetivos especificos de corto plazo:

o Disefiar e implementar el arreglo institucional responsable de la coordinacion,
promocion, planeacion, seguimiento y divulgacion en materia de Mejora Normativa.

o Generar y fortalecer las capacidades en los funcionarios de la administracion
publica que participan en la produccién normativa.

o Definir el uso del Andlisis de Impacto Normativo (AIN) como una herramienta
estandar y flexible que facilite la toma de decisiones con base en evidencia,
incorporando el andlisis de alternativas de intervencién y sus impactos.

o Mejorar los procesos de consulta, y la mejora en la divulgacion y acceso a la
informacion relacionada con el proceso de emision normativa, que garanticen el
oportuno involucramiento de las entidades responsables en la materia y aquellas que
impacten sus proyectos misionales.

o Mejorar la gestion del inventario regulatorio en un grupo de normas estratégicas
para la competitividad del pais.

« Establecer una linea base que le permita hacer seguimiento a la politica.
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Objetivos especificos de largo plazo:

o Contar con la capacidad de evaluar el impacto, de la normatividad para el logro de
objetivos de politica publica.

o Garantizar el acceso de los ciudadanos a informacion relevante y oportuna y a
mecanismos de participacion desde las etapas tempranas del proceso normativo.

o Aumentar los niveles de cumplimiento de las normas a través de mayor
informacion, transparencia, consulta, incentivos, capacidades de supervision y
claridad.

e Reducir la posibilidad que la normatividad responda a presiones o intereses
particulares.

e Promover la normatividad sea un instrumento efectivo, garantizando que no
imponga cargas excesivas para los usuarios, que ademas proteja sus derechos,
brinde seguridad juridica y contribuya al desarrollo econémico y la competitividad
del pais.

Finalmente, el Conpes fija las estrategias y el plan de accion a seguir para la
implementacién de la herramienta. Para ello establece dos fases, cada una, acorde con los

objetivos a corto y largo plazo previamente establecidos.

La primera fase estd presupuestada para los primeros tres afios y plantea 5 estrategias a

saber:

1.  Establecimiento de una institucionalidad que se encargue de las actividades de
coordinacion, articulacion y promocion de la implementacion del Andlisis de

Impacto Normativo en la Rama Ejecutiva del Poder Publico.

Se propone la creacion de un Comité para la Mejora Normativa, con su respectiva
Secretaria técnica, el cual se incorporaria al Sistema Nacional de Competitividad e
Innovacion (SNCI). Dicho Comité debera estar integrado por las siguientes entidades
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica (DAPRE) (Secretaria

Juridica de Presidencia y el Consejeria Presidencial del Sistema de Competitividad e
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Innovacion); Departamento Administrativo de la Funcion Publica (DAFP);

Departamento Nacional de Planeacién (DNP).

Implementacion de una estrategia de generacion y fortalecimiento de capacidades

para la gestion y uso de herramientas de mejora en la produccion normativa.

Implementacion de la herramienta de Analisis de Impacto Normativo (AIN) en la
Rama Ejecutiva en el orden nacional: La introduccion del uso de la herramienta y la
implementacion de un Sistema de Revision de los AIN, estara a cargo de la Secretaria
Técnica de la Comité para la Mejora Normativa. Este proceso se realizard de manera

progresiva a traves de un programa piloto.

Establecimiento de lineamientos y guias para mejorar la consulta pablica y la

transparencia del proceso normativo.

Definicion y aplicacion de los mecanismos y herramientas para la administracion y
racionalizacion del inventario normativo en un grupo de normas estratégicas para la

competitividad.

Finalmente, la implementacion de esta Politica estara definida en un Decreto que

contenga el marco legal general de la Politica de Mejora Normativa, sus principios,

alcances y objetivos, asi como la incorporacion al Sistema Nacional de Competitividad e

Innovacion (competencias y responsabilidades) del Comité de Mejora Normativa.

La Segunda fase, planteada a mediano y largo plazo, contempla lo siguiente:

Creacion de una instancia que asumira las funciones del Comité para la Mejora
Normativa, asi como la supervision de la politica e instrumentos para garantizar la
calidad de la produccion normativa en el marco del Sistema Nacional de

Competitividad e Innovacion.
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e La obligatoriedad del uso del AIN por parte de las entidades de la Rama Ejecutiva
del orden nacional con iniciativa legislativa, potestad reglamentaria y funcién regulatoria,
de acuerdo a los criterios de necesidad, impacto econémico, impacto ambiental, impacto

social, poblacion afectada, entre otros que se definan.

En los anteriores términos, plantea el Gobierno Nacional el curso de accion inicial a
seguir para la implementacion del AIR en Colombia. Asi las cosas, este capitulo nos ha
permitido conocer que existen importantes avances frente al tema de la mejora regulatoria
en Colombia, como quiera que desde hace mas de diez afios se vienen profiriendo normas
gue son congruentes con la AIR, en el sentido que han buscado disminuir o suprimir
tramites, plantear algunas directrices para la elaboracion de nuevas normas, elaborar de
inventarios normativos, mejorar los procesos de consulta publica, entre otros. Lo anterior
deja ver que existe un compromiso politico que viene de gobiernos anteriores al del

Presidente Santos y que precede a la intencion de pertenecer a la OCDE.

No obstante, queda un importante camino por recorrer como quiera que pese a
dichos avances, no se ha dado una estrategia articulada, que permita estructurar una
adecuada politica regulatoria en cabeza de un solo érgano del gobierno, que siente
directrices y procedimientos claras que deban seguir los diferentes 6rganos de la
administracion. Asi mismo, normas como el decreto 1345 de 2010 que a primera vista
representa una gran aproximacion a la metodologia del AIR, tal como ha sefialado la OCDE
(2014a), se ha limitado basicamente a un analisis juridico, y en un requisito mas que debe
cumplirse para que la norma sea expedida por el Presidente de la Republica y entre a

formar parte del ordenamiento juridico.

De otro lado, el Conpes 3816 de 2014, si bien es un paso importante y una muestra
clara de la intencion del gobierno colombiano de mejorar la regulacion e incluir
herramientas de evaluacion de impacto normativo, ademas de brindar importantes insumos
para definir como debera llevarse a cabo la implementacion de la herramienta, lo cual
procuraremos hacer en el siguiente capitulo, es solo el inicio de un largo proceso, que

requerird el esfuerzo de varios actores.
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CAPITULO 4

CONSTRUYENDO EL CAMINO HACIA LA IMPLEMENTACION DEL
ANALISIS DE IMPACTO REGULATORIO EN COLOMBIA

A lo largo de este trabajo se ha planteado la importancia que representa para
Colombia incluir el AIR en su politica de mejora normativa, no solo para estar acorde con
la tendencia mundial y con los lineamientos que propone la OCDE, sino para beneficiarse
de todas la ventajas que traer consigo el hecho de contar con una regulacion eficiente y de
calidad. Igualmente, de la experiencia de otros ordenamientos juridicos que ya utilizan el
AIR y de los antecedentes que ha tenido la herramienta en Colombia, hemos podido extraer
aciertos y desaciertos o posibilidades de mejora en el camino hacia su implementacion.

Asi las cosas, para finalizar este trabajo, y tomando los elementos que nos brindan
los capitulos precedentes, procuraremos establecer los elementos basicos que deben tenerse
en cuenta durante el camino hacia la implementacion del AIR en nuestro ordenamiento
juridico, para ello dividiremos este capitulo en dos partes, en la primera se abordaran las
condiciones previas a la introduccién de la herramienta, es decir, el entorno que se requiere
y los desafios que deben enfrentarse, y en la segunda parte, procuraremos establecer como
debe estar estructurado el Sistema AIR, es decir el disefio institucional de la herramienta.
Todo eso con el fin de que el proceso de implementacion no se quede en buenas intenciones
y se pueda lograr el uso sisteméatico y eficiente del instrumento, que redunde en una

verdadera mejora del proceso regulatorio en nuestro pais.

4.1 CONDICIONES PREVIAS A LA INTRODUCCION DEL AIR

Con base en la experiencia de otros ordenamientos que comenzaron a utilizar el AIR
en su proceso regulatorio, la OCDE (2008, pag. 26), ha identificado varios desafios que
deben superarse en el proceso de implementacidn, a saber: Insuficiente apoyo institucional
y personal con las habilidades apropiadas para llevar a cabo el AIR; Conocimiento y
aceptacion limitada del AIR dentro de las instituciones publicas y la sociedad civil, lo cual
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reduce su capacidad para mejorar la calidad regulatoria; La falta de un proceso de politica
coherente, basado en datos y participativo; La indiferencia por parte de la administracion
publica, sobre todo debido a la inercia en el ambiente politico, es potencialmente uno de los
obstaculos mas importantes para un sistema de AIR efectivo; La oposicion de los politicos
preocupados por perder el control sobre la toma de decisiones; Una burocracia reguladora

rigida y la existencia de intereses creados que se oponen a las reformas; entre otros.

Este panorama no es ajeno a la realidad politica de nuestro pais y seguramente la
implementacion de la metodologia generara resistencia por parte de algunos sectores, es por
ello que el Gobierno Nacional debe ser consiente de los desafios que debe afrontar y frente
a ello asumir un fuerte compromiso politico, tener claridad sobre los recursos que requiere
el sistema AIR y realizar un proceso de aprendizaje e interiorizacion progresivo para que
sea asimilado de mejor forma, lo cual puede lograrse a través de proyectos pilotos como se

verd mas adelante. A continuacion se profundizaré sobre estos aspectos mencionados.

4.1.1. Compromiso Politico

Para la introduccion de cualquier institucién en el ordenamiento juridico es
fundamental el compromiso del Gobierno y en general de las entidades que estaran
involucradas directamente con la misma, ya sea como actores activos en su desarrollo, o
como sujetos pasivos que deberan cumplir las obligaciones que de esta se deriven. En el
caso de la institucionalizacion del AIR como herramienta que busca mejorar la calidad de la
regulacién, la OCDE (2008) considera que es fundamental el compromiso politico que se
asuma desde el més alto nivel del Gobierno. Asi mismo, afirma que la decision debe ser
apoyada por las diferentes instituciones encargadas de la elaboracion de legislacion y
normas. Esto implica, que tanto la rama legislativa como la rama ejecutiva, acepten un

instrumento de politica que requiere un cambio en la cultura politica del sistema.

En el caso colombiano las entidades que deben estar necesariamente involucradas
en el proceso conociendo su importancia y asumiendo el compromiso para su

implementacidn serian las entidades que asesoren al presidente, los Ministerios, los
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Departamentos Administrativos en especial el Departamento Administrativo de la Funcién
Pablica (DAFP) y el Departamento Nacional de Planeacion (DNP), el Congreso de la

Republica, entre otras.

Igualmente es importante que actores externos al gobierno también asuman el
compromiso frente a la herramienta, tales como asociaciones empresariales y de
consumidores, medios de comunicacion, y la academia, que pueden contribuir en el proceso
de difusion del conocimiento sobre el AIR. Por ejemplo, es ideal que dentro de las
universidades se incluyan seminarios o cursos sobre este tema para que ademas de formar
adecuadamente a los futuros reguladores, se vaya generando un cambio cultural que
reconozca la importancia de una regulacién de calidad. Asi mismo, el sector empresarial a
través de los gremios podria prestar una importante contribucion, organizando y
patrocinando jornadas de capacitacion para sus miembros a fin de que estos contribuyan de

manera oportuna y acertada en la etapa de consulta pablica que consagra el AIR.

Finalmente tal como recomienda la OCDE (2008, pag. 32), dicho compromiso debe
plasmarse en un instrumento positivo, que regule toda la instituciéon y defina paramentos
claros para su aplicacion. Esta es la tendencia en gran parte de los paises que forman parte
de esta organizacion, en los cuales se observa una aplicacion mas amplia de RIA. Su
inclusién en el ordenamiento positivo se ha dado a través de diversas formas legales, tales
como una ley?®, decreto presidencial®', orden ejecutiva, directiva del gabinete*?, las

directrices del primer ministro®, etc. (OCDE 2004, pag. 3).

Tenemos entonces que, el compromiso politico se evidencia con un claro

reconocimiento de la obligacion de realizar el AIR en el proceso de toma de decisiones

40 Algunos paises que adoptaron RIA mediante ley son: RepUblica Checa, Corea y México. (OCDE 2004)

41 EE.UU adopté RIA mediante una orden presidencial. (OCDE 2004)

42 Sobre la base de una directiva del gabinete, o decision del gabinete tenemos ordenamientos como: Canada,
Dinamarca, Finlandia, Irlanda, Japon, Nueva Zelanda, Noruega, Polonia, Alemania, Portugal, Suecia y el
Reino Unido. (OCDE 2004)

43 En Australia, Austria, Francia, Italia y Paises Bajos se acogié RIA se hizo a través de decreto del Primer
Ministro o directrices del primer ministro. (OCDE 2004)
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como una politica para mejorar la calidad regulatoria, y ademas mediante el

establecimiento de un érgano que coordine y dirija la institucion.

Algunos paises en lo que se evidencia un alto compromiso politico frente a la
herramienta del AIR, son Estados Unidos y México, entre otros. Por ejemplo, Estados
Unidos, fue el primer pais en adoptar el andlisis costo-beneficio de la regulacion y desde el
afio 1981 es obligatorio que se realice un AIR completo para todas las regulaciones sociales
significativas mediante una orden ejecutiva. La OCDE (2014a), sefiala que el valor del AIR
en Estados Unidos ha aumentado considerablemente, dada su integracion total al proceso
de consulta publica, lo que implica que el compromiso politico ha llegado al nivel mas alto.
El érgano que ostenta la responsabilidad de la herramienta es la Oficina de Gestion y
Presupuesto (OMB).

De otro lado, en México, tal como se evidencié en el capitulo segundo de este
trabajo, existe un amplio compromiso politico frente a la inclusion del AIR en el proceso
regulatorio, el cual fue formalizado desde el afio 2000 y ha venido ajustandose y

ampliandose de acuerdo a los lineamientos dados por la OCDE.

En el caso de Colombia, de acuerdo a lo que arrojo el recorrido normativo realizado
en el capitulo anterior, puede concluirse que existe un compromiso politico, que se origina
principal en el gobierno anterior y que antecede incluso a la intencién de ingresar a la
OCDE, pero que evidentemente se ha fortalecido en virtud de esta expectativa. Asi las
cosas, el ideal es que dicho compromiso se fortalezca para que el tema no se quede en
buenas intenciones. Adicionalmente, es fundamental que el mismo trascienda a la préxima
administracién y se convierta en una verdadera politica de Estado y no en una mera politica

del gobierno de turno.

Adicionalmente, la materializacion de dicho compromiso implicara por una parte,
que se designe un d6rgano de supervision de la calidad regulatoria que se encargue de dirigir
la herramienta, lo cual ya se consagra dentro de la estrategia del gobierno plasmada en el

Conpes 3816 de 2014, como parte de la segunda fase del proceso de implementacion de la
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herramienta, al sefialar que se creard “...una instancia que asumird las funciones del
Comite para la Mejora Normativa, asi como la supervision de la politica e instrumentos
para garantizar la calidad de la produccion normativa en el marco del Sistema Nacional

de Competitividad e Innovacion.”

De otro lado, el compromiso involucrara la consagracion de los lineamientos y
directrices para la aplicacion del AIR en un solo instrumento juridico, pues como se
observo previamente, si bien existen algunas normas dentro del ordenamiento juridico que
consagraran elementos propios de la metodologia, no existe una sola norma que consagre
de manera sistematica cada uno de los aspectos relativos al AIR, esto es alcance,

procedimiento, efectos juridicos de su inobservancia, etc.

4.1.2. Los Costos de implementacion y funcionamiento

La introduccién del AIR en Colombia generara costos para el Estado que van desde
los estudios previos a su implementacidn, hasta la puesta en marcha de la herramienta con
todo el andamiaje institucional que esto requiere, por ello, es necesario que aparejado al
compromiso politico mencionado en presencia, exista la disponibilidad de los recursos

necesarios y claridad sobre de donde provendran los mismos.

Adicionalmente, pese a que la experiencia de otros paises ha demostrados que los
beneficios de utilizar la herramienta y tener una mejor regulacion supera los costos del
sistema, esto no debe darse por hecho, por el contrario, es necesario que durante el estudio
de viabilidad del AIR, se tengan en cuenta los posibles costos y se analice sobre si estos se
veran compensados con los beneficios que traerd su aplicacion en la preparacion de las
regulaciones. En otras palabras un proceso de AIR eficiente sera aquel que resulte eficaz en
el logro de los objetivos referentes a la toma de decisiones mejor informadas y procesos de

gobierno mas abiertos y transparentes, evitando costos innecesarios.

Entre los principales costos que genera el sistema AIR se encuentran aquellos asociados

con la preparacion de los AIR y los costos incurridos por los érganos de supervision. Otros
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gastos incluyen los relacionados con los procesos de consulta publica y los costos que
pueden implicar los retrasos en la aplicacion de las politicas mientras se surte el proceso del
AIR (Australian Government, 2012. Pag. 71).

Frente al tema especifico de los costos en la preparacion de los AIR, estos pueden
variar dependiendo de muchos factores, tales como la importancia y complejidad del tema a
regular, el grado de dificultad en la obtencion de los datos y la extension de la consulta, es
decir, si esta debe llevarse a cabo en varias jurisdicciones, por ejemplo por tratarse en un

proyecto regulatorio nacional (Australian Government, 2012. Pag. 71).

Para conocer un poco cuanto puede representar en términos reales dichos costos
para un Estado que ya tiene implementada la metodologia, es pertinente conocer los
resultados de una encuesta realizada en Australia en el afio 2010, en la que entre otros
temas se indag6 sobre los costos del sistema, a mas de 100 agencias que durante el periodo
comprendido entre el comprendido entre 1 enero 2010 a 31 diciembre 2011, realizaron
procesos de AIR, ya sea a través de un analisis de impacto preliminar, una declaracién de

impacto regulatorio (RIS) o una solicitud de exencion (Australian Government, 2012).

El estudio discrimind los costos teniendo en cuenta las etapas del proceso, esto es,
los costos de preparacion o elaboracidn del RIS por parte de las agencias y los costos de
supervision por parte del érgano regulador central. Frente a los costos de las entidades
sujetas al AIR, se pregunt6 a los encuestados sobre el costo estimado del proceso de RIA
para su agencia durante el periodo 2010-11, muchos de ellos, fueron incapaces de
proporcionar una estimacion, tal vez debido a la baja actividad de RIA, la falta de
mantenimiento de registros o la dificultad de identificar por separado los costos asociados

con RIA de otros costos de la agencia. Los principales resultados fueron:

e El costo estimado de un RIS sencillo oscilaron entre A$2.500 y A$450.000
e Laagencia que reportd un costo de A$2.500, sefiald que este valor habia sido el més

bajo en los dltimos afios.
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e Dos de las agencias que reportaron un costo de A$450.000, sefialaron que pagaron
entre A$150.000 y A$200.000 a un consultor externo y que el resto fueron gastos
internos.

e Una agencia informo6 que en promedio la elaboracion de un RIS requiere 6 semanas
de trabajo por parte de un gerente de nivel medio, aclarando que aquellas propuestas
que requieren un analisis costo — beneficio mas complejo, pueden tomar entre 15y
20 semanas, mientras que las propuestas sencillas puede tomar entre 2 y 4 semanas.

e Otra agencia inform¢ que, dependiendo de su tamafio y complejidad, un RIS podria
tomar entre 50 y 145 horas, con la participacién de un grupo de funcionarios de
diferentes niveles.

e El Departamento del Fiscal General informé los costos de un proceso de AIR que
estaba llevando a cabo en el momento de la encuesta: aproximadamente A$300.000
para los consultores externos para llevar a cabo grupos de discusion y preparar la
consulta y RIS definitiva; aproximadamente A$50.000 en los gastos de personal
para emprender el proceso, y aproximadamente A$90.000 en gastos de publicidad
relacionados con el lanzamiento de la RIS de consulta para garantizar una cobertura
adecuada de las partes interesadas, en particular pequefias y medianas empresas.

e EIl coste medio del AIR para el 2010-11 fue de aproximadamente A$37.000 mas
alto para las agencias que indicaron que habian utilizado consultores en relacion con
los que no lo tenian. Para uno de los encuestados, esta diferencia se explicé por los
altos honorarios de consultores en relacion con los costos internos. (Australian

Government, 2012, pag. 88).

De otro lado, frente a los costos asociados a la supervision de los procesos del AIR,
es importante recordar cuales son las principales funciones de dichos 6rganos, a saber:
decidir si las propuestas requieren RIS, proporcionar capacitacion y asesoramiento sobre el
proceso de RIA, examinar y asesorar sobre la adecuacion de las RIS, el mantenimiento de
los documentos RIS, revision de la regulacion existente, entre otras. Los costos Yy los
niveles de personal asociados con las actividades relacionadas con el AIR varian
sustancialmente entre los 6rganos de supervisién, principalmente debido a las variaciones

en las funciones de supervision y la actividad entre jurisdicciones. Los costos van desde
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menos de A$200.000 por afio en las jurisdicciones mas pequefias (Tasmania y Territorio del
Norte), a A$3.8 millones para la Oficina Mejores Practicas Regulatorias del Gobierno de

Australia. (Australian Government, 2012, pag. 99).

Otros costos que puede aparejar el sistema AIR, son aquellos en los que incurren las
empresas y otros grupos de interés que son consultadas - por ejemplo, los costos asociados
con la participacion en las reuniones, grupos de discusion o audiencias publicas, etc. Segln
la encuesta, un namero de grupos de consumidores indic6 a la Comision que el costo de la
consulta y la recoleccion de datos se puede generar una presion considerable sobre sus
limitados recursos, hasta el punto de que no pueden participar en algunos procesos de

consulta (Australian Government, 2012, pag. 73)

Para finalizar, el estudio realizado en Australia determin6 que si bien no existian
datos suficientes para brindar una conclusion sobre la eficiencia general del sistema y
afirmar con certeza que los beneficios superan a los costos del AIR, en uno de los pocos
estudios australianos que existen sobre costos y beneficios del AIR realizado por Abusah y
Pingiaro en 2011, determin6 que el proceso del AIR en el Estado de Victoria puede haber
sido un mecanismo rentable para la mejora de la calidad de la regulacion, asi mismo, el
Departamento del Tesoro (Australia Occidental) sefial6 que en el primer afio de
funcionamiento, el AIR "resultd en un ahorro de mas de $40 millones a la economia de

Australia Occidental (Australian Government, 2012, pag. 75)

En el caso colombiano al encontramos en una etapa preliminar de la
implementacidn, se dispone de poca informacidn sobre los costos que se espera genere todo
el proceso, sin embargo, tenemos por un lado, algunas cifras relacionadas con el costo de
los pilotos que se realizaron desde noviembre de 2014 en algunas entidades del Estado con
el acompafiamiento y asesoria de la OCDE, segun informacion suministrada por el
Departamento Nacional de Planeacion, y por el otro, un presupuesto estimado para el
desarrollo de la primera fase que abarca los tres primeros afios del proceso de

implementacion, establecida en el Conpes 3816 de 2014, estudiado en el capitulo anterior.
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Frente al primer punto y como respuesta a un derecho de peticién presentado ante el

Departamento Nacional de Planeacion, se tiene la siguiente informacion:

“El programa piloto que inicid en noviembre de 2014 y finaliz6 el pasado 30 de

septiembre de este afio, tuvo un costo de £372.623 pago que se realizo traves de un

Acuerdo de Contribucién entre la OCDE, el Mincit y el DNP. Este programa sin

embargo incluia varias actividades:

. Lanzamiento del evento, al que asistieron varios expertos internacionales

. Taller intensivo sobre RIA (enero 2015) 5 dias completos

. Taller sobre consulta pablica (marzo 2015) 3 dias

. Evento de cierre (septiembre 2015)

. Manual- guia metodoldgica sobre AIN

. Dos consultoras OCDE que acompafiaron in situ y via teleconferencia el
desarrollo de cada uno de los pilotos.

. Un enlace permanente entre la OCDE y Colombia

No existe un costo unitario por piloto de AIN debido a que la asesoria iba més alla del
acompafiamiento e incluia otros servicios. Por ejemplo, la OCDE cubri6 todos los
gastos de los especialistas internacionales y sus viaticos.

Ademas, se deben tener en cuenta los costos del tiempo de las personas que dedicaron a

los pilotos en cada entidad.”

De otro lado, frente a los costos estimados de la implementacion del AIN, el Conpes

sefiala lo siguiente:

“El presupuesto indicativo contenido en el presente documento Conpes estarda sometido
al tramite y ejecucion de los recursos de las entidades que participan en la elaboracion
y desarrollo de esta politica, las cuales deberan priorizar el costo fiscal generado
dentro de las apropiaciones presupuestales aprobadas, acordes con el Marco de Gasto
de Mediano Plazo del respectivo sector que garantice la adecuada y oportuna
implementacion de todas las acciones propuestas. El Plan de Accién para dar
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cumplimiento a los objetivos contemplados en este documento asciende a un monto

estimado de $3.195 millones*”’

A continuacion se discrimina ese valor por afio y linea de intervencion de la

siguiente manera:

Inversion en millones de pesos — (pesos corrientes)

LINEA DE ANO 1 ANO 2 ANO 3 TOTAL
INTERVENCION

Capacitacion y Divulgacion 260 330 280 870
Anélisis de Impacto Normativo 1.000 700 600 2.300
Otras herramientas de Mejora 25 25
Normativa (Inventario,
Consulta Publica,
Transparencia)

1.285 1.030 880 3.195

Fuente: Tabla 3, Conpes 3816 de 2014, pag. 34.

La estimacion de costos no es tarea facil como quiera que no todos los proyectos

regulatorios y sus AIR son iguales, cada uno tiene su nivel de complejidad y requiere de

recursos de personal y de tiempo diferentes. Asi mismo, los costos en que puede incurrir

una agencia u otra, podran depender de nivel de capacitacion que tengan sus equipos

internos, pues entre mayores habilidades tengan los equipos encargados de realizar los AIR,

seran menores los costos de elaboracidn, porque, por ejemplo no se tendrd que acudir a un

consultor externo.

De otro lado, deben incluirse los costos asociados a la institucionalidad permanente

que se requiere para promover y mantener la calidad de la regulacion, y para revisar los

AIR, tema al que haremos referencia en el siguiente aparte, los cuales no estan incluidos en

la estimacion realizada por el Gobierno en el documento Conpes.

4 En este valor estd incluido el costo de los pilotos AIN.
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4.1.3. Los proyectos Piloto

Una buena opcidn para introducir el AIR de manera progresiva y que permite que
las distintas entidades y dérganos del gobierno se vayan adaptando e interioricen de mejor
forma la metodologia, es la realizacion de proyectos piloto o experimentales que permitan

medir y obtener resultados que guien el proceso de implementacion futuro.

Segun la OCDE (2008, pag. 59) el AIR se ha introducido en algunos paises
emergentes y en desarrollo, en forma de proyectos piloto, los cuales permiten vincular la
teoria a la experiencia practica, y ayudan a adaptar la aplicacion de la herramienta de la
politica segun las especificidades de cada sistema. Afade que el objetivo es beneficiarse de
las lecciones aprendidas en los proyectos piloto para que las autoridades sean capaces de
poner en préactica las reformas a una escala mayor en funciéon de su experiencia. La fase
piloto deberia permitir un periodo de tiempo adecuado a las autoridades a reflexionar sobre

la manera de cumplir mejor sus necesidades y objetivos.

En el caso colombiano, desde noviembre de 2014 hasta septiembre de 2015 se
realizaron 6 proyectos piloto con el acompafiamiento de la OCDE, en las siguientes
entidades: Comision de Regulacion de Energia y Gas (CREG), Comisidn de Regulacion de
Agua Potable y Saneamiento (CRA); Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios; Direccion de Asuntos Ambientales, Sectorial y Urbana - Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible; Unidad de Regulacion Financiera (URF) — Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico; Direccion de Regulacion — Ministerio de Comercio, Industria

y Turismo.

El pasado 30 de septiembre se presentaron los resultados de dichos pilotos en un
evento auspiciado por el Departamento Nacional de Planeacion. Delia Rodrigo, especialista
senior en Reforma Regulatoria de la OCDE, quien lider6 todo el proceso, sefialé en su
presentacion que los pilotos sirvieron para: Practicar la preparacion de un AIN; Entrenar las
areas de regulacion de la administracion que puedan ayudar a replicar la experiencia;
Identificar las brechas existentes para una implementacion efectiva del AIN en Colombia.

De otro lado, determind que las lecciones aprendidas servian como insumos para el disefio
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institucional necesario para la implementacion efectiva del AIN y brindaban un apoyo

técnico a los reguladores. Dichas lecciones fueron:

“El AIN es un instrumento importante a desarrollar en Colombia, pero hay que apoyar
el desarrollo de capacidades; hay que ser selectivo en su uso (proporcionalidad); hay
que vincularlo a una planeacion regulatoria mas organizada; hay que profundizar en el
dialogo con el sector privado y grupos afectados, mejorando las técnicas de consulta.

Las instituciones participantes podrian seguir con la preparacion de nuevos AIN. Las
personas que fueron capacitadas podrian ayudar a otros equipos técnicos a replicar la
experiencia.

El Gobierno de Colombia debe comenzar a definir los criterios y caracteristicas del
sistema de AIN a ser impulsado en el pais.

El sector privado que particip6 en los pilotos debe continuar contribuyendo a mejorar
las practicas regulatorias.” (Rodrigo, D. 2015)

Como se observa, los proyectos pilotos son de gran utilidad para ir desarrollando
capacidades técnicas frente a la herramienta y evaluar los aciertos y desaciertos necesarios

para estructurar la forma de implementarla.

4.2. ESTRUCTURA DEL SISTEMA AIR

Teniendo presente los aspectos que deben considerarse previo a iniciar el proceso de
implementacion y gracias a las recomendaciones de la OCDE, la experiencia de otros
ordenamientos y los resultados de las pruebas piloto ya realizadas en el pais, nos
permitimos presentar los criterios que a nuestro entender deben definirse claramente y
plasmarse en una norma, para introduccion definitiva del AIR en Colombia. Dichos
criterios son: Marco institucional, ambito de aplicacidon, efectos juridicos de su

incumplimiento y tipo de analisis.
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4.2.1. Marco Institucional

Lo primero que debe definirse acerca del sistema del AIR, son las instituciones que
haran parte del proceso y en cabeza de quien estara la direccion del mismo y la
responsabilidad frente a su desarrollo y ejecucion. Asi las cosas, habra de establecerse
quién debe realizar los AIR, y quién se encargard de verificar su cumplimiento, si se
siguieron los lineamientos establecidos, y si efectivamente se cumplié el objetivo propio de

este tipo de analisis.

En lo que respecta al primer aspecto, consideramos que existen dos posibilidades, la
primera seria que un oOrgano especial del Gobierno se encargara de realizar todas las
evaluaciones de impacto de los proyectos regulatorios que pretendieran proferir las
diferentes entidades con competencia para emitir normas. Esta alternativa implicaria la
existencia de una entidad con la idoneidad suficiente para conocer de todas las materias que
manejan las entidades que regulan los diferentes los sectores econémicos Yy sociales del
pais, tales como educacion, infraestructura, servicios publicos, salud, comercio, etc. Esta
opcidn resulta muy dificil en términos operativos, como quiera que contar con personal
idéneo y capacitado para cada sector seria muy complicado, ademéas probablemente no
podria atender toda la demanda de nueva regulacion que presentaria cada ente del gobierno.

Esta opcion implicaria practicamente que la facultad normativa y regulatoria se
concentrara en un solo 6rgano del gobierno, lo cual no seria acorde con la organizacion
administrativa del Estado Colombiano y desnaturalizaria la figura de la delegacién

administrativa que rige nuestro ordenamiento juridico.

La segunda opcidn, que parece ser la mas viable y la que ha sido la acogida por gran
parte de los ordenamiento que aplican la herramienta, es que dentro de cada 6rgano con
facultad normativa, exista un equipo de trabajo especializado en la elaboracion de los AIR,
los cuales seran revisados por un organo del gobierno al que haremos referencia mas

adelante.
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La OCDE (2008), sefiala que la constitucion de equipos para trabajar en AIR, no es
una tarea facil, pero resulta fundamental para el éxito del programa y establece que debe
estar conformado por un grupo multidisciplinario, es decir, por diferentes profesionales con
conocimientos clave tales como: Conocimiento politico, que proporciona liderazgo,
consejos y recomendaciones para lograr los objetivos politicos del AIR. Conocimiento
Legal o juridico, que resulta fundamental para brindar asesoramiento y recomendaciones
frente a la aplicacion e interpretacion de los instrumentos juridicos. Conocimiento
econdmico, contribuye con el andlisis de los costos econdmicos de las regulaciones
propuestas, mediante la utilizacién de datos econdmicos para el andlisis basado en la
evidencia. Finalmente conocimientos en comunicacién son importantes al momento de
gestionar las consultas internas y externas y organizar la forma en que los resultados deben

ser comunicados al publico.

Para la conformacion del equipo que llevara a cabo los AIR, es necesario determinar
las capacidades operativas y presupuestales de cada entidad, pues no basta simplemente con
asignar algunos funcionarios para la tarea sin ninguna planeacion, mas aun cuando resulta
fundamental impartir una adecuada capacitacion a este personal y esto implica (i) contar
con recursos para hacerlo, y (ii) un compromiso politico al respecto, ello tal como se sefial6

previamente.

Sobre la capacitacion del equipo de trabajo la OCDE (20142, pag. 100) sefiala:

“Es fundamental que los entes reguladores tengan las capacidades necesarias para
preparar evaluaciones econémicas de calidad, lo que incluye comprender la manera
en que el AIR contribuye a asegurar la calidad regulatoria, asi como entender los
requisitos metodoldgicos y las estrategias de recopilacion de datos. Todas las
herramientas de toma de decisiones complejas, como la generacion de AIR
adecuados, exigen un proceso de aprendizaje.”

A la fecha de la finalizacion de este trabajo, se conoce que el Gobierno Colombiano
a través del Departamento Nacional de Planeacién en colaboracion con la Escuela Superior
de Administracion Publica, han ofrecido dos diplomados sobre el Andlisis de Impacto

Normativo (como se ha denominado la herramienta en Colombia), de manera gratuita para
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los funcionarios publicos que desearan tomarlo. El objetivo de los mismos fue contribuir a
la generacion de capacidades para mejorar la eficiencia economica, social y administrativa

de las normas emitidas desde la Rama Ejecutiva de orden nacional.

De otro lado, a nivel interno de algunas entidades se han iniciado procesos de
capacitacion para la elaboracion de los analisis de impacto, por ejemplo en el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, se encuentra desarrollando un marco para instaurar el uso
del AIR en el caso de regulaciones técnicas. Esto incluye un programa de capacitacion
inicial, asi como la preparacion de formularios y guias para este fin. (OCDE 20142, pag.
100)

Finalmente, frente al tema del equipo de trabajo que realiza los AIR, tenemos que
en algunos ordenamientos juridicos se permite la figura de los consultores externos, es
decir, que la entidad proponente del proyecto regulatorio puede acudir a un consultor
externo para que realice el AIR. Por ejemplo en Australia, los consultores externos pueden
utilizarse para ayudarle a escribir el RIS, segun lo establece la Guia de Regulacién
publicada por el Gobierno Australiano en el afio 2014, sin embargo, considera que lo
Optimo seria fortalecer las capacidades internas para que sea el personal de la entidad el que
pueda realizarlo*. Asi mismo, se precisa que pese a que se permita la contratacion de
consultores externos, la agencia es responsable de asegurar la direccién de los RIS y de que
estos se ajusten a los lineamientos que ha dado la OBPR. Finalmente, establece la guia que
la OBPR no tratard directamente con los consultores, ni proporcionard opiniones,

comentarios o evaluaciones directamente a los mismos.

Fijada cuél es la mejor alternativa frente a la pregunta de quién debe realizar los
AIR, de acuerdo a la experiencia de otros paises y a las recomendaciones dadas por la

OCDE, pasamos a la segunda cuestion fundamental en el tema del marco institucional, esto

4 “Tenga en cuenta las habilidades para preparar un RIS son fundamentales para la disciplina de la
formulacién de politicas. La contratacion de consultores externos para hacer el trabajo por usted no va a
construir la apropiada habilidades internas dentro de su agencia” (AUSTRALIAN GOVERNMENT, 2014).
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es, quién debe velar por el cumplimiento de los AIR y realizar un control de calidad frente a

los mismos.

La OCDE (2014) considera que segun la experiencia internacional, el AIR fracasa si
se deja por completo en manos de los entes reguladores, pero también si estd demasiado
centralizado. Por tanto, para asegurar la propiedad del instrumento por parte de los entes
reguladores, y al mismo tiempo establecer medidas de control de calidad y congruencia, es
conveniente que las responsabilidades del AIR se compartan entre los ministerios o
agencias reguladoras y una unidad central de control de calidad. Afirma la organizacion que
en el caso particular del AIR, la falta de un 6rgano de supervision central limita la funcién
de control de calidad, por la cual se asigna a una institucion central la responsabilidad de
revisar la calidad del AIR y garantizar que al preparar el analisis se apliquen los debidos

criterios y estandares.

Resulta claro entonces que es fundamental que exista un 6rgano que dirija la
institucion como tal, que no solo realice un control de calidad a los AIR que elaboran las
diferentes entidades del Gobierno, sino que sea quien establezca los lineamientos, guias, y
directrices para que haya uniformidad en la metodologia que apliquen todas la entidades, a
fin de que se cumplan los objetivos propios de la herramienta en términos de mejorar la
calidad regulatoria. Adicionalmente, lo ideal es que dicho 6rgano no solo dirija el tema de
analisis de impacto regulatorio, sino que en general sea el ente que lidere todos asuntos que
tengan relacion con la politica de mejora regulatoria, pues recordemos que el AIR es solo

una parte de dicha politica.

En Estados Unidos, la Oficina de Gestion y Presupuesto (OMB), a través de The
Office of Information and Regulatory Affairs (OIRA), dirige la politica de mejora
regulatoria, y se encarga de coordinar y revisar todas las regulaciones federales de las

agencias ejecutivas (quienes le envian el proyecto regulatorio y el RIA), para reflejar las
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prioridades presidenciales y para garantizar que los impactos econdmicos y de otro tipo, se

evallien como parte de la toma de decisiones de regulacion.*®

La revision de OIRA al proyecto propuesto y la regulacion final contribuye a
asegurar que la agencia ha definido adecuadamente el problema que tiene la intencién de
abordar, las alternativas consideradas, ha evaluado la informacion disponible, los riesgos,
los costos y beneficios (tanto cualitativos como cuantitativos); y ha consultado a las partes
afectadas y promovido la transparencia y la participacion. Asi las cosas, dicha oficina busca
que los beneficios de regulaciones de la agencia justifican los costos y que el enfoque

elegido maximizar los beneficios netos para la sociedad.

En Colombia tal como se menciono en precedencia y segun lo establecio la OCDE
(20144, pag. 48), en su diagnastico sobre la politica regulatoria, no existe un érgano central
que dirija la politica regulatoria como quiera que existen diferentes entidades con distintas
competencias sobre el tema (DNP, DAFP, MINTIC, MCIT, Ministerio de Justicia y del
Derecho, comisiones de regulacion, entre otras), las cuales “operan conforme al esquema
vertical en la toma de decisiones que caracteriza al sistema presidencialista colombiano,
en vez de adoptar el enfoque de una institucion Unica y coordinadora, con una vision

coherente respecto de la calidad regulatoria”.(Pag. 20)

Asi las cosas, resulta necesario que se establezca un 6rgano que dirija la politica
regulatoria y dentro de ella, coordine todo lo referente al AIR. En el Conpes 3816 de 2014,
que hemos venido estudiando, se propone la creacion de un comité para la Mejora
Normativa, con su respectiva Secretaria técnica, el cual se incorporaria al Sistema
Nacional de Competitividad e Innovacion (SNCI). Dicho comité estaria integrado por el
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica (DAPRE) (Secretaria

Juridica de Presidencia y el Consejeria Presidencial del Sistema de Competitividad e

46 De acuerdo a lo dispuesto por la Orden Ejecutiva 12866, "Planificacion y Revision Normativa”, emitida por
el Presidente Clinton en 1993, la responsabilidad de la OIRA dentro la OMB, es la de revisar los proyectos
propuestos por las agencias y la regulacion final. Con respecto a la politica de regulacion, la mision de OIRA
incluye garantizar la coordinacion y revision interinstitucional dentro del Poder Ejecutivo, incluyendo oficinas
dentro de la OMB y la Oficina Ejecutiva del Presidente; asi mismo, asegurar que las regulaciones se basan en
un analisis sélido y sirven a los propésitos de los estatutos que les autorizan y los intereses del puablico.
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Innovacion); el Departamento Administrativo de la Funcion Publica (DAFP); vy el

Departamento Nacional de Planeacion (DNP).

Este comité tendria entre otras funciones la de coordinar la implementacion de las
estrategias de mejora en la calidad normativa de la Rama Ejecutiva; establecer los
lineamientos de politica de Mejora Normativa de largo plazo; adoptar y divulgar mejores
practicas en materia de calidad en la produccion normativa, y producir lineamientos y guias
metodoldgicas para las entidades del orden nacional; definir y promover el uso de
herramientas y estandares para la mejora en la produccion normativa, entre ella el analisis
de impacto normativo. El proyecto del Gobierno es que en el plazo de 5 afios se cree una
instancia que asuma las funciones de dicho comité en el marco del Sistema Nacional de

Competitividad e Innovacion.

Asi las cosas, surge la pregunta, sobre qué caracteristicas minimas deberia tener el
érgano que lidere la politica regulatoria en Colombia y como parte de ella, dirija y coordine
el uso de la evaluacion de impacto regulatorio*’. Para ello, el caso mexicano que ya
estudiamos, nos brinda muchos insumos, como quiera que su adecuado disefio institucional
le ha merecido reconocimiento por parte de la OCDE, quien lo ha sefialado como uno de
los miembros de esta organizacion con mayor progreso en el disefio y consolidacion
institucional de su sistema de administracion de mejora regulatoria (OCDE, 2009a).
Adicionalmente, la estructura de la COFEMER vy el papel que ha venido desempefiando
desde su creacion en 2010, muestra que resulta exitoso centralizar en un solo dérgano la

direccion de la politica regulatoria y el control de calidad de los AIR.

Asi las cosas, para el caso de Colombia se considera que debe establecerse una
entidad como tal y no un mero comité integrado por representantes de otras entidades, pues

a nuestro parecer, la politica regulatoria no es un tema coyuntural 0 momentaneo, sino que

47 La OCDE (2014a) recomienda para Colombia establecer un mecanismo institucional en el centro del
gobierno para impulsar la calidad regulatoria, a través de un 6rgano de supervision encargado de la mejora
regulatoria. Dicho 6rgano deberia “contribuir a la mejora sisteméatica de la aplicacion de la politica
regulatoria y establecer criterios claros a fin de examinar el potencial para regular, en &reas donde
probablemente se necesiten reglas”. Asi mismo, considera que debe brindar capacitacion y orientacién en el
uso de herramientas regulatorias y estrategias para mejorar el desempefio de la regulacién.
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es un aspecto de gran relevancia que debe estar presente de manera permanente en el
ordenamiento juridico y por tanto, debe ser conducido por un Organo permanente y

debidamente constituido con capacidad financiera y operativa propia.

En consecuencia, se propone que se cree un érgano administrativo, con autonomia
técnica y operativa, que pertenezca a la Rama Ejecutiva del poder pablico y que dependa
directamente de la Presidencia de la Republica®®. Debe tratarse de un érgano de caracter
técnico que impulse la politica regulatoria planteando las directrices que deben seguir los
demés 6rganos del Ejecutivo de acuerdo a la vision estratégica que se plantee desde la
Presidencia en materia regulatoria. Adicionalmente, es claro que dicho 6rgano debe contar
con la idoneidad suficiente no solo para realizar el control de calidad de los proyectos y los
AIR, sino para realizar el acompafiamiento a las entidades que deban realizarlo, asi como

para dictar las guias que deben regir la metodologia.

El caracter técnico del organismo, implica ademas que esté libre de injerencias
politicas. Esto nos lleva a otra caracteristica que debe tener dicho o6rgano y es la
independencia, pues si bien dependeria estructuralmente de la Presidencia de la Republica,
resulta fundamental que mantenga su independencia del Gobierno en la toma de decisiones
principalmente frente a los Analisis de Impacto Normativo, para efectos de que la
metodologia se rija por parametros técnicos de aplicacién y no este supeditada a los

intereses politicos del gobernante de turno.

Lo anterior implica que aspectos como qué entidades estan obligadas a realizar un
AIR, para qué tipos de proyectos normativos o regulatorios aplica y cual es la ruta de

andlisis que hace el 6rgano competente al proyecto y al AIR, estén debidamente definidos

48 Respecto a donde deberia estar ubicado este drgano de supervision, sefiala la OCDE (2014a), que debe
tenerse en cuenta la organizacion previa del aparato estatal y que “la fdrmula correcta para una supervision
exitosa tiene que ver con el disefio y la funcion del érgano y sus relaciones con otras instituciones”. Como
quiera que la determinacion de donde ubicar dicho 6rgano implica “el equilibrio entre el deseo de conceder
autonomia, para que la unidad pueda funcionar efectivamente, y la preservacién de credibilidad a través del
acceso a quienes son clave en la toma de decisiones, la rendicion de cuentas a nivel politico y la relevancia
en la maquinaria del gobierno”. Y afade que “el papel de “regular a los reguladores” es sobre todo una
funcion de la rama Ejecutiva, que debe situarse cerca del nicleo del proceso de toma de decisiones del
gobierno.”
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bajo criterios objetivos, aplicables de manera general y no dependan de la discrecionalidad

del gobierno, so pena de que se desnaturalice la herramienta.

De otro lado, frente a la estructura interna de la entidad, se considera conveniente
que partiendo de un Director General, se organicen las funciones por grupos o
coordinaciones en atencion a los diferentes temas que hacen parte de la politica regulatoria.
Asi las cosas, debe incluirse una Oficina de Andlisis de Impacto Normativo, que se
encargue de analizar y dictaminar las regulaciones que se pretendan emitir con el fin de
garantizar que los beneficios sociales sean mayores a los costos, lo anterior con base en el

estudio del proyecto regulatorio y su AIN.

Dicha oficina debe estar dividida en grupos, en atencion a los sectores econémicos
del pais tales como energético, telecomunicaciones, transporte, salud, medio ambiente,
financiero, comercial, seguridad nacional, entre otros, que revisen los AIN y se articulen
con las diferentes entidades administrativas de cada sector. Adicionalmente, dentro de esta
Oficina, debera existir una division que se encargue de realizar un seguimiento estadistico
sobre el cumplimiento de la metodologia y fijar las guias y parametros a seguir por parte de

los érganos de la administracion

Entre otras de las oficinas o coordinaciones que consideramos tendran que
establecerse dentro de la estructura de la entidad, se encuentra una que se encargue de
revisar el marco regulatorio nacional, haga estudios sectoriales y establezca politicas y

programas de mejora regulatoria en general. Asi mismo, otras administren y gestionen el Sistema

Unico de Informacion Normativa — SUIN, y el Sistema Unico de Informacion de Tramites (SUIT).

Estos son solo algunos parametros que deberia tener en cuenta el Gobierno
Colombiano al momento de estructurar la institucionalidad necesaria para la
implementacion puesta en marcha de una politica regulatoria articulada y del uso

sistematico de AIR en el ordenamiento juridico.
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4.2.2.  Ambito de Aplicacion

Luego de plantear los pardmetros basicos sobre los cuales deberia edificarse la
estructura institucional para la implementacion del AIR, es procedente establecer el ambito
de aplicacion de la metodologia, desde el punto de vista de las normas o regulaciones a las
que se aplica, asi como desde el punto de vista de las entidades que estarian obligadas a
acompafar sus proyectos de un analisis de impacto regulatorio. Evidentemente estos dos
aspectos estan intimamente ligados como quiera que al establecer a qué tipo de normas se

aplica la metodologia, se definird que entidades son sujetos pasivos de la misma.

El &mbito de aplicacion varia en los diferentes ordenamientos juridicos, en la mayor
parte de ellos, se incluyen Unicamente las normas o regulaciones que provienen de las
entidades de la Rama Ejecutiva, y son pocos los paises que incluyen los proyectos que

emanan de la rama legislativa.

En México por ejemplo segun lo establecido en la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo, en su articulo 69 H que remite al articulo 4°, la manifestacion de impacto
regulatorio debe realizarse para los decretos legislativos y los actos, elaborados por las
dependencias y organismos descentralizados de la administracién puablica general:
reglamentos, decretos, acuerdos, normas oficiales mexicanas, circulares y formatos,

instructivos, directivas, reglas, manuales.

Por su parte, en Chile como ya se menciond, segun lo dispuesto por el Decreto 80
de 2010 que reglamento la Ley 20.416, el procedimiento del AIR se aplica a los decretos
supremos, reglamentos e instrucciones que se propongan dictar en ejercicio de la potestad
reglamentaria del Presidente de la Republica; Las resoluciones, ordenes, circulares y
acuerdos que se propongan dictar los organismos de la administracion del Estado; y

cualquier otra norma juridica que revista alcance general, que se propongan dictar los
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organismos sefialados en el articulo 3*° del presente reglamento, que puedan afectar a las

Empresas de Menor Tamafio®.

Como se observa en estos dos ordenamientos se excluyen los proyectos de ley que
provienen del érgano legislativo. Por el contrario, en otros paises como Australia e Irlanda,
se incluye dentro de la metodologia la legislacién primaria o aquella que proviene de la
rama ejecutiva del poder publico.

En el caso de Australia, debe elaborarse un RIS para los proyectos de ley que
provengan del Parlamento, asi como para aquellos que provengan de las diferentes agencias
del gobierno®, lo que se conoce como legislacion subordinada. Adicionalmente, la
metodologia también aplica a los tratados y a la actividad de co-regulacion y cuasi-
regulacion. (OMC 2001).

Por tu parte, en Irlanda cuando se propone un proyecto de ley (Legislacion
primaria), este debe ir acompafiado de un AIR. El proyecto y el AIR son consignados en un
“Memorando” que debe llevarse la Gobierno para su aprobacion. Ambos documentos
deben ser publicados para conocimiento de los interesados y para surtir el proceso de

consulta. (Gobierno Irlandés, 2009).

Como se observa, en estos dos ordenamientos el uso sistematico del AIR ha llegado
hasta la legislacion primaria, lo que demuestra un avance importante en el tema de mejora

regulatoria, pues claramente todas las normas sin importar del érgano de que provengan

4%“los Ministerios, Subsecretarias y servicios publicos creados para el cumplimiento de la funcién
administrativa, sometidos a la dependencia o supervigilancia del Presidente de la Republica a través de los
respectivos Ministerios, a que se refiere el Parrafo 1° del Titulo Il D.F.L. N° 1/19.653”

%0 Recordemos que en Chile la metodologia AIR tiene una alcance limitado pues solo aplica para aquellos
proyectos normativos o regulatorios que puedan tener incidencia en las empresas de menor tamafio de acuerdo
a los criterios establecidos por la Ley 20.416 y su decreto reglamentario 80 de 2010.

1 La Guia Regulatoria publicada en 2014 por el Gobierno Australiano indica: Por cada tipo de decision
politica debe realizarse un RIS si su organizacion es: Departamento gubernamental, Autoridad estatutaria,
Junta (incluso si no tiene independencia estatutaria) y entidad publica que opere bajo la Ley de Gobernanza
Publica, Rendimiento y Responsabilidad de 2013.
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deberian tener un cuidadoso proceso de elaboracion para evitar que se generen resultados
no queridos o que vayan en contravia de los objetivos iniciales de la misma. El idea es que
las normas del legislativo también estén blindadas por un proceso de elaboracion que tenga
en cuenta los posibles impactos que puede generar y que haya se hayan considerados los
costos y beneficios de la legislacion.

El hecho de no realizar ningun estudio de impacto a la legislacion primaria resulta
inconveniente por varias razones, en primer lugar un gran porcentaje de las normas son
proferidas por el Congreso, por lo que se estaria dejando por fuera una parte importante de
la regulacion, lo que generaria la existencia de normas que pueden resultar inconvenientes e
ineficientes en términos de costo — beneficio. De otro lado, el hecho de tener dicho vacio,
puede generar que los 6rganos administrativos obligados a realizar un AIR, busquen evadir
dicha obligacion convenciendo a los legisladores de que presenten un proyecto de ley con

las disposiciones reglamentarias, que realmente son iniciativa del legislador secundario.

Asi mismo, y particularmente en el caso colombiano, es necesario sefialar que al ser
el congreso un organismo elegido popularmente, y en consecuencia con un alto contenido
politico, muchos de los proyectos de ley se estructuran con base en compromisos politicos
y para favorecer, en algunos casos algun sector especifico de potenciales electores. Lo
anterior implica que en la mayoria de los eventos, la regulacion no responde a
consideraciones tales como cual es la opcién mas eficiente y adecuada en términos de costo
beneficio, o cual tiene menor impacto econémico, ambiental, o de otro tipo, sino que
responde a los factores mencionados, lo cual puede genera costos regulatorios muy altos.
Adicionalmente, el hecho de ser un organismo de eleccion popular implica que muchos de
sus miembros no poseen la formacion necesaria para abordar ciertos temas técnicos propios
de cada sector, pues recordemos que para ser senador o0 representante a la camara no se
exige ningun tipo de formacion técnica o profesional. Las anteriores situaciones, podria
soslayarse si quiera parcialmente, si se exigiera al menos para los proyectos con alto

impacto regulatorio, la elaboracion de un AIR que revisara la autoridad regulatoria.
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No obstante lo anterior, y pese a las recomendaciones de la OCDE, sobre la
necesidad de incluir en el sistema AIR, la legislacion primaria, en Colombia segun los
dispone el Conpes 3816 de 2014, el AIR se aplicaria Gnicamente a las entidades de la Rama
Ejecutiva del orden nacional con iniciativa legislativa, potestad reglamentaria y funcion
regulatoria. La percepcion que se tiene frente a esta decision, es que la misma esta fundada
en consideraciones meramente politicas, como quiera que no se encuentran razones de otro
orden que sirva para explicarla. Tal vez entiende el gobierno nacional que exigir la
elaboracion de una evaluacion de impacto regulatorio para los proyectos de iniciativa del
congreso, la cual ademas revisaria y avalaria un drgano del ejecutivo, podria constituir una
intromision excesiva a la labor de la rama legislativa. Intromision que por cierto

dificilmente aceptaria nuestro Congreso.

Sin embargo, se espera que a medida que avance el proceso de implementacion y
desarrollo de la metodologia, se plantee la posibilidad de ampliar el uso del AIR al proceso
de creacion de las leyes que provienen del Congreso de la Republica. Esto no es solo
implicaria un beneficio para la sociedad en general sino que legitimaria la funcion de los
parlamentarios o congresistas, y contribuiria a tecnificar y despolitizar el proceso de
creacion de las leyes tantas veces cuestionado por la opinion pablica y los medios de

comunicacion.?

De otro lado, ademas de los criterios de tipo de norma y entidad emisora para
definir el &mbito de aplicacion del AIR, también existen otros criterios para delimitar el
mismo, con el fin de optimizar los recursos que se invierten en el sistema AIR. Es decir, en
ciertos ordenamientos se fijan algunos parametros para establecer en que eventos es

necesario realizar un AIRYy en cuales no, o se plantean niveles de analisis unos mas

52 Frente al tema de la importancia de incluir a la rama legislativa en el proceso de mejora regulatoria en
general la OCDE (2014a) ha sefialado: “El Legislativo, al tener la responsabilidad de aprobar leyes, juega un
papel fundamental para lograr la calidad regulatoria. EI Congreso de Colombia establece Comisiones que
podrian realizar evaluaciones ex post de determinadas leyes. Sin embargo, el Legislativo no emplea los
diferentes procesos y herramientas que podrian mejorar su papel como promotor de la calidad regulatoria.
(...) Aun cuando la evaluacion regulatoria no es una practica estandarizada ni sistematica en la rama
Ejecutiva, el Legislativo puede sumar sus esfuerzos a los de la administracion. Si bien es cierto que no
muchas instituciones parlamentarias en paises de la OCDE han adoptado formalmente herramientas para la
calidad regulatoria, existen buenas practicas de evaluacion regulatoria en la Asamblea Federal de Suiza, el
Riksdag de Suecia, la Asamblea Nacional de Francia y la Camara de Diputados de Chile, entre otros.”
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riguroso que otros dependiente del tipo de proyecto regulatorio de que se trate, todo ello

con el fin de que los costos de hacer un AIR no superen los beneficios que se obtienen.

Esto es lo que la OCDE ha denominado, en varios de sus documentos, “Focalizar
los esfuerzos del AIR”. En 1997 al definir las mejores practicas de RIA, establecio “Dirigir
los esfuerzos hacia la regulacion con mayor impacto” (OCDE, 1997a) y al desarrollar estas
buenas précticas en un documento publicado en 2005, indicd que los responsables politicos
deberian centrar los recursos del AIR hacia propuestas que se espera que tengan el mayor
impacto en la sociedad, como quiera, que si bien el AIR deberia aplicarse a todos los
requerimientos regulatorios significativos, la capacidad analitica es un recurso escaso que

debe ser asignado usando alguna regla de la razén. (OCDE, 2005).

Dicha recomendacion la hizo la OCDE a Colombia en el documento sobre la
politica regulatoria publicado en 2014, que se ha venido mencionando a lo largo de este
trabajo, como parte del Plan de trabajo para implementar el AIR, estableciendo que al
representar el AIR un proceso dificil que a menudo afronta la oposicion de funcionarios que
no estan familiarizados con la revisidén externa o que tienen restricciones de tiempo y
dinero, y al ser una tarea que requiere un uso intensivo de los recursos por parte de los
redactores de las regulaciones. Lo recomendable es que se adopten criterios para focalizar
el AIR a las regulaciones de mayor impacto, tal como lo han hecho varios paises de la
OCDE, a fin de que las unidades centrales de supervision no se vean abrumadas por una
gran cantidad de AIR relativos a regulaciones triviales o de bajo impacto, que no merecen

la inversion de recursos del sistema.

Asi las cosas, es pertinente conocer un poco sobre los criterios que han usado
algunos paises para focalizar los esfuerzos del AIR. En Estados Unidos por ejemplo, el
criterio que se ha fijado para saber cuando debe realizarse un AIR y cuando no, ha sido, si
una medida regulatoria se considera “econdmicamente importante”, esto es, si se espera que
represente costos anuales que excedan USD 100 millones; si es probable que imponga un

aumento considerable en los costos de un sector o region especificos; o si tiene efectos
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adversos importantes en la competencia, el empleo, la inversion, la productividad o la
innovacion. (OCDE, 2014 a)

En Meéxico tal como se vio en el capitulo segundo de este trabajo, el anteproyecto
regulatorio debera ir acompafiado de un AIR, siempre que el mismo tenga “costos de

cumplimiento para los particulares™?

, Y se considera que esto es asi cuando: crea nuevas
obligaciones para los particulares o hace mas estrictas las obligaciones existentes; Crea o
modifica trdmites (excepto cuando la modificacidn simplifica y facilita el cumplimiento del
particular); Reduce o restringe derechos o prestaciones para los particulares. Establece
definiciones, clasificaciones, caracterizaciones o cualquier otro término de referencia, que
conjuntamente con otra disposicién en vigor o con una disposicion futura, afecten o puedan
afectar los derechos, obligaciones, prestaciones o tramites de los particulares. (COFEMER,

2010).

Adicionalmente, en el Ordenamiento Mexicano, se plantea otra estrategia para
focalizar los esfuerzos del AIR, es decir, entre los proyectos que superen el filtro anterior,
se hace otra diferenciacidn, aquellos que tienen alto impacto y aquellos que tienen un
impacto medio, de acuerdo con el resultado que arroje la calculadora de impacto de la
regulacion®. Dicha diferencia busca agilizar el analisis de los anteproyectos que se
consideren de impacto moderado y de fortalecer el analisis de los anteproyectos que se
consideren de alto impacto. (COFEMER, 2010)

Por su parte, en Corea para focalizar el AIR, se determind desde abril de 2004, que
se maneja el criterio de el Comité de Reforma Regulatoria (CRR) orientaria su revision de
AIR hacia quienes trabajan con “regulaciones centrales”, mientras que los AIR realizados
sobre otras regulaciones estarian sujetos a revision por parte del Comité Interno de Reforma
Regulatoria (CIRR) del ministerio pertinente. Los criterios para establecer que es una

“regulacion central” son los siguientes: Tienen mas de 10 mil millones de wons de costo

53 Articulo 69 H — LFPA: “(...) Se podra eximir la obligacion de elaborar la manifestacion cuando el
anteproyecto no implique costos de cumplimiento para los particulares.”

5 Herramienta informéatica que permite determinar el impacto potencial de los anteproyectos sometidos a
consideracion de la COFEMER.
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anual de impacto regulatorio; Afectan a mas de un millon de personas reguladas;
Explicitamente restringen la competencia; Son excesivas o irrazonables en vista de los
estandares internacionales; o por decision del CRR ante una regulacion polémica entre
ministerios 0 actores interesados, 0 por considerar que tiene implicaciones sociales y

econOmicas importantes. (OCDE, 2007a)

Frente a este tema de focalizar esfuerzos, en el Conpes que sienta las primeras bases
para la implementacion del AIR en Colombia, se hace una ligera referencia cuando se
menciona que en la segunda etapa de implementacion, el uso del AIN sera obligatorio para
las entidades de la Rama Ejecutiva del orden nacional con iniciativa legislativa, potestad
reglamentaria y funcion regulatoria, y se afiade “de acuerdo a los criterios de necesidad,
impacto econémico, impacto ambiental, impacto social, poblacion afectada, entre otros
que se definan”, esta frase pareciera indicar, que de acuerdo a las recomendaciones dela
OCDE, estd previsto plantear criterios que permitan focalizar los esfuerzos de la

herramienta.

La pregunta que surge entonces, es qué tipo de criterios podrian fijarse en el caso
Colombiano. De acuerdo a la experiencia de otros paises que ya hemos visto, uno de ellos
podria ser, fijar un valor minimo de costos anuales que se espera tenga la regulacion, es
decir, si los costos anuales exceden de cierto valor, el proyecto regulatorio debera
acompanfarse de un AIR. Otra opcion, puede ser implementar una herramienta similar a la
calculadora de impacto del sistema mexicano, la cual permite a través de una serie de
preguntas relacionadas con el proyecto regulatorio determinar el nivel de impacto y a partir

de alli, decidir si el mismo amerita un AIR.

Las cuestiones que deberian incluirse en una herramienta como la sefialada, serian
aquellas que indaguen sobre aspectos como: numero de consumidores o usuarios del
producto o servicio que se veran afectados o beneficiados por la regulacion; frecuencia con
que se consume o utiliza el producto o servicio afectado por la regulacion, o en caso de que
no se trata de un bien o servicio; incidencia del problema que atiende la regulacion, cuales

son los sectores econdémicos que se impactaran con la norma; si la norma impone tramites
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adicionales a las empresas 0 los consumidores; qué proceso economicos estan relacionados
con la regulacién (importaciones, exportaciones, temas tributarios, mercado laboral, TIC,

inversion extranjera, etc); se restringe la competencia, entre otros.

Bajo estos parametros el Gobierno deberia establecer los criterios para establecer
qué proyectos ameritan ser objeto de una evaluacién de impacto y cuales no, a fin de

optimizar recursos del sistema AlR.

Finalmente, frente al &mbito de aplicacion se plantea la pregunta si el AIR debe
aplicarse solo a las nuevas regulaciones o podria aplicarse a las ya existentes. Al respecto
debe decirse que si bien en principio el objetivo de un anélisis de impacto es realizar una
evaluacion ex ante de los posibles impactos de una futura regulacién, esta metodologia
también puede ser usada para evaluar la regulacion ya existente a fin de mejorarla y
minimizar los impactos negativos que la misma pueda estar teniendo en los diferentes

agentes, en otras palabras ayuda a reducir el riesgo de que se presenten fallas regulatorias.

Adicionalmente, la evaluacion ex post, puede ser un insumo importante para definir
futuras intervenciones y mejorar la calidad de las nuevas regulaciones, como quiera que
permite avizorar las consecuencias no buscadas que no habian sido evaluadas de forma
adecuada en el pasado y ademas contribuye a mejorar la transparencia, generando nuevas
oportunidades para la participacion de los interesados con el fin de conocer como se han
visto afectados por la regulacion. Finalmente la evaluacion ex post, puede contribuir a
que exista una mayor rendicion de cuentas en el proceso regulatorio®. En consecuencia, lo
ideal es que el AIR se aplique tanto a las nuevas regulaciones, como a las ya existentes,

como parte de una politica de mejora regulatoria integral.

%5 Al respecto, la OCDE (2014a) sefiala que el AIR es tan (til para revisar la regulacion existente como lo es
para evaluar nuevas medidas regulatorias propuestas y considera que la revision de las regulaciones existentes
implica menos problemas de datos, por lo que la calidad del analisis resultante puede ser mejor.
Adicionalmente, la evaluacion ex post permite determinar si el marco regulatorio vigente ha cumplido con los
objetivos buscados, y si la regulacién ha sido eficiente y eficaz, y si de no ser asi, permite tomar los
correctivos del caso. (OCDE, 2012)
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En Colombia, contamos con un antecedente de evaluacion ex post de la regulacion,
esto es, el que realizan las Comisiones de Regulacion cada tres afios, en virtud de lo
dispuesto en el Decreto 2696 de 2004. No obstante, es fundamental que esta se coordine
con la metodologia del AIR que finalmente defina el gobierno nacional y se incluya en la
politica de mejora regulatoria, a fin de que se unifiquen los criterios de evaluacion y las
mismas estén sujetas a la revision del 6rgano que lidere la politica regulatoria descrito en

precedencia.

Adicionalmente, para integrar de manera general el andlisis de impacto regulatorio
ex post en nuestro ordenamiento juridico, es necesario primero establecer con claridad cuél
es la normatividad vigente en cada sector, tarea que ya viene adelantandose por parte de la
Secretaria Juridica del Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica,
quien se encuentra culminando el proceso de elaboracién de los decretos compilatorios para

cada sector.

Dicha pretensién se habia planteado desde la Directiva Presidencial 01 de 2005, que
contemplaba la expedicion de Decretos Unicos Compilatorios de caréacter reglamentario,
sin embargo, hasta ahora se estd culminando el proceso y los proyectos de decretos se
encuentran en etapa de publicacion en la paga web de cada Ministerio.

Es pertinente mencionar brevemente parte de los considerandos de estos decretos
para observar que los mismos estan inmersos en el proceso de mejora regulatoria que lidera

el gobierno nacional:

“Que la produccion normativa ocupa un espacio central en la implementacion de
politicas publicas, siendo el medio a través del cual se estructuran los instrumentos
juridicos que materializan en gran parte las decisiones del Estado.

Que la racionalizacion y simplificacién del ordenamiento juridico es una de las
principales herramientas para asegurar la eficiencia econémica y social del sistema
legal y para afianzar la seguridad juridica.

Que constituye una politica pablica gubernamental la simplificacion y compilacion
organica del sistema nacional regulatorio.
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Que conforme a la Constitucién Politica, el Presidente de la Republica puede ejercer
la facultad compilatoria en el ambito del numeral 11 del articulo 189 de la
Constitucion Politica...

Que el ejercicio de compilar y racionalizar las normas de caracter reglamentario,
exige, en algunos casos, la actualizacién de la normativa compilada para que se
ajuste a la realidad institucional y normativa vigente, lo cual implica, en aspectos
puntuales, ejercicio de la facultad reglamentaria.”

Asi las cosas, teniendo claro que normas estan vigentes para cada sector, se
considera conveniente que se iniciara un plan piloto con dos o tres sectores para realizar la
evaluacion de impacto ex post, tal como se estd haciendo actualmente con la evaluacion ex
ante, y que a futuro las evaluaciones que deban realizarse para cada sector fueras

supervisadas por el érgano que presidira la politica regulatoria.

4.2.3. Efectos Juridicos del no cumplimiento del AIR

Una vez delimitado el ambito de aplicacion de la metodologia, resulta necesario
analizar el tema de los efectos del no cumplimiento del AIR, es decir, qué pasa cuando
durante el tramite de un proyecto regulatorio se omite la evaluacion de impacto, pese a que
la ley, de acuerdo a los criterios establecidos, habia definido que dicha evaluacién debia

realizase.

La definicién de este aspecto resulta fundamental en la estructuracion de la
herramienta, pues incidira en la seriedad con que se aplique, toda vez que si no existen
consecuencia claras por su inobservancia, es probable que las autoridades que deberian
aplicarla, tiendan a no hacerlo, pues desarrollar un AIR devenga tiempo y recursos, que
podrian utilizarse en otras labores. Lo anterior, se agrava si ademas, no se han interiorizado
los beneficios de la herramienta, es decir, si no existe una conciencia sobre las ventajas,

para efectos de mejora regulatoria, de aplicar el AIR de manera sistematica.

Los efectos juridicos de la inobservancia del AIR, varian en los ordenamientos

juridicos que hemos venido analizando, por ejemplo en Chile, el articulo quinto de la Ley



12

20.416, que consagra la evaluacion de impacto en los términos que ya mencionamos en el
capitulo segundo de este trabajo, sefiala en su Gltimo inciso: “Con todo, el incumplimiento
de las obligaciones referidas en los incisos precedentes no afectara en caso alguno la
validez del acto.” Se considera que esta disposicion le resta eficacia a la herramienta, pues
no prevé ninguna consecuencia juridica por su incumplimiento, lo que puede generar que

no existan incentivos suficientes para que los reguladores la apliquen.

Por su parte, en México si bien no se establece expresamente en ninguna norma,
cudl es el efecto juridico de incumplir con la MIR, analizadas las disposiciones legales que
regulan la materia, asi como el Manual de la MIR, se puede concluir que el procedimiento
es obligatorio, salvo las excepciones que la misma ley consagra y que son verificadas por
COFEMER, cuando estas son invocadas, Adicionalmente, cuando existe diferencias entre
la COFEMER vy la entidad promotora del proyecto regulatorio sobre la obligatoriedad de la
MIR, la ley prevé que la decision la tome un comité integrado por un representante de la
Consejeria, Juridica del Ejecutivo Federal, un representante de la Comision y un
representante de la dependencia u organismo descentralizado involucrado. Asi las cosas, la
entidad respectiva no puede simplemente sustraerse del cumplimiento de la MIR, ya que su
no presentacion debe estar avalada ya sea por la COFEMER o por el mencionado Comité,

so pena de que el proyecto no pueda convertirse en norma.

De otro lado, en Australia se prevé que el RIS es obligatorio para todos proyectos
que deban ir al Consejo de Ministros, incluso si el promotor del mismo considera que este
no tendréd un impacto sobre las empresas, organizaciones comunitarias o individuos. Asi las
cosas, el Consejo de Ministros tiene que ser informado del impacto regulatorio de cualquier
decision que se le esta pidiendo que tome. Si una decision no va al Consejo de Ministros, el
RIS sigue siendo obligatorio si es probable que la regulacién tenga un impacto medible en
negocios, organizaciones comunitarias o individuo. Finalmente, el Gobierno Australiano
recomienda que aunqgue la RIS no sea obligatoria, se considera una buena practica que
deberia realizarse siempre. (Govermment, 2015) Esta Gltima disposicion, deja ver que

ademas de plantearse la obligatoriedad de la herramienta, se busca incentivar a los
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reguladores a tener buenas préacticas, las cuales parecen estar inmersas en la cultura

regulatoria.

Para concluir, se considera que al momento de establecer los pardmetros de
implementacion del analisis de impacto regulatorio, deben generarse los incentivos
correctos para que su uso sistematico sea una realidad. Dichos incentivos se pueden generar
de dos manera, la primera creando una cultura de buenas précticas regulatorias, es decir
generando conciencia sobre las ventajas de la herramienta, capacitando a los reguladores,
etc., lo cual sin embargo es muy dificil de materializar. La otra forma de generar incentivos,
es estableciendo una consecuencia juridica por su no aplicacién, ya se la invalidez de la
regulacion o simplemente que misma no pueda proferirse. Es probable que en una etapa
temprana de implementacion de la metodologia, la segunda opcidn sea la mas adecuada,
para promover la aplicacion, pues la concientizacion de los reguladores puede ser un

proceso mas demorado.

Al respecto la OCDE (2014a, pag. 102) sefialo:

“La integracion es un proceso a largo plazo, que a menudo implica cambios
culturales importantes en los ministerios reguladores. La temprana integracion del
AIR al proceso de politica publica podria requerir incentivos mas convincentes y
posibles sanciones por incumplimiento. AUn mas importante, podria requerir que
los disefiadores de politicas publicas se convenzan del valor agregado del AIR y lo

>

exijan en consecuencia.’

Asi las cosas, siempre que se hayan definido los criterios objetivo para determinar
cuando un proyecto regulatorio o normativo debe ir precedido de una evaluacion de
impacto, el cumplimiento de la metodologia deberia ser obligatorio y la consecuencia de su
incumplimiento tendria que ser o que la norma no puede proferirse, 0 que se genere una
sancion, esto para efectos de que el sistema sea creible y conduzca a lograr los objetivos
gue son contribuir a la mejora regulatoria y a que las normas o regulaciones cumplan con

parametros minimos de calidad.



No obstante, para el caso Colombiano nos permitimos sugerir una opcion
intermedia entre los incentivos blandos y los incentivos coercitivos. Consideramos en
primer término establecer un procedimiento que permita una interaccién permanente entre
el 6rgano de mejora regulatoria y las entidades con facultad normativa, con el fin de que
durante el proceso de evaluacion del AIR y del proyecto regulatorio se permitan las
aclaraciones y modificaciones del caso por parte de la entidad emisora y en el evento de
que hayan desacuerdos entre esta y el organo central, existan mecanismos de mediacion
para llegar a un consenso sobre temas como si el AIR se ajusta a las guias de elaboracion, si
el proyecto normativo es conveniente 0 no en termino de costo - beneficio, si | proyecto se

enmarca dentro de aquellos que debe estar precedido por un AIR 0 no, etc.

Posteriormente, si no se logra el consenso sobre algunos de los aspectos
mencionados, y la entidad emisora se aparta del concepto emitido por el 6rgano de mejora
regulatoria, es necesario que se dicha decision sea sustentada y motivada. Esta opcion
resulta a similar al caso de la abogacia de la competencia que se menciond en el capitulo
anterior, donde si la entidad se aparta del concepto de la Superintendencia de Industria y
Comercio, debe motivar dicha decision. Esta motivacion implica que la entidad no se va a
apartar del concepto del 6rgano central por simple capricho, o para ahorrarse un tramite,
pues sustentar que no se comparte la opinidn del 6rgano técnico y especializado en el tema
regulatorio, no es tarea facil, y ademas se genera un efecto de tipo sicoldgico, por cuanto
algunas entidades no estaran dispuestas a correr el riesgo de que a futuro, por ejemplo, la
norma emitida efectivamente resulte inconveniente, como lo habia advertido el 6rgano de

mejora regulatoria, generandose posibles las responsabilidades disciplinarias o fiscales.

4.2.4. Tipo de Analisis

Finalmente, otro aspecto que debera definirse al momento de implementar la
evaluacion de impacto regulatorio en el ordenamiento juridico colombiano, es que tipo de
analisis se usara para evaluar las diferentes alternativas regulatorias a efectos de definir cual
es la méas conveniente para atender el problema que justifica la intervencion del regulador.

La OCDE (2014A) recomienda utilizar un método analitico coherente pero flexible, y
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considera que para ello, se debe partir de la premisa de que las regulaciones deberian
“generar beneficios que justifiquen los costos, considerando los efectos distributivos en la
sociedad”. Asi las cosas, entiende que un analisis de costo-beneficio es el método mas
adecuado para considerar los impactos regulatorios, toda vez que se orienta a la
construccion de politicas publicas que cumplan el criterio de aumentar al maximo el

bienestar.

En el &mbito de las politicas publicas un analisis costo — beneficio, se utiliza para
definir la opcion mas adecuada entre dos 0 mas alternativas disponibles. Asi las cosas, este
tipo de analisis tiene como fin que los recursos que utiliza el Estado para desarrollar sus

politicas publicas sean asignados de la mejor manera.*

El Departamento Nacional de Planeacion (2012), sefiala que:

“el andlisis costo-beneficio permite cuantificar —en términos monetarios- tanto los
costos como los beneficios posibles de un programa, incluyendo items para los
cuales el mercado no tiene medidas de valor econdémico. Adicionalmente, permite
comparar los costos de medidas alternativas que produzcan resultados o que

cumplan objetivos similares”.

Este tipo de analisis es utilizado por varios ordenamientos juridicos como parte de
su politica regulatoria. En Estados Unidos, el ACB es pieza fundamental del sistema
regulatorio, y desde 1981 en virtud de la orden dada por el presidente Ronald Reagan
(Orden Ejecutiva 12.291), todas la agencias ejecutivas estan obligadas a realizar analisis
costo — beneficio antes de adoptan una nueva regulacion. La orden mencionada, dispuso
ademas que OIRA seria la encargada de revisar todas las regulaciones propuestas, con el fin
de asegurar que se cumplieran las disposiciones de dicha Orden. Solamente las

regulaciones que aprobaran el test de costo-beneficio serian aceptadas por la OIRA, salvo

% “E] principal propésito del ACB es ayudar a la toma de decisiones sociales. De manera més especifica, el
objetivo es facilitar la mayor eficiencia asignativa de los recursos de la sociedad... Donde los mercados fallan
hay una justificacion en primera instancia para la intervencion del Estado. Pero no es mas que eso. Uno debe
ser capaz de demostrar la superior eficiencia de una particular intervencion en comparacion con las otras
alternativas, incluyendo el statu quo. Para este propdsito, usamos el ACB.” Boardman, Anthony et al (1996).



en los casos en que la ley le prohiba a una agencia aplicar el analisis costo-beneficio.
(Livermore, 2010.) Cass Sustein, Director de la Oficina de Informacion y Asuntos
Regulatorios (OIRA) de la OMB en Estado Unidos, sefialé en su momento que el proposito
del andlisis costo-beneficio es institucionalizar la practica de “piensa antes de actuar” con

respecto a las politicas del medio ambiente, de salud plblica y de salud ocupacional®’.

Por su parte, en Australia, tal como se indica en la pagina web de la Office of Best
Practice Regulation (OBPR), “El Gobierno estad comprometido con el uso de andlisis de
costo-beneficio (ACB) para evaluar las propuestas de reglamentacién con el fin de
fomentar una mejor toma de decisiones.” En el afio 2014 la OBPR, publicé la dltima nota
de orientacion sobre el uso del ACB en la que sefialé que el uso del anélisis de costo-
beneficio para evaluar las propuestas de regulacién es una herramienta importante para una
mejor toma de decisiones ya que proporciona al tomador de la decision final, la mayor
cantidad de informacion acerca de una propuesta de reglamentacién. Igualmente, sefiala
que un ACB implica una evaluacion sistematica de los impactos de una propuesta de
reglamentacion, lo que representa para todos los efectos en la comunidad y la economia, no
solo los efectos inmediatos o directos, efectos financieros o efectos en un grupo. Asi
mismo, indica que proporciona un marco objetivo para determinar los diferentes impactos
de la regulacién, ya que permite cuantificarlos en términos monetarios, aun cuando estos no

tengan contenido econémico. (Office of Best Practice Regulation, 2014)

En Colombia, la OCDE (2014a), reconocio que existian algunos esfuerzos por parte
de la Administracion para implementar el AIR, més sin embargo no existia un unico
enfoque, y que no se profundizaba en el en el analisis de costos y beneficios ya que se
limita a definir la necesidad de intervencion (caso del Decreto 1345 de 2010).
Adicionalmente, sefiala esta organizacion que sélo la Comision de Regulacién de Energia y
Gas (CREG) lleva a cabo un analisis de costo-beneficio, mientras que otras comisiones de
regulacion utilizan otras metodologias de evaluacion ex ante, por ejemplo la Comision de
Regulacion de Comunicaciones, se basa en principios de buena gobernanza, como

proporcionalidad, focalizacion, congruencia, rendicion de cuentas y transparencia. Por su

57 Citado por LIVERMORE, M. (2010, pag. 24)
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parte, la Comision de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Basico (CRA) examina
la sostenibilidad, viabilidad y dindmica del sector; y posteriormente si acude a un analisis
de costo-beneficio de los servicios de agua potable y saneamiento, para evaluar la calidad
de la regulacion que se propone. De otro lado, la Comisién de Regulacion en Salud
incorpord, en su analisis, una evaluacion de la eficacia y la seguridad, del impacto

economico e impacto financiero. (OCDE, 2014a)

Si bien los anteriores criterios de andlisis son utiles para definir la conveniencia o
no, de una regulacién, lo ideal es que unifique el tipo de evaluacion para que todas las
entidades con facultad reguladora utilicen el analisis costo — beneficio, como parte de la
metodologia del AIR. La razdn para elegir este tipo de anélisis y no otro es porque el ACB

presenta ventajas tales como:

e Brinda a los tomadores de decisiones informacion cuantitativa y cualitativa sobre
los efectos probables de un reglamento, y les disuade de tomar decisiones basadas
unicamente en los impactos en un nico grupo dentro de la comunidad.

e Evalla el impacto de las propuestas de regulacion de una manera estandar, que
promueve la comparabilidad, ayuda en la evaluacion de las prioridades relativas y
alienta la toma de decisiones coherentes.

e Capta los distintos vinculos entre la propuesta de reglamentacion y otros sectores de
la economia (por ejemplo, el aumento de la seguridad puede reducir los costos de
atencion de salud), para ayudar a los tomadores de decisiones a maximizar los
beneficios netos para la sociedad.

e Ayuda a identificar soluciones rentables a los problemas mediante la identificacion
y medicion de todos los gastos. (Office of Best Practice Regulation, 2014)

e “Permite cuantificar —en términos monetarios- tanto los costos como los beneficios
posibles de un programa, incluyendo items para los cuales el mercado no tiene
medidas de valor econdémico. Adicionalmente, permite comparar los costos de
medidas alternativas que produzcan resultados o que cumplan objetivos similares.”

(DNP, 2012)



Para finalizar, solo resta establecer como deberia hacerse el anélisis costo —
beneficio de un proyecto regulatorio. Para ello contamos con un insumo importante en la
guia metodoldgica para la evaluacion de las politicas pablicas que expidié el Departamento
Nacional de Planeacién en el afio 2012, en la cual se incluye el ACB y se establece en que
consiste la evaluacion, cual es su utilidad y qué pasos deben seguirse para llevarla a cabo®8.
Dichos parametros son similares a los que establecen guias publicadas en otros paises como
Australia (OBPR, 2014) y Estados Unidos (Circular A— 4. OMB), por tanto se considera
conveniente que se aproveche la experiencia que tiene el DNP frente a este tipo de
evaluacion, al momento de integrarla en la metodologia para realizar los AlR.

En los anteriores términos se entienden planteados los parametros basicos para la
implementacion del AIR en Colombia a fin de que ha herramienta sea utilizada de manera
sistematica, y se incorpore dentro de toda la politica de mejora regulatoria que debe lleva a
cabo el pais no solo para atender los lineamientos fijados para la OCDE, sino para disfrutar

los beneficios que econdmicos y sociales que trae consigo una adecuada regulacion.

%8 El DNP (2012) sefiala que aunque no existe una formula Gnica para realizar un analisis costo-beneficio, se
sugiere seguir una secuencia de pasos estandar para tener coherencia y poder comparar entre un analisis y
otro:

. Identificar los objetivos del programa.

. Definir otras alternativas.

. Establecer el marco de referencia conceptual.

. Estimar el valor econdmico de los costos y beneficios mediante una metodologia.

. Estimar el valor presente neto.

. Estimar la relacion costo-beneficio.

. Estimar la rentabilidad.

. Uso de los resultados

CoO~NOOT A~ WN -
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CONSIDERACIONES FINALES

Durante los ultimos afios Colombia viene realizando esfuerzos importantes
tendientes a mejorar su imagen internacional, a lograr un desempefio econémico mas
solido, y a optimizar sus politicas publicas, producto de ello, ha buscado ingresar a la
Organizaciéon para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico y acoger gran parte de sus
“buenas practicas”. A su vez, dicha organizacioén ha visto con buenos ojos la intencioén de
nuestro pais de hacer parte de la misma y ha reconocido los esfuerzos realizados en
diferentes areas, por lo que ha fijado rutas de accion a seguir, entre las que se encuentra la
de formular una adecuada politica regulatoria, que en su concepto, puede contribuir

sustancialmente a mejorar el desempefio de la economia y el bienestar social.

Lo anterior implica que Colombia “...debe desarrollar y promulgar una politica
regulatoria formal que sea explicita, obligatoria y congruente dentro del gobierno
completo, estableciendo los procedimientos, las instituciones y las herramientas que se
emplearan en aras de una regulacion de calidad”. (OCDE, 20142, pag. 23)

El propdsito central de este trabajo ha sido estudiar uno de los elementos que hace
parte de la politica regulatoria, esto es, el “Analisis de Impacto Regulatorio - AIR”, como
herramienta para mejorar la calidad de la nueva regulacion, con el fin de establecer la
importancia de implementarla en Colombia, y determinar cuél es el camino que debe
seguirse para tal efecto, de cara a los compromiso adquiridos por nuestro pais frente a la
OCDE.

Para ello fue necesario conocer en qué consiste la herramienta, y cuél ha sido el
desarrollo que la misma ha tenido dentro de la mencionada organizacién. Asi las cosas, se
pudo establecer que el AIR constituye un instrumento de la “buena regulacion”, cuyo
objetivo es mejorar la calidad de las regulaciones, a través de una evaluacion de los
posibles impactos (econdmicos, sociales, ambientales, sobre la competencia, entre otros)

que puede tener cada una de la opciones regulatorias disponibles para atender un problema



que requiere la intervencion Estatal, a fin de escoger, la que en términos de costo —

beneficio resulte ser la méas adecuada.

Adicionalmente, fue posible determinar que las ventajas del uso sistematico del AIR
abarcan no solo la mejora regulatoria y la calidad de la administracion, sino que
contribuyen a la eficacia econdmica, previendo el impacto que la regulacién puede tener en
los consumidores, en el nivel de competencia de un mercado, en las empresas, entre otros, a
fin de tomar las decisiones que minimicen estos impactos y que optimicen los recursos

disponibles.

Igualmente, con base en los presupuestos del Neoinstitucionalismo que indican que
las instituciones, entendidas como “el conjunto de reglas que articulan y organizan las
interacciones econdmicas, sociales y politicas entre los individuos y los grupos sociales”
(Ayala, 2004, pag. 63), juegan un papel crucial en la dindmica y desarrollo de cualquier
sistema econdémico y politico, y pueden explicar el éxito o fracaso de un sistema
socioeconémico, se logr6 establecer que contar con una herramienta como el Analisis de
Impacto Regulatorio en el proceso normativo, puede contribuir a la creacion de
instituciones adecuadas que contribuyan al desarrollo econémico y que eviten en parte

conductas predatorias como la corrupcion.

En otras palabras, es posible prever que la implementacion del AIR en Colombia
traerd muchos beneficios a diferentes niveles, siempre que su aplicaciéon se dé de manera
sistematica, coherente con las realidad del pais y su organizacién, acompafiada de un fuerte
proceso de capacitacion e interiorizacion de las bondades de la herramienta y con los

incentivos necesarios (coactivos 0 no coactivos) para su uso.

Dentro de los beneficios que pueden generarse encontramos: mejorar la calidad de
las normas que expide la Rama Ejecutiva del Orden Nacional; fortalecer la transparencia
del proceso regulatorio y a su vez, la confianza de los ciudadano en el mismo, gracias a las
etapas de publicidad y consulta pablica que incluye la herramienta, la cual adicionalmente

brinda mayor informacion para la toma de la decision; incrementar la efectividad de las
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normas a fin de que estan logren los objetivos propuestos; analizar con criterios técnicos los

posibles impactos de las regulaciones, entre otros.

Asi las cosas, conociendo lo que representaria para Colombia implementar el AIR,
con las recomendaciones de la OCDE vy gracias al estudio de la experiencia de otros paises
frente al uso de la metodologia, fue posible extraer los elementos necesarios para plantear
parametros minimos que deben tenerse en cuenta al momento de implementar la
herramienta en Colombia, los cuales claramente se encuentran en construccion, como
quiera que probablemente, deberan ser ajustados conforme avanza el proceso planteado por
el gobierno nacional que esta presupuestado para un periodo de 8 afios aproximadamente.

Evidentemente, disefiar e implementar un sistema de analisis de impacto regulatorio
no es una tarea facil, es un proceso largo que deberé ajustarse de acuerdo a las necesidades
y a las particularidades propias del ordenamiento juridico colombiano®, y ademas tendra
que tener en consideracion la cultura juridica®® que reina en nuestro pais, la cual
desafortunadamente se caracteriza por contar con una cultura de la ilegalidad bastante
arraigada, bajos indices de credibilidad en el sistema juridico y por el uso sistematico del
discurso legal (Latorre, 2014).

Teniendo presente esto, las evaluaciones de impacto irdn mejorando a medida que
se acumule la experiencia, pues se trata de un proceso dinamico que requerird de un
desarrollo continuo, el cual se ira nutriendo tanto de la experiencia nacional como de la de
otros ordenamientos y de las recomendaciones que siga dando la OCDE. Asi mismo, el
proceso ird mejorando en la medida en que se interiorice la metodologia y se genere un

cambio cultural en la administracion y la ciudadania frente a la utilidad de la misma.

% La OCDE (2008) sefiala: “El AIR apoya el disefio y aplicacién de politicas, pero sélo puede alcanzar sus
objetivos si esta claramente enmarcada en las capacidades técnicas e institucionales especificas de cada
pais.” (Negrilla fuera de texto)

8 Por cultura juridica se entiende “las ideas, valores, actitudes y opiniones de las personas con respecto al
derecho y al sistema juridico.” (Latorre, 2014)



Adicionalmente, es recomendable que el proceso de implementacion, se realice de
manera escalonada o por etapas, para efectos de ir evaluando los aciertos y desaciertos, y
poder realizar los ajustes pertinentes, evitando realizar una implementacion macro de un
sistema con fallas. Por ello, se reconoce la importancia de los planes piloto que actualmente
esta llevando a cabo el Gobierno Nacional con algunas entidades de la Rama Ejecutiva.

De otro lado, el proceso requiere de un esfuerzo conjunto y de un compromiso serio
por parte no solo del Gobierno Nacional sino de otros actores como el legislativo, los
ciudadanos, la academia, entre otros, que pueden contribuir a la construccion de
capacidades para llevar a cabo el AIR y a que la herramienta sea vista, ho como un
requisito mas, sino como un instrumento que contribuye a mejorar la regulacion con todos
los beneficios que esto implica®®. Asi mismo, es necesario que exista claridad sobre los
recursos que requiere la implementacién de la metodologia, no solo a nivel financiero, sino
humano y contar con dichos recursos, teniendo presente que probablemente en los primeros
afios los costos serd mayores que los beneficios, pero en el largo plazo, podran obtenerse

los frutos de una mejor regulacion y de mejores instituciones

Igualmente, se requiere un adecuado disefio institucional que permita la
coordinacion necesaria entre el érgano que coordine el sistema del AIR y las agencias o
entidades que estén obligadas a realizar las evaluaciones de impacto regulatorio de sus
proyectos normativos, a fin de que el uso de la herramienta fluya y realmente se mejore el
proceso de toma de decisiones. Lo anterior debe ir acompafiado de un adecuado proceso de
capacitacion y formacion que contribuya a que los reguladores a dominen las técnicas y

metodologias particulares

61 “De hecho para tener un sistema de AIR fuerte y sostenible, se requiere que en él participen diferentes
actores, no solo la administracion publica. Grupos empresariales, centros de estudios, los medios, legisladores
y académicos pueden desempefiar una funcién relevante. Por ejemplo, los grupos empresariales pueden
recomendar la elaboracion de los AIR de calidad para respaldar la consulta, vinculando estas dos herramientas
y creando presion para que la administracion las adopte como précticas estdndar. De igual manera, los
legisladores podrian requerir un AIR para apoyar los debates de proyectos de leyes y enmiendas. Desarrollar
una red como esta, de participantes activos en el proceso, requiere una campafa de sensibilizacion dirigida a
grupos especificos que aclare de qué manera contribuirian al sistema y se beneficiarian con él.” (OCDE,
2014a)
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De otro lado, respecto del &mbito de aplicacién del AIR, es recomendable que se
plantee un sistema, claro pero flexible, es decir que no se establezcan criterios tan estrictos
que lleven a que cualquier proyecto regulatorio o normativo deba ser objeto de un AIR,
pues como Ya se Vio, deben focalizarse los esfuerzos, pero que una vez definidos, estos sean
respetados y no este inmersa la discrecionalidad del gobierno, es decir que sea éste quien

decida bajo supuestos subjetivos cuando debe realizarse un AIR y cuando no.

Para finalizar debe reconocerse que la implementacion del AIR en Colombia no es
la cura de todos los males en materia regulatoria, pero si es un instrumento importante que
debe hacer parte integrante de la politica regulatoria que disefie el Gobierno Nacional, y
que puede contribuir a mejorar el proceso de toma de decisiones, involucrando a las partes

interesadas que son los finalmente afectados por las mismas.

Por tanto, queda mucho camino por recorrer y este trabajo es solo un acercamiento
inicial a la herramienta y a los parametros basicos para su implementacion en Colombia. De
aqui en adelante, se espera que los temas de mejora regulatoria y analisis de impacto
regulatorio, hagan parte de las agendas de los investigadores y expertos en politica publica,
quienes, con el fin de contribuir a la construccion de una politica regulatoria eficiente y
eficaz para Colombia, tienen el desafio de tratar de establecer ;como lograr ser mas
disciplinados con la regulacion en medio de una cultura juridica indisciplinada como la

nuestra?.
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ANEXO 1.

MANUAL PARA LA ELABORACION DE TEXTOS NORMATIVOS-PROYECTOS
DE DECRETO Y RESOLUCION

En primer lugar, el capitulo dos del anexo se denomina ETAPA PREVIA y contiene
varias fases que deben cursarse, previo a la expedicién de un decreto o resolucién, con el

objetivo de que se consiga la finalidad prevista.

La primera fase es la de “Planeacion” que implica que deben adoptarse previsiones
que hagan de la redaccion de las normas un ejercicio metddico y no simplemente el acto
material de llenar una hoja de papel con unas palabras escogidas al azar. Asi las cosas, se
consagra el siguiente cuestionario que debe llenarse antes de iniciar el proceso de

elaboracion de una norma:

1.  ¢Cudl es la finalidad de la norma que se va a expedir? (Escoja UNA sola
finalidad).
2. ldentifique la problemética y el objetivo que persigue la emision de la norma.

3. ¢Existe alguna norma vigente que regule el mismo tema?

Si__(pase a la pregunta 4) No___(pase a la pregunta 6).

4.  Siya existe una norma, explique por qué resulta insuficiente.
5. Si ya existe una norma que regule el mismo tema, especifique segun sea el

caso si el proyecto:

a) Deroga
b) Modifica____
c) Sustituye_

d) Esnuevo__
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Si contesta a), b) o ¢), identifique la norma correspondiente, fecha de

expedicion y vigencia;

7. Indique la disposicion(es) de orden constitucional o legal que otorga la
competencia para expedir el Decreto o resolucién; si no existe, no podra

seguir adelante con el tramite de elaboracion del texto normativo.

La norma prevé que una vez resuelto el cuestionario, el resultado debe ponerse en
conocimiento del jefe de la entidad para que autorice la iniciacion del tramite de
elaboracion del proyecto de decreto o resolucion. A partir de ello, se debe establecer un
plan de trabajo para el efecto y se asignaran responsabilidades para cada una de las etapas

gue a continuacion se mencionan.

La segunda fase se llama “Definiciones Previas”, y contiene dos etapas a saber:
1.  Definir el propdsito que se quiere materializar con la norma (¢ Para qué?): debe
definirse lo que se quiere y qué hard el destinatario con las disposiciones

contenidas en el texto del documento normativo a crear.

2. ldentificar al destinatario de la norma (¢, A quién se aplica?).

La tercera fase se denomina “Estudios de Impacto (¢ Qué impacto se espera
obtener?)”, y sefiala que es necesario realizar un Estudio de Impacto Normativo (ESIN),
cuyo objeto es determinar la necesidad de expedir, modificar o derogar una normatividad.
Sefiala la norma que el ESIN es una herramienta fundamental para procurar una mejora
sustancial en los decretos y resoluciones que se pretendan expedir a partir de la

implementacion del presente Manual y contendra:

1. Oportunidad del proyecto: “El estudio sobre la oportunidad del proyecto
identificard los objetivos de la propuesta, el analisis de las alternativas existentes,
tanto normativas como de cualquier otra naturaleza, todo con el fin de sustentar la

necesidad de su expedicion.”
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2. Impacto juridico: “El objeto de este estudio es propender por la coherencia del
ordenamiento juridico, asi como evitar problemas de interpretacién y aplicacion de

los preceptos normativos que se proyectan frente a las disposiciones vigentes.”

Para el efecto, el estudio de impacto del proyecto debe observar los siguientes
principios juridicos fundamentales:

e Supremacia constitucional y jerarquia normativa: “...en la elaboracion de todo

decreto o resolucion debe tener en cuenta el respeto a la dignidad humana y la

garantia de los derechos y libertades fundamentales previstos en la Constitucion.”

o Legalidad: Implica la necesidad de que quien proyecte una norma juridica sefiale
las atribuciones constitucionales y las facultades legales que sirven para su

expedicion.

e Seguridad juridica: “...implica para el redactor del proyecto de decreto o
resolucion el conocimiento inequivoco de lo que se pretende con lo proyectado, lo
que se puede hacer o exigir y sobre su alcance, asi como las modificaciones sobre la
situacion juridica que la disposicion causara sobre los particulares considerando las

normas preexistentes”.

o Reserva de ley: “Se entiende por este principio la potestad que tiene el Poder
Legislativo de regular ciertas materias por si mismo, mediante Ley, y en
consecuencia, la prohibicién que tiene el Ejecutivo para su regulacion mediante

actos administrativos.”

» Eficacia o efectividad: Significa que el decreto o resolucion deben ser idoneos para
regular la realidad en ellos descrita y, por tanto, producir los efectos juridicos que,

con su emision, fueron proyectados.

De conformidad con lo anterior, el estudio de impacto y viabilidad juridica del

proyecto debera contener, al menos, los siguientes elementos:
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a) Analisis de las normas que otorgan para la expedicion del decreto o resolucion,
en especial de las atribuciones constitucionales o facultades legales del Presidente
de la Republica.

b) La vigencia de la ley a reglamentar.

c) Listado de las disposiciones derogadas, subrogadas, modificadas, adicionadas o
sustituidas, si alguno o algunos de estos efectos se produce con la expedicion del
decreto o resolucion.

d) Cuando se vaya a reglamentar una materia o modificar la reglamentacion vigente,
se deberd verificar que se incluyan todos los aspectos necesarios para evitar
modificaciones o correcciones posteriores que se hubieren podido prever.

e) En caso de que dentro del afio inmediatamente anterior ya se hubiere
reglamentado la misma materia, se deberan explicar las razones para expedir un
nuevo decreto o resolucién, y el impacto que ello podria tener en la seguridad

juridica de los destinatarios.

3. Impacto econémico: “En los eventos en que la naturaleza del decreto o resolucion
asi lo amerite, deberé sefialar el impacto econdmico el que contemplara la posibilidad
de proporcionar a los destinatarios tiempo y medios suficientes para adaptarse a las
nuevas condiciones que se dicten para el ejercicio de derechos y obligaciones”.

4.  Impacto presupuestal: Segun el caso, se deberan identificar los costos fiscales del
proyecto normativo y la fuente para la financiacion de dicho costo, en este caso el
proyecto seré conciliado con el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

5. Impacto ambiental y ecoldgico, o sobre el patrimonio cultural de la Nacion:

cuando se requiera.

La cuarta fase se denomina “Verificacion y Memoria Justificativa” y consiste en
que el jefe de la oficina juridica de la entidad u organismo, debe verificar el cumplimiento
de los pasos y requisitos contemplados en la etapa previa, para luego solicitar autorizacion
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al Ministro o Director de Departamento Administrativo para iniciar la etapa de redaccion
del decreto o resolucidn. Sefiala ademas el decreto que los insumos generados en la etapa
previa, en particular el Estudio de Impacto Normativo (ESIN), serviran no so6lo para la
redaccion del decreto o resolucidn sino para la elaboracion de la memoria justificativa (no
mayor a 5 paginas) que debera acompariarse a todo proyecto de decreto o resolucién que

sea sometido a la firma del sefior Presidente de la Republica.

Luego de la Etapa Previa, el manual consagrada en su capitulo 111, la ETAPA DE
REDACCION, que consagra las pautas que deben seguirse en cuanto a la estructura
normativa, pardmetros de estilo y reglas minimas de redaccion. Posteriormente, en el
capitulo 1V, se establece la ETAPA DE PUBLICIDAD, REVISION Y CONSULTA, que
como su nombre lo indica consiste en primer lugar en el deber que tienen los ministerios y
departamentos administrativos de tener a disposicién del publico a través de medios
impresos o electronicos de que dispongan, o por correo, la informacion sobre proyectos

especificos de regulacion antes de su expedicion.

En segundo lugar, en lo que a la revision se refiere, esta consiste en que el proyecto
debe examinado varias veces con el fin de depurar el contenido, organizar mejor las ideas,
simplificar las oraciones, precisar la informacién, corregir la ortografia o eliminar errores,
entre otros. Para ello, la Oficina Juridica de cada Ministerio o Departamento
Administrativo, debera revisar los proyectos de decreto y resoluciones de caracter general
que deban someterse a la firma del sefior Presidente de la Republica, antes de su remisién a
la Secretaria Juridica del Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica,
dependencia que también podra hacer las observaciones e indicar las modificaciones a que

haya lugar.

Finalmente, la Consulta, implica que cuando la Constitucion o la ley asi lo ordenen,
deberan realizarse las consultas en ellas sefialadas, caso en el cual el proyecto de Decreto o
Resolucién deberd acompafarse también de la constancia que acredite que se ha cumplido

dicho tramite.
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