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Resumen: El objeto articulo consiste en comparar el disefo del modelo de gobernanza regulatoria
adoptado por el Estado colombiano a partir de la formulacion de su politica de mejora normativa
con las recomendaciones formuladas por la OCDE y la experiencia de su aplicacion en algunos de
sus paises miembros para establecer si existen fallas en su diseno e identificar riesgos que podrian
afectar negativamente su implementacion. Para este efecto el articulo se divide en tres partes: en la
primera se exponen los antecedentes y el establecimiento de politicas de mejora normativa y el disefo
de la gobernanza regulatoria para ejecutarlas, con énfasis en el modelo propuesto por la OCDE; en
la segunda parte se presentan los antecedentes hasta llegar a la adopcion de la politica de mejora
normativa por parte del Gobierno de Colombia, que define las etapas que conforman el ciclo de la
gobernanza regulatoria; en la tercera parte se consignan los resultados de la comparacion del modelo
de gobernanza regulatoria colombiano con las recomendaciones de la OCDE y las experiencias de
Espana, Francia y México, identificando las fallas de diseno del modelo y los riesgos para lograr una
implementacion exitosa de la politica de mejora normativa.

Palabras clave: Regulacion. Mejora normativa. Gobernanza regulatoria. Analisis de impacto normativo.
OCDE

Abstract: The purpose of this article is to compare the design of the regulatory governance model
adopted by the Colombian State from the formulation of its policy of regulatory improvement with the
recommendations made by the OECD and the experience of its application in some of its member
countries in order to establish if there are flaws in its design and to identify risks that could negatively
affect its implementation. To this end, the article is divided into three parts: the first presents the
background and the establishment of policies for better regulation and the design of regulatory
governance to implement them, with emphasis on the model proposed by the OECD; the second part
presents the background to the adoption of the policy of regulatory improvement by the Government
of Colombia, which defines the stages that make up the cycle of regulatory governance; the third
part presents the results of the comparison of the Colombian regulatory governance model with the
recommendations of the OECD and the experiences of Spain, France and Mexico, identifying the flaws
in the design of the model and the risks to achieve a successful implementation of the policy of
regulatory improvement.

Keywords: Regulation. Better regulation. Regulatory governance. Regulatory impact Assessment. OECD.

Sumario: Introduccion — 1 Antecedentes y establecimiento de las politicas de mejora normativa
y de los modelos de gobernanza regulatoria para ejecutarlas — 2 El proceso seguido en Colombia
hasta formular una politica de mejora normativa y definir un modelo de gobernanza regulatoria para
ejecutarla — 3 Identificacion de fallas de disefio del modelo de gobernanza regulatoria y riesgos para
la implementacion exitosa de la politica de mejora normativa — Consideraciones finales — Referencias

Introduccion

El cambio producido en el papel del Estado en las Gltimas dos décadas del
siglo XX, que, de prestador y proveedor de servicios y bienes plblicos ha pasado
a ser el garante de su prestacion y provision por parte de los actores del mercado,
salvo aquellos que se reserve por razones de soberania o equidad, ha implicado
el desarrollo de la regulacion como una nueva técnica de ejercicio de la funcion
administrativa.

A través de la regulacion, el Estado establece obligaciones y procesos con
los que tienen que cumplir los particulares, las empresas y el gobierno, mediante
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una diversidad de instrumentos juridicos tanto de derecho duro como de derecho
blando, con cuya aplicacion se pretende fortalecer el funcionamiento de la economia
social de mercado.

Con el fin de garantizar que la regulacion cumpla con su finalidad de ser un
instrumento que promueva la inversion y el establecimiento de nuevas empresas
y permita llegar a decisiones 6ptimas de politica pdblica, van apareciendo en los
paises desarrollados propuestas para gestionar la funcion de regular con el fin de
elevar la calidad del sistema juridico.

De manera particular, en la Unidén Europea, tanto por decisiones tomadas
por la Comision Europea como por recomendaciones de la OCDE, se ha definido
y venido refinando una politica de mejora regulatoria para concretar esa finalidad,
cuyo eje central es la realizacion de los anélisis de impacto regulatorio, de manera
que su aplicacion redunde en el incremento de los beneficios, la reduccion de los
costos y el aumento de la eficiencia de la regulacion.

En el proceso adelantado para ingresar a la OCDE, esta organizacion realizd
un estudio sobre la politica regulatoria en Colombia,* el cual concluye en que su
Gobierno deberia, como prioridad clave, desarrollar y promulgar una politica regulatoria
formal que fuera explicita, obligatoria y congruente dentro del gobierno completo,
estableciendo los procedimientos, las instituciones y las herramientas para lograr
una regulacion de calidad, que fuera mas alla de la simplificacién administrativa
de los tramites.

Con el fin de atender los resultados del estudio de la OCDE, se expidio el
Documento CONPES 3816 de 2014 sobre mejora normativa y analisis de impacto
normativo, que sento las bases de la futura politica de mejora normativa, que fue
adoptada en 2019 para ser aplicada a los instrumentos normativos expedidos por
la Rama Ejecutiva del poder plblico y que se concreta en la formulacion del ciclo de
gobernanza regulatoria con el que se debe adelantar el proceso para la expedicion
de una nueva norma o la modificacion de una existente.

Conforme a estos antecedentes, el objeto del presente articulo consiste en
comparar el diseno del modelo de gobernanza regulatoria adoptado por el Estado
colombiano a partir de la formulacion de su politica de mejora normativa, con las
recomendaciones formuladas por la OCDE y la experiencia de su aplicacion en
algunos de sus paises miembros para establecer si existen fallas en su diseno e
identificar riesgos que podrian afectar negativamente su implementacion.

1 OCDE. Estudio de la OCDE sobre la politica regulatoria en Colombia: Mas alla de la simplificacion
administrativa. Paris: OECD Publishing, 2014.
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Para este efecto el articulo se divide en tres partes.

En la primera se exponen los antecedentes y el establecimiento de politicas
de gobernanza regulatoria para la mejora normativa, con énfasis en el modelo
propuesto por la OCDE, para lo cual se revisaron tanto los documentos técnicos
de esta organizacion como la literatura mas referenciada al respecto.

En la segunda parte se presenta la evolucidon que ha tenido la adopcion de
la politica de mejora normativa por parte del Gobierno de Colombia, que define
las etapas que conforman el ciclo de la gobernanza regulatoria, para lo cual se
consultaron los documentos institucionales pertinentes.

En la tercera parte se consignan los resultados de la comparacion del diseno
del modelo de gobernanza regulatoria colombiano con las recomendaciones de la
OCDE y las experiencias de tres de sus paises miembros, para lo cual se tuvieron
en cuenta los documentos con base en los cuales se elaboraron las dos primeras
partes del articulo y las legislaciones nacionales y referencias doctrinarias sobre
los modelos regulatorios de Espana, Francia y México.

1 Antecedentes y establecimiento de las politicas de mejora
normativa y de los modelos de gobernanza regulatoria
para ejecutarlas

Kirkpatrick y Carter? recuerdan que en las décadas de 1960y 1970 la mayoria
de los paises en desarrollo promovieron la industrializacion mediante la sustitucion
de importaciones, época en la que el Estado desempend un papel primordial como
regulador del comercio interno y externo y como inversionista directo en la industria
y la agricultura.

En la década de 1980, tras los aparentes éxitos de los programas de
privatizacion y liberalizacion del mercado en las economias desarrolladas y la
evidencia de los fracasos del desarrollo dirigido por el Estado en las economias
en desarrollo, la liberalizacion del mercado y la desregulacion se convirtieron en la
ortodoxia predominante.

Sin embargo, ya para principios de la década de 1990 se consideraba que el
modelo de liberalizacion del mercado no habia logrado una mejora sostenida en la
trayectoria de desarrollo de las economias de bajo ingreso, lo que dio lugar a un
nuevo cambio en la estrategia de desarrollo, en la que el Estado deberia desempenar

2 KIRKPATRICK, Colin; PARKER, David. Regulatory impact assessment and regulatory governance in developing
countries. Public administration and development, Manchester, n. 24, p. 333-344, 2004.
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un papel clave en el mantenimiento del marco regulatorio para el funcionamiento
de los mercados imperfectos o inexistentes.

Asi, se necesitarian estructuras reguladoras estatales apropiadas tanto para
hacer frente a las deficiencias del mercado como para que la reglamentacion
garantizara que el desarrollo impulsado por el mercado contribuyera al objetivo de
reduccion de la pobreza en las economias de bajos ingresos.

Se llegd asi al reconocimiento de que la regulacion estatal® es un instrumento
importante de la politica de desarrollo, que puede apoyar el crecimiento y el
desarrollo impulsados por el mercado y en favor de los pobres, para cuyo efecto
debe ser eficaz y eficiente.

El logro de una regulacion con esos atributos demanda que cualquier cambio
regulatorio sea sometido previamente a una evaluacion sistematica de sus impactos
positivos y negativos, al menos, en los ambitos econdmico, social y ambiental?,
incluidas las consecuencias distributivas sobre el desarrollo sostenible en las
economias de bajos ingresos.

Al tiempo con esta evolucion que se daba en los paises en via de desarrollo,
también el mundo industrializado habia atravesado por un transito similar, de
manera que, del apogeo de la satisfaccion de las necesidades generales mediante
la provision y prestacion de bienes y servicios por parte de agencias estatales, se
pasob a su desestatizacion y privatizacion para que fueran provistos y prestados por
los actores del mercado, en un cambio del modelo de Estado, que de prestador
pasa a ser el garante de la prestacion, empleando la regulacion como uno de los
principales instrumentos para tal efecto.

Esta aproximacion dio origen a que desde el afio 2000 se empezaran a adoptar
por parte de la Unidon Europea estrategias de politica para la mejora de la produccion
normativa con la finalidad de lograr que mejores instrumentos normativos permitieran
garantizar el crecimiento econdmico y el bienestar social y medioambiental.

2 Para estos efectos, se entiende por regulacion el conjunto de instrumentos juridicos que emplea un
gobierno para establecer obligaciones y procesos con los que tienen que cumplir los particulares, las
empresas y el gobierno mismo. Dichos instrumentos son generalmente actos legislativos o administrativos
de caracter general, tales como leyes, reglamentos, decretos, acuerdos, normas, circulares y formatos, asi
como lineamientos, criterios, metodologias, instructivos, directivas, reglas, manuales, entre otros. OECD.
Recommendation of the Council on Regulatory Policy and Governance. Paris: OECD Publishing, Paris, 2012.

4 Mas contemporaneamente, se ha venido ampliando el alcance de la aplicacion del andlisis de impacto
normativo a la evaluacion de los efectos de la reglamentacion sobre la competitividad, aunque adn no se
verifica de manera holistica y exhaustiva para examinar todos los impactos de las regulaciones en los tres
componentes que mas la afectan: competitividad de costos, innovacion y competitividad internacional.
DAVIDSON, Paul; KAUFFMANN, Céline; DE LIEDEKERKE, Marie Gabrielle. How do laws and regulations affect
competitiveness: The role for regulatory impact assessment. OECD. Regulatory Policy Working Papers No.
15. Paris, OECD Publishing, 2021.
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Ello contrastaba con lo que ya habia venido pasando en paises como Estados
Unidos, Australia, Canada y el Reino Unido, donde también se habian formulado
politicas de mejora normativa,® pero no con el objetivo previsto por la Unidn Europea,
sino, como lo sefala Marquez,® con el proposito de formular e implementar medidas
que promovieran el desarrollo del sector privado, desde una vision abiertamente
neoliberal del derecho.

La necesidad de contar con una politica de mejora normativa con la finalidad
propuesta por la Unidn Europea devino de la advertencia de la insuficiencia de la
primera fase de implementacion del modelo de Estado regulatorio, de centrarse
en medidas para reducir la escala del gobierno y la eliminacion de regulaciones
innecesarias, especialmente en sectores que satisfacen necesidades publicas, pues
los Estados advirtieron que no se trataba solamente de dar forma a las condiciones
del mercado, sino también de seguir satisfaciendo el interés publico.

En ese orden de ideas la aproximacion realizada en forma paralela por la
Comisidn Europeay la OCDE se tradujo en la formulacion de una politica de mejora
normativa orientada al logro de tres objetivos: fundamentar la creacién o reforma
de las normas en la evaluacion de sus impactos, hacer la normatividad mas clara
y accesible y establecer periodos para realizar consultas a los ciudadanos sobre
las propuestas normativas.

La politica de mejora normativa adoptada por el Grupo Especial de Mejora
Reguladora el 15 de marzo de 2005 y refrendada por el Consejo de la OCDE el 28
de abril de 2005, deberia responder a los siguientes principios:’

e Adoptar a nivel politico programas amplios de reforma regulatoria que
establezcan objetivos y marcos claros para su implementacion.

e Valuar los impactos y revisar sistematicamente las regulaciones para
garantizar que cumplan con los objetivos previstos de manera eficiente y
eficaz en un entorno econémico y social cambiante y complejo.

e Asegurar que las regulaciones, las instituciones reguladoras encargadas
de la aplicacion y los procesos reguladores son transparentes y no
discriminatorios. Examinar y reforzar, cuando sea necesario, el alcance,
la eficacia y la aplicacion de la politica de competencia.

5  Estas manifestaciones encuentran su antecedente en Estados Unidos de América en las ordenes ejecutivas
12.044 (de Carter, en 1978) y 12.291 (de Reagan, en 1981) que impusieron la obligacion de elaborar
justificaciones para la aprobacion de cualquier nueva regulacion, incorporando un analisis costo-beneficio
de la norma. GERSTON, Larry N. The Deregulated Society. Pacific Grove, California: Brooks,/Cole Publishing
Company, 1988.

6 MARQUEZ, Daniel. Comentario a la nueva Ley General de Mejora Regulatoria. Revista de la Facultad de
Derecho de México, Ciudad de México, Tomo LXVIII, n. 272, p. 1035-1046, sep./dic. 2018.

7 OECD. OECD Guiding Principles for Regulatory Quality and Performance. Paris: OECD Publishing, 2008.
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¢ Disenar regulaciones econdémicas en todos los sectores para estimular la
competencia y la eficiencia, y eliminarlas, excepto cuando haya pruebas
claras de que son la mejor manera de servir a los intereses publicos
generales.

e Eliminar los obstaculos reglamentarios innecesarios al comercio y la
inversion mediante una liberalizacion continua y mejorar la consideracion y
una mejor integracion de la apertura de los mercados en todo el proceso de
reglamentacion, fortaleciendo asi la eficiencia econdmica y competitividad.

¢ |dentificar vinculos importantes con otros objetivos de politica y desarrollar
politicas para lograr esos objetivos de manera que apoyen la reforma.

Al desarrollarse la politica de mejora normativa con base en esos principios, se
aseguraria la eficiencia econdmica y social de las normas al incorporar herramientas
durante el proceso mediante el cual el gobierno, luego de identificar un objetivo
de politica plblica, determina si empleara la normatividad como instrumento de
politica, evalla alternativas y adopta la norma a través de un proceso de toma de
decisiones basado en evidencia.®

Para que la politica de mejora normativa logre el efecto pretendido debe tener
un caracter transversal, de manera que aplique para cualquiera de los tipos o niveles
de regulacion que quieran alcanzarse, donde se fijen el alcance y los limites de
los mercados a instituir o reconocer y donde, eventualmente, se determine el uso
del andlisis econdmico de la regulacion en situaciones de no mercado, como la
garantia institucional de derechos sociales fundamentales.®

La politica de mejora normativa se ejecuta a través de las fases que componen
la gobernanza regulatoria adoptada por cada Estado, por medio de la cual se verifica
el diseno de la regulacion para que tenga un efecto social y econdmico positivo y se
asegura su implementacion para alcanzar los objetivos de politica pablica implicitos
en ella, donde el anélisis de impacto regulatorio tiene un papel determinante para
garantizar la calidad de la regulacion.

Senala la OCDE*° que el andlisis del impacto regulatorio proporciona a los
responsables de la toma de decisiones informacion crucial sobre si se debe regular
y como hacerlo para lograr los objetivos de politica pUblica y también ayuda a los
responsables politicos a defender sus decisiones tanto de no intervenir en mercados

8  OECD. Recommendation of the Council on Regulatory Policy and Governance. Paris: OECD Publishing,
2012.

¢ CARVAJAL, Bernardo. ¢Como asegurar calidad regulatoria? Revista Digital de Derecho Administrativo,
Bogota, n. 9, p. 41-62, ene./jun. 2013.

10 OECD. Regulatory Impact Assessment, OECD Best Practice Principles for Regulatory Policy. Paris: OECD
Publishing, 2020.
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en los que los costes superan los beneficios como de si hacerlo al poder demostrar
los beneficios que trae consigo la regulacion.

Para la OCDE,** para que el analisis de impacto regulatorio tenga una utilidad
practica debe disenarse y aplicarse teniendo en cuenta los siguientes principios:

e Compromiso y aceptacion del analisis de impacto normativo, creando
restricciones internas y externas creibles que garantizar su aplicacion
efectiva, asegurando el apoyo politico y de las partes interesadas y
asegurando la transparencia del proceso.

e Gobernanza del analisis de impacto normativo, disponiendo de la
configuracion o el disefio del sistema adecuados, incluida la integracion
con otras herramientas de gestion regulatoria, la adaptacion al sistema
legal y administrativo y la cultura del pais, la garantia de la supervision
de la calidad y un enfoque proporcional a la importancia de la regulacion,
y la asignacion de responsabilidades para su realizacion.

¢ Incorporacion del analisis de impacto normativo mediante el fortalecimiento
de la capacidad y la rendicion de cuentas de la administracion, proporcionando
orientacion y formacion y limitando las excepciones.

e Proporcionar una metodologia simple y flexible, definir el contexto y los
objetivos de la politica, tener en cuenta todas las alternativas plausibles,
identificar todos los costos directos e indirectos importantes, asi como
los beneficios relevantes, desarrollar estrategias sobre la recopilacion y el
acceso a los datos, comunicar los resultados del analisis y comprometerse
con las partes interesadas a lo largo de todo el proceso.

e Evaluacion y mejora continuas del analisis de impacto normativo mediante
la validacion de los impactos reales de las regulaciones adoptadas después
de su implementacion y evaluacion integral por los érganos de supervision.

Conforme a esos principios, el analisis de impacto regulatorio, que en paises
como Espana y Colombia se denomina anélisis de impacto normativo, conforme
a una revision de la literatura al respecto efectuada por Saab y de Almeida,*? se
verifica mediante la realizacion de las siguientes etapas:

1. Identificacion del problema, sus causas y agentes afectados

El paso de identificar el problema es crucial en el proceso regulatorio, ya que la
baja calidad de la regulacion, en muchas situaciones, proviene de una comprension
incorrecta del problema. En este paso se deben explicar las causas del problema, asi

11 OECD. OECD Guiding Principles for Regulatory Quality and Performance. Paris: OECD Publishing, 2008.
12 SAAB, Flavio; SUYLAN DE ALMEIDA, Midlej. Evaluating the quality of regulatory impact analysis: a literature
review. Revista do Servico Publico, Brasilia, n. 72 (special), p. 34-57, dic. 2021.
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como qué agentes se ven afectados por ély en qué medida se ven afectados. Ademas,
se debe presentar la necesidad de la accion gubernamental, las fallas del mercado
involucradas y las razones que impiden que el mercado logre resultados eficientes.

2. Definicién de los objetivos de la regulacion

En el segundo paso se deben definir los objetivos de la accion regulatoria en
respuesta al problema identificado. Los objetivos deben ser medibles, verificables
y deben reflejar las necesidades y valores de la sociedad. Las definiciones claras
de los objetivos son esenciales para monitorear los resultados de la regulacion.

3. Identificacion de alternativas regulatorias

En el paso de identificar alternativas regulatorias se deben plantear posibles
formas de abordar el problema. Deben considerarse diferentes alternativas,
comparables y relacionadas con diversos instrumentos normativos. El regulador
debe buscar alternativas mas amigables ademas del tradicional “comando y control”
y siempre se debe considerar la alternativa de “no hacer nada”.

4. Comparacién de alternativas regulatorias

Al comparar alternativas regulatorias se debe utilizar una amplia gama de
métodos desde un simple analisis hasta un completo analisis costo-beneficio,
con la posibilidad de integrar métodos cualitativos y cuantitativos. En este paso se
comparan los costos (desventajas) y los beneficios (ventajas) de cada alternativa
para guiar al tomador de decisiones. El método de comparacion debe ser flexible
y cumplir con el principio de proporcionalidad para no requerir analisis robustos
cuando la magnitud del problema es menos importante.

5. Plan de seguimiento de la regulacion

El quinto paso, que se refiere al plan de seguimiento de la regulacion, se refiere
a la descripcion amplia de los procedimientos necesarios para el seguimiento y la
evaluacion de la eficacia y la eficacia de la alternativa reguladora elegida. A través
de indicadores adecuadamente desarrollados en el anélisis de impacto regulatorio
se espera evaluar los efectos de la regulacion y orientar la decision respecto a su
mantenimiento o futura revision.

6. Participacion social
Descrita como el Gltimo paso, la participacion de la sociedad puede ocurrir en
cualquier momento durante el analisis de impacto regulatorio a través de procesos de
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consulta con la sociedad. La participacion promovera canales de escucha para una
pluralidad de voces y dara legitimidad al andlisis si la sociedad produce informacion,
critica y genera evidencia dentro del alcance del analisis.

2 El proceso seguido en Colombia hasta formular una
politica de mejora normativa y definir un modelo de
gobernanza regulatoria para ejecutarla

En el proceso para ingresar a la OCDE, el Gobierno colombiano expidié en
el ano 2014 el Documento CONPES 3816, sobre mejora normativa y analisis de
impacto normativo, en el cual se senala que la Mejora Normativa permite una mejor
administracion de la economia, la implementacion de politicas y la correccion o
estimulo de comportamientos sociales.*®

Para lograr avanzar en ese proposito indicaba que la ruta adecuada seria la de
formular una politica explicita y una institucionalidad con capacidad de seguimiento
y herramientas homogéneas, que permitiera encauzar la normatividad producida
por la Rama Ejecutiva hacia esas funcionalidades.

En ese orden de ideas, en el CONPES 3816 se planted como objetivo central
sentar las bases para institucionalizar el Analisis de Impacto Normativo (AIN) en la
etapa temprana del proceso de emision de las normas desde la Rama Ejecutiva,
como una herramienta dirigida a fortalecer la confianza, efectividad y transparencia
de la normatividad, en el mediano y largo plazo.

Para la consecucion de ese objetivo central se definieron cinco estrategias, que
incorporaban el establecimiento de metodologias que garantizaran la publicidad de las
normas, la participacion efectiva de los ciudadanos y grupos de interés y el analisis
técnico de sus posibles impactos economicos, sociales, fiscales y ambientales.

Aungue se reconoce que, de manera similar al concepto de regulacion definido
internacionalmente,** la produccion normativa colombiana abarca las leyes,
los decretos reglamentarios, las regulaciones administrativas y todos aquellos

13 Moreno y Gallo hacen notar que antes de la aprobacion del documento del CONPES ya habia una normatividad
dispersa que respondia a la necesidad de realizar analisis de impacto normativo, contenida en el Decreto
2696 de 2004 para las comisiones de regulacion, la Ley 902 de 2005 y el Decreto 4669 de 2005 para
la implementacion de nuevos tramites, el Decreto 1345 de 2010 que da directrices en materia de técnica
normativa aplicables a ministerios y departamentos administrativos, la Ley 1340 de 2009 sobre la abogacia
de la competenciay el Decreto 1844 de 2013 para la expedicion de reglamentos técnicos. Aparte de ello,
ha de tenerse en cuenta como antecedente en esta materia la prevision del articulo 82 de la Ley 1437
de 2011 (Cbddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo) sobre la consulta
pUblica. MORENO, Luis Ferney; GALLO, Ivan. De la simplificacion administrativa a la calidad regulatoria.
Revista de Derecho Administrativo, Lima, n. 17, p. 246-271, 2019.

14 Ver cita 3.
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instrumentos normativos que puedan afectar el ordenamiento juridico, el alcance
de la aplicacion de la futura politica de mejora normativa y de su instrumentacion
a través del analisis de impacto normativo se limita a la produccion normativa de
los érganos que integran la Rama Ejecutiva.

Al tener ese alcance, el Documento CONPES identifica como problema central
los bajos niveles de confianza, efectividad, transparencia y calidad en la produccion
normativa de la Rama Ejecutiva colombiana que afectan la competitividad del pais.
Este problema se veia manifestado en la existencia de normas contradictorias o
poco claras, el desconocimiento del impacto social, econdmico y ambiental en el
proceso de produccion normativa y la difusion débil, poco efectiva y considerablemente
heterogénea de los mecanismos de consulta plblica contemplados en la produccion
normativa.

Como causas de ese problema central se identificaron la debilidad en la
coordinacion del proceso de produccion normativa y la articulacion de acciones
dirigidas a garantizar la mejora de la produccidon normativa, la insuficiencia de las
capacidades y lineamientos que permitan e incentiven la toma de decisiones con
base en evidencia sobre los posibles impactos econdmicos, sociales y ambientales,
la insuficiencia de las practicas de consulta y transparencia asociadas al proceso
de produccion normativa para garantizar su calidad, la debilidad de las capacidades
en las entidades de la Rama Ejecutiva encargadas de la produccion normativa y de
Su supervision y la falta de un inventario normativo que permitiera establecer de
manera sencilla las normas vigentes y que aplican a determinado sector.

Con base en ese diagnostico, el Documento CONPES indica que, a largo
plazo, la aplicacion de la implementacion de la metodologia de anélisis de impacto
normativo en el proceso de emision de la normatividad en la Rama Ejecutiva del
orden nacional deberia lograr que se cuente con la capacidad de evaluar el impacto
de la normatividad para el logro de objetivos de politica plblica, que se garantice
el acceso de los ciudadanos a informacion relevante y oportuna y a mecanismos
de participacion desde las etapas tempranas del proceso normativo, que se
aumenten los niveles de cumplimiento de las normas a través de mayor informacion,
transparencia, consulta, incentivos, capacidades de supervision y claridad, que se
reduzca la posibilidad de que la normatividad responda a presiones o intereses
particulares y que promueva que 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.
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Finalmente, establece el Documento CONPES que 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.

Conforme a lo anterior, por medio del Decreto 1299 de 2018 se incorpord al
Ministerio de Justicia y del Derecho como miembro permanente del Consejo para
la Gestion y el Desempeno Institucional y se establecio la Mejora Normativa como
una de las Politicas de Gestion y Desempeno Institucional, lo que conllevd a su
inclusion en el Modelo Integrado de Planeacion y Gestidn en la dimensién de Gestion
para resultados con valores, como parte de las politicas que fortalecen la gestion
institucional y el buen manejo de los recursos, cuyos lineamientos corresponderia
establecer al Comité de Mejora Normativa.

En ese orden de ideas, para apoyar al Consejo para la Gestion y el Desempeno
Institucional en lo relacionado con la coordinacion, orientacion y fijacion de
lineamientos generales sobre la politica de mejora normativa, por medio del Acuerdo
005 del 30 de julio de 2018 se cred el Comité de Mejora Normativa, en concordancia
con la prevision del Decreto 979 de 2017, por el cual se adoptd el Plan Decenal del
Sistema de Justicia 2017-2027, de crear y poner en funcionamiento una Comision
Intersectorial para la Mejora de la Calidad de la Produccion Normativa, al haber
identificado como un problema de afectacion de la seguridad juridica la ausencia
de una politica integral y transversal sobre esta materia.

Adicionalmente a la creacion del Comité de Mejora Normativa y antes de la
formulacion de la Politica de Mejora Normativa, se desarrolld el Sistema Unico
de Consulta Plblica con la finalidad de centralizar y fortalecer los procesos de
transparencia y participacion ciudadana en los ejercicios de consulta pdblica de
los proyectos regulatorios, y se cred el Observatorio de Mejora Normativa con el
objeto de conocer el estado de la produccion normativa del pais, a partir de la
informacion generada por la Imprenta Nacional sobre la publicacion de los actos
administrativos expedidos.

En el ano 2019 se adoptod la Politica de Mejora Normativa con el objetivo
de promover el uso de herramientas y buenas practicas regulatorias, a fin de
lograr que las normas expedidas por la Rama Ejecutiva del Poder Piblico, en los
ordenes nacional y territorial, revistan los parametros de calidad técnica y juridica
y resulten eficaces, eficientes, transparentes, coherentes y simples, en aras de
fortalecer la seguridad juridica y un marco regulatorio y reglamentario que facilite
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el emprendimiento, la competencia, la productividad, el desarrollo econémico y el
bienestar social.

Para la definicion de la Politica se tuvieron en cuenta las buenas practicas
regulatorias promovidas por la OCDE, el Documento CONPES 3816 de 2014 vy el
Plan Decenal del Sistema de Justicia 2017-2027, asi como las Bases del Plan
Nacional de Desarrollo 2018-2022, en el cual se fijaron tres objetivos respecto a
la politica de mejora regulatoria: 1) establecer el Anélisis de Impacto Normativo ex
ante, para mejorar la calidad de la nueva regulacion, 2) adoptar buenas practicas de
revision y simplificacion de la regulacion existente y 3) fortalecer los mecanismos
de participacion y transparencia en el desarrollo de la regulacion.

La aplicacion de la Politica de Mejora Normativa recae sobre aquellos
instrumentos normativos expedidos por la Rama Ejecutiva del poder pablico por
medio de los cuales el Estado interviene fijando requisitos en materia econémica o
social, sobre los que se espera un cumplimiento por parte de los actores regulados,
en aras de mitigar fallas de mercado o fallas de gobierno y para dar cumplimiento a
los fines constitucionales y legales, y en esa medida la regulacion que es objeto de
la politica de mejora normativa termina siendo aquella referida al funcionamiento del
mercado (fijacion de precios, calidad de bienes y servicios, requisitos de informacion
etc.) o de la proteccion de derechos e intereses publicos (salud, educacion, medio
ambiente, trabajo).

La Politica de Mejora Normativa se concreta en la formulacion del ciclo de
gobernanza regulatoria con el que se debe adelantar el proceso para la expedicion
de una nueva norma o la modificacion de una existente. Ese ciclo sigue de cerca,
aunque con algunas variaciones, las recomendaciones de la OCDE al respecto, y
comprende las siguientes fases:

1. Planeacion: consiste en el establecimiento de una Agenda Regulatoria,
cuyo objetivo es indicar los proyectos de actos administrativos que se pretende
expedir el siguiente ano para conocimiento y participacion de la sociedad y los
sujetos regulados. Cada entidad debe remitir su proyecto de agenda regulatoria en
el formato suministrado por la Secretaria Juridica de la Presidencia de la RepUblica,
en el cual se deben consignar los siguientes datos de cada proyecto normativo: I.
Informacion institucional Il. Informacion del proyecto de regulacion Ill. Publicacion
para la participacion ciudadana IV. Envio a Presidencia.

2. Diseno de la regulacion: en esta fase se realiza el Andlisis de Impacto
Normativo (AIN),*® por medio del cual, de manera previa a la intervencion del Gobierno

15 Para una revision detallada de la regulacion del andlisis de impacto normativo en Colombia, consultar
MONTES, Karina; MORENO, Luis Ferney. Mejora regulatoria: analisis de impacto normativo. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2021.
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nacional, se evalGa de manera sistematica su conveniencia, su justificacion, sus
potenciales impactos y las alternativas de intervencion, con el fin de tomar decisiones
eficientes, eficaces, idoneas, proporcionales, transparentes y, en general, de calidad;
especificamente, esta herramienta permite tomar decisiones que evidencien que
los beneficios de la intervencion (regulatoria o no) justifican los costos, en aras de
una mayor eficiencia econémica y social.

El Anélisis de Impacto Normativo comprende las siguientes etapas: a)
Identificacion del problema, b) Definicion de los objetivos, c) Definicion de las
alternativas, d) Evaluacion de las alternativas, e) Eleccion de la mejor alternativa,
f) Diseno de la implementacion y del monitoreo y g) Consulta publica.

3. Redaccion del acto administrativo. En esta fase las conclusiones presentadas
en la etapa de diseno se deben materializar en disposiciones juridicas coherentes,
con calidad técnica y juridica, precision y claridad, de manera que en su redaccion
se prevenga la generacion de danos antijuridicos que puedan derivar en litigiosidad
contra el Estado, se elaboren con la técnica juridica adecuada, de manera que sean
constitucionalmente admisibles y estén dotadas de precision y coherencia, ademas
de emplear en ello un lenguaje claro, de manera que su contenido sea entendible
para personas que no estan adentradas en los aspectos técnicos de las mismas y
que, ademas, se cumpla con lo dispuesto en la Ley 1712 del 2014 sobre divulgacion
de la informacion puablica en diversos idiomas y lenguas y elaboracion de formatos
alternativos comprensibles para facilitar el uso de la informacion de las personas.

4. Consulta pablica de los proyectos de actos administrativos. La consulta
plblica es un mecanismo a través del cual se abren espacios para que los actores
interesados participen e incidan en las decisiones que toma el Estado, fortaleciendo
la confianza, legitimidad, efectividad y transparencia de las intervenciones. Se verifica
en tres etapas: la primera consiste en la planeacion del ejercicio de consulta pablica,
en la cual se identifican los objetivos de la consulta, los grupos de interés y actores,
sus caracteristicas y la definicién de canales de comunicacion; la siguiente fase es
el desarrollo del ejercicio, la cual consiste en ejecutar la consulta en linea con lo
establecido en la fase anterior y generar ejercicios de difusion para que los grupos
de interés y actores identificados participen; finalmente, se tiene la fase de analisis
de resultados que implica recoger, analizar y dar respuesta a las observaciones
recibidas en el ejercicio y realizar una evaluacion buscando identificar las debilidades
y fortalezas de la implementacion de la estrategia de consulta disenada, el nivel
de cumplimiento de los objetivos y la efectividad de la participacion de los grupos
objeto de consulta, asi como recomendaciones de mejora.
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5. Revision de calidad normativa. Es la fase que consiste en la verificacion
por parte de las entidades competentes para el efecto de los estandares que
deben cumplir las normas, segln la siguiente asignacion: creacion de tramites,
Departamento Administrativo de la Funcion Plblica; abogacia de la competencia,
Superintendencia de Industria y Comercio; reglamentos técnicos, Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo; calidad del Analisis de Impacto Normativo,
Departamento Nacional de Planeacion; calidad legal de los proyectos que firma el
Presidente de la Republica, Secretaria Juridica de la Presidencia; prevencion del
dano antijuridico, entidad productora de la normativa de caracter general.

6. Publicidad de la regulacion final. En esta fase se da cumplimiento a la
obligacion de divulgacion establecida en la Ley 1437 de 2011, cuya operacionalizacion
le corresponde a la Imprenta Nacional, entidad encargada de la publicacion en el
Diario Oficial de: a. Los actos legislativos y los proyectos de reforma constitucional
aprobados en primera vuelta. b. Las leyes y los proyectos de ley objetados por el
Gobierno. c. Los decretos con fuerza de ley, los decretos y las resoluciones ejecutivas
expedidas por el Gobierno nacional y los demas actos administrativos de caracter
general, expedidos por todos los 6rganos, las dependencias, las entidades o los
organismos del orden nacional de las distintas ramas del Poder PUblico y de los
demas organos de caracter nacional que integran la estructura del Estado. Con el fin
de facilitar la consulta de ese inventario normativo, se cuenta con el Sistema Unico
de Informacion Normativa, que es una plataforma administrada por el Ministerio de
Justicia y del Derecho.

7. Evaluacion de las regulaciones. Esta fase consiste en la revision sistematica
y periddica del inventario normativo para garantizar que las regulaciones estén
actualizadas, justifiquen sus costos y sean eficientes, eficaces, simples y
consistentes con los objetivos de politica pUblica planteados, de manera que,
como resultado, se identifiqguen, eliminen o reemplacen las que sean obsoletas,
insuficientes o ineficientes. Dentro de las diferentes estrategias de evaluacion,
simplificacion, racionalizacion y depuracion del inventario normativo estan: a. La
politica de racionalizacion de tramites b. La Estrategia de depuracion normativa c.
La evaluacion ex post d. La simplificacion normativa.

3 ldentificacion de fallas de diseno del modelo de
gobernanza regulatoria y riesgos para la implementacion
exitosa de la politica de mejora normativa

Al cotejar el diseno del modelo de gobernanza regulatoria adoptado por Colombia
con las recomendaciones de la OCDE y las experiencias de algunos de sus paises
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miembros (para el caso se revisaron analisis efectuados a los modelos de Espana,
Francia y México),'® se encuentra la existencia de fallas en su diseno, que derivan
en falta de certeza juridica sobre su continuidad en el futuro y de incompletitud
respecto de la cobertura que deberia abarcar su aplicacion, circunstancia que pone
en entredicho el alcance de la finalidad que se pretende lograr con la adopcion de
la politica de mejora normativa. Las fallas evidenciadas se explican a continuacion:
1. Los elementos de la politica de mejora normativa no fueron adoptados
mediante ley, lo que le resta fuerza a su incorporacion, ya que, como senala
Berceanu,” al no estar contenidos en una legislacion primaria podrian ser cambiados
muy facilmente por el gobierno. Lo mas aconsejable habria sido contar con una
ley de mejora regulatoria como lo hizo recientemente México o haber incorporado
sus principios, en particular, el analisis de impacto normativo, en el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, como lo hizo
Espana al reformar la Ley de Procedimientos Administrativos en el 2015.*8

16 Se escogieron los casos de Espana y Francia porque, dentro de los paises de la OCDE, son los sistemas

juridicos mas cercanos y han sido los més influyentes a lo largo de la historia sobre el ordenamiento
colombiano, y México porque es el pais de la region de mayor antigliedad en su pertenencia a la OCDE
y por ende el de mas experiencia en la aplicacion de sus recomendaciones. Conforme a lo anterior, la
literatura revisada para poder efectuar la comparacion con el disefio del caso colombiano, fue la siguiente:
De Espafa: ALVAREZ SUAREZ, Marisa. La mejora de la regulacion en Espafia como politica piblica:
anélisis y evolucion. Gestion y Anélisis de Politicas Publicas. Nueva Epoca, Madrid, n. 17, p. 26-39, may.
2017. BOIX PALOP, Andrés; GIMENO FERNANDEZ, Claudia. La mejora de la calidad normativa. Estudio
comparado de procedimientos para la elaboracion de normas e instrumentos para la mejora y evaluacion
de su calidad. Valencia: Publicaciones de la Universitat de Valencia, 2020. CASADO CASADO, Lucia. La
mejora regulatoria en Espana: los nuevos principios que informan el ejercicio de la iniciativa legislativa
y la potestad reglamentaria de las administraciones puablicas. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 17, n. 67, p. 41-76, jan./mar. 2017. MARCOS, Francisco. Calidad de
las normas juridicas y estudios de impacto normativo. Revista de Administracién Pablica, Madrid, n. 179,
Madrid, p. 333-365, may./ago. 2009. SANCHEZ PUENTE, Ramdn; BUENO RODRIGUEZ, Fe; GARCIA VIDAL,
Andrea. La evaluacion ex ante. Una vision de la oficina de coordinacion y calidad normativa. Revista de
Economia, Madrid, No. 907, p. 23-36, mar./abr. 2019.

De Francia: GIBERT, Patrick. Réflexions sur I’appropriation francaise de I’analyse d’impact de la
réglementation (A.I.R) dans le cas de la mise en oeuvre des études d’impact des projets de loi. Revue
Politiques et Management Public, Paris, vol. 35, num. 3-4, p. 243-272, jul./dic. 2018. PERROUD, Thomas.
Les études d’impact dans I'action publique en France: perspective critique et propositions. Revue Politiques
et Management Public, Paris, vol. 35, n. 3-4, p. 215-242, jul./ dic. 2018. POPELIER, Patricia. L’analyse
d’impact de la réglementation: une perspective juridique. Revue Politiques et Management Public, Paris,
vol. 35, n. 3-4, p. 107-129, jul./ dic. 2018.

De México: CEDILLO HERNANDEZ, Miguel A. Desregulacion y Mejora Regulatoria en México: un balance
necesario. Buen Gobierno, Ciudad de México, nim. 2, p. 96-115, ene./jun. 2007. GARCIA FERNANDEZ,
Carlos. La mejora regulatoria en México. En: CLAD. Memorias X Congreso Internacional sobre la Reforma
del Estado y de la Administracion Pablica. Santiago de Chile: CLAD, 2005. GINEBRA SERRABOU, Xavier.
Mejorando la mejora regulatoria: presente, pasado y futuro de la comision federal de mejora regulatoria.
CIDAC: Ciudad de México, 2013. MARQUEZ, Daniel. Comentario a la nueva Ley General de Mejora Regulatoria.
Revista de la Facultad de Derecho de México, Ciudad de México, Tomo LXVIII, No. 272, p. 1035-1046,
sep./ dic. 2018.

17 BERCEANU, lonut Bogdan. Instruments for better regulation. Comparison of the regulatory impact assessment
(RIA) legal framework in Romania and in France. Law Review, Rochester, n. 9 (Supplement Issue), p. 183-
191, 2019.

18 MORENO, Luis Ferney; GALLO, Ivan. De la simplificacion administrativa a la calidad regulatoria. Revista de
Derecho Administrativo, Lima, n. 17, p. 246-271, 2019.
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2. La politica de mejora normativa no se aplica a las leyes ni a los actos
administrativos generales de las autoridades subnacionales ni de los 6rganos
autonomos. Resulta llamativo que, si bien la Politica reconoce, siguiendo a la OCDE,
como ya se indicod, que la regulacion se expresa a través de normas de derecho
fuerte como leyes, decretos, acuerdos, ordenanzas, circulares, asi como actos de
derecho blando como guias, directivas y lineamientos, no se haya incluido a las leyes
ni a los actos administrativos generales proferidos por autoridades diferentes de
las pertenecientes a la rama ejecutiva nacional como parte de las normas sujetas
al ciclo de gobernanza regulatoria, a través de cuya aplicacion, justamente, se
pretende el logro de la mejora normativa.

3. El control de la calidad de la regulacion se encuentra disperso en un niimero
plural de entidades, lo cual dificulta la aplicacion uniforme y homogénea de la politica
de mejora normativa. Asi, el Departamento Administrativo de la Funcion Pablica se
ocupa de evaluar la creacion de tramites, la Superintendencia de Industria y Comercio
examina los asuntos relativos a la abogacia de la competencia, el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo analiza los reglamentos técnicos, el Departamento
Nacional de Planeacion evallGa la calidad del Analisis de Impacto Normativo, la
Secretaria Juridica de la Presidencia de la RepUblica revisa la calidad legal de los
proyectos que firma el Presidente de la Replblica y cada entidad es responsable
de garantizar la prevencion del dano antijuridico en la produccion de la normativa
de caracter general.

4. Ausencia de una entidad o al menos de una dependencia técnica y
especializada, del mas alto nivel dentro de la estructura administrativa, encargada
de la coordinacion de la ejecucion de la politica de mejora normativa y del control
de la calidad de los anélisis de impacto normativo, que tenga la capacidad de
interacciéon no solo con los técnicos de las entidades encargadas de la produccion
normativa, sino de los tomadores de decision.

Actualmente, la encargada de gestionar la gobernanza regulatoria es una
dependencia de tercer nivel dentro de la estructura del Departamento Nacional
de Planeacion,® a diferencia de lo que sucede en otros sistemas que podrian
considerarse como referentes en la materia, de manera que, para estar a tono con
las exigencias que entrafna la implementacion y el seguimiento de la gobernanza
regulatoria, la gestion de la gobernanza regulatoria deberia estar a cargo de una

19 La funcién de mejora normativa esta a cargo del Grupo de Modernizacion del Estado, que se encuentra
ubicado en la Subdireccion de Gobierno y Asuntos Internacionales, que a su turno hace parte de la Direccion
de Gobierno, Derechos Humanos y Paz.
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dependencia del nivel de direccion o al menos de una subdireccion, disefada con
ese proposito exclusivo.

Para comprender mejor esta falla del diseno institucional de la gobernanza
regulatoria colombiana se presentan las estructuras existentes al respecto en
algunos de los paises miembros de la OCDE.

Pais Agencia Adscripcion
Alemania The National Regulatory Control The Federal Chancellery
Council
Australia Office of Best Practice Regulation Department of Finance and

Deregulation

Canada Regulatory Affairs and Orders in Treasury Board Secretariat
Council

Estados Office of Information and Office of Management and Budget

Unidos Regulatory Affairs

Francia Quality and Simplification Service Ministry of Finance

México Comision Federal de Mejora Secretaria de Economia
Regulatoria

Reino Unido | Better Regulation Executive Department for Business,

Innovation and Skills

Fuente: OCDE, “Issues in the comparison of regulatory oversight bodies”, 2008.

5. Ademas de que, como ya se indico, existe una dispersion en el control de
calidad de la regulacion, en cuanto hace a la competencia del Departamento Nacional
de Planeacion respecto de la evaluacion de los analisis de impacto normativo de los
proyectos de reglamentos técnicos, su concepto no es vinculante, de manera que
las entidades pueden no acogerlo, exponiendo las razones de su apartamiento, las
cuales debe anexar al documento global de resultado de la consulta pablica para
su remision junto con la restante documentacion que debe enviarse al Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo, lo cual, obviamente, puede generar reprocesos y
demoras en la adopcion de la regulacion o derivar en inseguridad juridica, ya que el
no acogimiento del concepto del DNP podria servir como fundamento de eventuales
demandas de nulidad de las regulaciones por falsa motivacion o por infraccion de
las normas en que deberia fundarse el acto regulatorio.
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Por otra parte, dada la incorporacion de la mejora normativa como una de las
politicas de gestion y desempeno institucional del modelo integrado de planeacion y
gestion,?° se advierten una serie de riesgos para la puesta en marcha de los cursos
de accion planeados con la finalidad de lograr los resultados pretendidos con la
politica, que también podrian llegar a alterar la trayectoria de su implementacion
exitosa. Tales riesgos son:

1. Falta de compromiso politico del Gobierno. Para que la gobernanza regulatoria
se adopte como un proceso que incluya una evaluacion Gtil a través del analisis de
impacto normativo, se requiere un alto nivel de compromiso dentro del gobierno,
por lo cual, dada la naturaleza esencialmente politica de la toma de decisiones en
este nivel, se corre el riesgo de una eventual ausencia de voluntad de los 6rganos
superiores de la administracion para impulsar su aplicacion, ya sea por falta de
interés o conocimiento o porque la advierten como un obstaculo que retrasa o
inclusive puede llegar a valorar negativamente la adopcion de las medidas que
concreten su agenda politica.

2. Instrumentacion politica del analisis de impacto normativo. También se
corre el riesgo de que el proceso de andlisis del impacto normativo no atienda a
la finalidad de que la formulacion de la regulacion se base en evidencia, sino que
se haga un uso politico del mismo como un instrumento para provocar 0 manejar
conflictos con los interlocutores sociales o con la oposicion politica al gobierno y
sirva a determinados intereses sociales, econdmicos o politicos, de manera que
el proceso pueda llegar a ser manipulado y desviado de su finalidad.

3. Resistencia administrativa a la aplicacion del analisis de impacto normativo.
También existe la posibilidad de lo que Carroll?* denomina la resistencia administrativa
a la imposicion externa de procedimientos de analisis de impacto normativo, en la
medida en que estos alteran los mecanismos tradicionales y rutinarios de elaboracion
de las regulaciones en las entidades, de manera que, aun si hay un compromiso
politico por parte del gobierno, los actores directamente encargados de su aplicacion
podrian llegar a diluir su aplicacion o simplemente no aplicar el instrumento.

4. Falta de capacidad institucional. Aun existiendo la voluntad para implementar
el ciclo de gobernanza regulatoria en las entidades encargadas de la produccion

20 Las politicas de Gestion y Desempeno Institucional se entienden como el conjunto de lineamientos,
directrices e instrucciones formulados por las entidades lideres de politica para el desarrollo de la gestion
y el desempenio institucional de las entidades y organismos del Estado; estas politicas pueden operar a
través de planes, programas, proyectos, metodologias o estrategias y pueden contar con instrumentos
de recoleccion de informacion administrados por una o varias de las entidades lideres.

21 CARROLL, Peter. Does regulatory impact assessment lead to better policy? Policy and Society, Oxford, vol.
29, n. 2, p. 113-122, 2010.
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normativa, existe el riesgo de una implementacion inadecuada por la falta de
capacidad institucional para verificar analisis de impactos normativos rigurosos
ante la carencia de datos empiricos, especialmente de variables no econdmicas,
la ausencia de conocimientos técnicos de los funcionarios y la falta de la formacion
especializada que requiere la elaboracion de las regulaciones.

5. Aplicacion exclusivamente economicista del analisis de impacto normativo.
Tampoco puede dejarse de lado el riesgo de que los andlisis de impacto normativo
se adelanten con un enfoque rigidamente positivista, anclado exclusivamente en el
analisis costo-beneficio, sin considerar la aplicacion de otras metodologias, como
el analisis multicriterio.?? Este es un aspecto neuralgico para el buen suceso de la
gobernanza regulatoria, ligado estrechamente con el riesgo anterior, en la medida
en que implica que las entidades encargadas de elaborar las regulaciones cuenten
con los medios apropiados para escoger y aplicar la metodologia que sea la mas
idonea para evaluar y comparar las alternativas de intervencion propuestas para
dar solucion al problema identificado.

6. Captura de la consulta piblica. También ha de considerarse como una
eventualidad adversa la captura de la fase de consulta pablica por parte de quienes
representan o tienen intereses particulares, lo cual de por si no es necesariamente
negativo, pero pasa a serlo cuando ese, que deberia ser un escenario que permita
la deliberacion dialogica entre reguladores y partes interesadas, es impostado
y solamente admite la participacion de determinados actores, excluyendo la
concurrencia de los demas sectores que pueden llegar a ser afectados con la
regulacion.?®

7. Desconexion de la politica de mejora normativa con otras politicas afines. La
aplicacion de la politica de mejora normativa no es un fin en si misma, sino que es
un medio de facilitacion para que una regulacion de calidad contribuya a la realizacion
de otras politicas vecinas,?* por lo cual, si no se prevén instrumentos de engranaje
con ellas sera mas dificil que politicas de competitividad, competencia y proteccion
de usuarios y consumidores, formalizacion empresarial y laboral, masificacion del
uso de las tecnologias de la informacion y comunicacion, promocion e incentivacion

22 RODRIGO LOPEZ, Juan Felipe. Tragic Realism: How to regulate Deepfakes in Colombia? Lat. Am. Law Rev.,
Bogota, n. 8, p. 125-145, feb. 2022.

2% Como ilustracion de este riesgo se cita el trabajo realizado en este sentido para el caso mexicano por
REYES, Renny; ROMANO, Alessandro; SOTTILOTTA, Cecilia Emma. Regulatory Impact Assessment in Mexico:
A Story of Interest Groups Pressure. Law and Development Review, Boston, vol. 8, n. |, p. 99-121, 2015.

24 CARVAJAL, Bernardo. ¢Como asegurar calidad regulatoria? Revista Digital de Derecho Administrativo,
Bogota, n. 9, p. 41-62, ene./jun. 2013.

58 A&C — R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 24, n. 98, p. 39-63, out./dez. 2024



MEJORA NORMATIVA Y GOBERNANZA REGULATORIA EN COLOMBIA: CARACTERIZACION, FALLAS DEL DISENO DEL MODELO...

de la innovacion, asi como las politicas de descongestion judicial y racionalizacion
y simplificacion de tramites alcancen sus propésitos.

8. Desentendimiento del papel de los jueces. Finalmente, también es necesario
poner de presente el papel que pueden llegar a tener los jueces, tribunales y cortes
sobre la regulacion,?® ya que la utilizacion de los elementos de la gobernanza
regulatoria, especialmente del analisis de impacto normativo y de los procesos
de consulta, podria llegar a nutrir la interpretacion y argumentacion judicial para la
fundamentacion de sus decisiones,?® por lo cual es necesario, sin faltar al respeto por
la independencia del poder judicial, entablar un didlogo con los jueces para evitar que
el desconocimiento o la aplicacion erronea de los conceptos juridicos subyacentes en
la produccion normativa generada en el marco de la gobernanza regulatoria termine
dejando por fuera del ordenamiento juridico las nuevas regulaciones.

Consideraciones finales

La bisqueda de soluciones a la crisis del intervencionismo estatal y de su
manifestacion mas paradigmatica en la prestacion monopdlica de los servicios
pUblicos, derivd en una reformulacion del papel del Estado, al cual se le priva de
su condicion de prestador exclusivo, la que se traslada a los actores del mercado,
pasando a asumir el rol de arbitro de las relaciones entre este (ltimo y la sociedad
a través de la regulacion, como instrumento que garantice la libre competencia y
proteja los derechos de los consumidores.

De esta manera, un entorno regulatorio eficaz promoveria un buen desempeno
de la actividad econdmica y al propio tiempo serviria para construir una base de
sustentacion politica para trascender los intereses de los agentes econdmicos y
satisfacer las necesidades sociales. El requerimiento para contar con ese entorno,
llevd al desarrollo de una politica para el mejoramiento de la calidad de la regulacion,
liderada por la OCDE, que se funda en que la adopcidn o la modificacion de las
normas regulatorias se base en evidencia, aplicando para ello una metodologia de
analisis del impacto regulatorio ex ante y ex post.

25 LATORRE, Indira. La politica de mejora regulatoria: oportunidades y desafios para Colombia. Revista de
Derecho Pablico, Bogota, n. 33, p. 1-35, jul./dic. 2014.

26 Asi, por ejemplo, en el control automatico de constitucionalidad de los tratados, la Corte Constitucional
podria valerse de las variables de los analisis de impacto normativo para verificar que tales acuerdos
sean eficaces para el cumplimiento de la finalidad prevista en el articulo 226 de la Constitucion de que
la promocion de la internacionalizacion de las relaciones politicas, econdémicas, sociales y ecologicas
del Estado a través su celebracion se verifique sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia
nacional. Esa aplicacion le daria un alcance concreto al juicio de razonabilidad que mediante la sentencia
C-252/19 la Corte Constitucional incorpord como parte del analisis de constitucionalidad de los tratados
internacionales.
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En el caso colombiano, el diseno constitucional de la intervencion estatal en
la economia se inserta en esa tendencia de transformacion del papel del Estado,
dando alcance a los lineamientos definidos en el Consenso de Washington,?” de
donde devino el abandono del modelo de desarrollo a través de la sustitucion
de importaciones y su reemplazo por la apertura econdmica, y el ajuste de su
institucionalidad al nuevo modelo de desarrollo econdmico.

En la implementacion de ese nuevo modelo y del consiguiente ajuste
institucional, en una primera fase cobrarian importancia las politicas de liberalizacion
del comercio y de las barreras a la inversion extranjera directa, seguridad juridica
para los derechos de propiedad y abolicion de regulaciones que impidieran el
acceso al mercado o restringieran la competencia, a la par con la de simplificacion
y racionalizacion de tramites, que se enfocaba en identificar y suprimir aquellos
procedimientos, tramites y normas innecesarios que entrababan la eficiencia,
efectividad y transparencia de la administracion.

Algunos anos mas tarde, en el proceso para el ingreso a la OCDE, esta
organizacion realizd un estudio sobre la politica regulatoria de Colombia y concluyd
que el pais deberia avanzar en un programa amplio de mejora regulatoria, que fuera
mucho mas alla de la simplificacion administrativa, recomendandole adoptar una
politica de gobierno completo que sustentara la calidad regulatoria.

Con el fin de atender a esa recomendacion, se expidid el Documento CONPES
3816 de 2014 sobre mejora normativa y analisis de impacto normativo, que sento
las bases de la futura politica de mejora normativa, la cual fue adoptada en 2019
y se concretd en la formulacion del ciclo de gobernanza regulatoria con el que se
debe adelantar el proceso para la expedicion de una nueva norma o la modificacion
de una existente por parte de las autoridades de la Rama Ejecutiva.

En ese orden de ideas, en el presente articulo se expuso la manera en que
en Colombia se concretd la recomendacion de la OCDE de construir un modelo
de gobernanza regulatoria y se compard ese diseno con lo que dicha organizacion
establece sobre esa materia en sus documentos de politica y en las guias para su
implementacion, asi como con lo previsto en las legislaciones de Espana, Franciay
México, como paises miembros de la OCDE, en las que se ha adoptado la politica

27 El'término Consenso de Washington fue acunado en 1989 por el economista John Williamson para describir
un paquete de reformas estandarizadas para paises en desarrollo azotados por la crisis financiera de la
década de los 80s, formuladas por las instituciones bajo la orbita de Washington D. C., como el Fondo
Monetario Internacional, el Banco Mundial y el Departamento del Tesoro de los Estados Unidos, cuyas
formulas abarcaban politicas que propugnaban la estabilizacion macroeconémica, la liberalizacion econdmica
con respecto al comercio, la reduccion del Estado y la expansion de las fuerzas del mercado dentro de la
economia interna.
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de mejora regulatoria, instrumentada principalmente a través de los analisis de
impacto regulatorio ex ante y ex post.

Como resultado de esta comparacion, se pudo establecer que, frente a las
recomendaciones de la OCDE y las experiencias de los modelos de los paises
tomados como referencia, la gobernanza regulatoria en Colombia presenta fallas
en su diseno y se enfrenta a riesgos para su implementacion, que ponen en peligro
la obtencion de los resultados pretendidos con la politica de mejora normativa
adoptada en el ano 2019.

En particular, el modelo colombiano de gobernanza regulatoria presenta
como fallas de su diseno no haber sido adoptado mediante ley sino a través de
un instrumento de derecho blando, lo que le resta fuerza a su incorporacion y
haria que pudiera ser facil y permanentemente cambiado o inclusive llegar a ser
suprimido; aplicarse solamente a los actos administrativos generales proferidos por
la rama ejecutiva en el nivel nacional, lo cual hace que no toda la regulacion esté
cubierta por la politica de mejora normativa; tener disperso el control de la calidad
de la regulacion en un ndmero plural de entidades, lo cual dificulta la aplicacion
homogénea de la politica; tener encargada de la coordinacion de la ejecucion de
la politica a una dependencia de tercer nivel dentro de la estructura administrativa
del Departamento Nacional de Planeacion, ubicacion organizacional que impacta
negativamente la posibilidad de interlocucion con los tomadores de decisiones de los
responsables de la produccidon normativa en las demas entidades y haberle dado un
caracter no vinculante a los conceptos resultantes de la evaluacion del anélisis de
impacto normativo de los reglamentos técnicos, lo cual puede generar reprocesos
y demoras en la adopcidn de la regulacion o derivar en inseguridad juridica.

Por otra parte, en funcion de los diagnosticos que se han efectuado sobre los
problemas que aquejan la funcionalidad del modelo de administracion pablica, hoy
contenido en el modelo integrado de planeacion y gestion, al cual se incorpord la
Mejora Normativa como una de las Politicas de Gestion y Desempeno Institucional,
se advierten los siguientes riesgos que también podrian llegar a comprometer la
implantacion exitosa de la gobernanza regulatoria en Colombia: falta de compromiso
politico del Gobierno con la implementacion, instrumentacion politica del analisis
de impacto normativo, resistencia administrativa a la aplicacion del analisis de
impacto normativo, falta de capacidad institucional para implementar el ciclo de
gobernanza regulatoria en las entidades encargadas de la produccion normativa,
aplicacion exclusivamente economicista del analisis de impacto normativo, captura
de la consulta pUblica que sesgue los resultados de los procesos de participacion
ciudadana, desconexion de la politica de mejora normativa con otras politicas afines
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y desentendimiento del papel de los jueces al momento del ejercicio del control de
validez constitucional y legal de las nuevas regulaciones.
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