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Permisologia y ley marco de autorizaciones
sectoriales: la experiencia internacional (III)

"...La discusion legislativa (...) debiese tomar nota de la experiencia internacional y,
especialmente, del conjunto de buenas practicas de reformas orientadas a la simplificacion
regulatoria (o administrativa) y al fortalecimiento de una institucionalidad agil que
coordine a los 6rganos sectoriales en avanzar de manera eficaz y eficiente en esta materia.
Espaiia, Portugal y Estados Unidos, son, sin lugar a duda, referentes especialmente
importantes para tener en cuenta..."

Jueves, 9 de mayo de 2024 a las 10:04
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José Francisco Garcia

En el contexto de la discusion legislativa sobre el proyecto de ley marco de
autorizaciones sectoriales (0 el sistema de permisos sectoriales inteligentes,
Boletin N° 16.566-03), la propuesta central en materia de permisologia, he
abordado en columnas anteriores dos aspectos de este debate: primero, su
inclusion como parte del proceso de mejora regulatoria en nuestro pais en las
Ultimas décadas, bajo las orientaciones OCDE, y, segundo, la descripcién y
examen critico del proyecto. Ademas, junto a los profesores Luis Eugenio
Garcia-Huidobro y Edesio Carrasco he abordado este tema en un paper
recientemente publicado por el Centro de Estudios Publicos (CEP).

José Francisco Garcia

Ver mas

En esta columna quisiera profundizar sobre cémo este debate ha sido
considerado en la experiencia internacional. En el articulo anterior describia en términos generales la
experiencia espanola, que ahora profundizo, agregando ademas los casos de Portugal y Estados Unidos.

Para examinar los casos de Espafa y Portugal, el punto de partida de nuestro analisis es la Directiva
2006/123/CE de 2006, conocida popularmente como la Directiva Bolkestein. Con ella se busca eliminar
obstaculos al comercio y prestacion de servicios transnacionales en Europa y, para lo que nos interesa,
desarrolla un proceso de simplificacion administrativa a fin de unificar los criterios para garantizar un
mercado de servicios sin restricciones y una cooperacion interestatal eficaz.

Sin perjuicio de las diversas y disimiles experiencias europeas, a nivel nacional existen dos casos de
implementacion (transposicion) de esta Directiva que merecen especial atencion: Espafia y Portugal. Tal
eleccién se justifica en la fuerte influencia que histéricamente tales culturas juridicas han ejercido en
nuestro derecho publico o por sus similitudes con la nuestra. Ademas, el modelo espaiiol evidencia un
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sofisticado desarrollo de mejoras regulatorias a nivel regional-autonémico (Roman & Riscos 2019) y local
(Prieto 2019), que deberia ser examinado con detencidn ante el importante atraso que existe en nuestro
pais en materia de descentralizacion administrativa.

La Directiva Bolkenstein fue introducida a la legislacion espaiola en 2009 a través de diversas reformas
legales. Destacan especialmente la Ley N° 17/2009, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio, y la Ley N° 25/2009, que modifica diversos cuerpos normativos a efectos de adaptarlos a los
cambios introducidos por la primera. Es importante destacar que la mencionada Directiva no comprende
todas las actividades econdmicas, en tanto excluye de su aplicacion la regulacion bancaria, sanitaria, de
transporte, de telecomunicaciones y los servicios en red. Ademas, su foco central son las actividades
desarrolladas por las pequefias y medianas empresas (pymes). Con todo, ella da cuenta de una tendencia
creciente hacia avanzar en esfuerzos de simplificacion regulatoria que descansan en el repliegue de la
técnica de la autorizacién como control previo al acceso y ejercicio de diversas actividades econdmicas.
Esta técnica es reemplazada por un modelo de control ex post que descansa en técnicas alternativas, como
comunicaciones previas y declaraciones juradas (Esteve Pardo 2015).

El articulo 1° de la Ley 17/2009 reafirma con claridad su compromiso con una clausula general de libertad
economica: “Articulo 1°. Objeto. Esta ley tiene por objeto establecer las disposiciones generales necesarias
para facilitar la libertad de establecimiento de los prestadores y la libre prestacion de servicios,
simplificando los procedimientos y fomentando, al mismo tiempo, un nivel elevado de calidad en los
servicios, asi como evitar la introduccidn de restricciones al funcionamiento de los mercados de servicios
que, de acuerdo con lo establecido en esta ley, no resulten justificadas ni proporcionales”.

Asimismo, el articulo 5°, sobre “regimenes de autorizacién”, establece expresamente que “la normativa
reguladora del acceso a una actividad de servicios o del ejercicio de la misma no podra imponer a los
prestadores un régimen de autorizacidn, salvo excepcionalmente y siempre que concurran las siguientes
condiciones, que habran de motivarse suficientemente en la ley que establezca dicho régimen (...)".

Estas condiciones se asocian al “triple test” de un régimen de autorizacidon que no sea discriminatorio, esté
justificado sobre la base de criterios objetivos (necesidad) y que dicho régimen sea el instrumento mas
adecuado para garantizar la consecucion de los objetivos regulatorios perseguidos, no existiendo otras
medidas menos restrictivas que permitan obtener el mismo resultado (proporcionalidad). Este esfuerzo por
racionalizar o minimizar la técnica autorizatoria, que se materializa a través de la aplicaciéon del “triple test”,
da cuenta que solo podra operar, de manera excepcional, una autorizacion administrativa si
copulativamente ella no es discriminatoria, esta justificada por una razén imperiosa de interés general y si
su objetivo no puede conseguirse con una medida menos restrictiva (Parejo 2009, Moreu 2010, Trayter
2016).

Como resultado, este nuevo modelo pasa a centrarse en los desafios que enfrentan las técnicas
alternativas a la autorizacién, su régimen juridico aplicable, las capacidades de fiscalizacién y sancion
administrativa bajo estos nuevos modelos y la responsabilidad patrimonial del Estado por el dafio causado
ante la ausencia o deficiencias en su control (Esteve Pardo 2015). Si bien existen buenas razones —
especialmente tecnoldgicas— para favorecer este nuevo equilibrio entre técnicas regulatorias por sobre un
énfasis en las autorizaciones ex ante, suele enfatizarse que este transito requiere previamente de una
modernizacién de las estructuras estatales que posibiliten viabilizar un modelo efectivo de control ex post
(Doménech 2017).
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Otra dimension importante de considerar en esta experiencia ha sido el impacto y consecuencias
econdmicas que tuvo la pandemia del covid-19. Esta legislacion fue fundamental para fortalecer el proceso
de simplificacién administrativa que venia desarrollandose desde 2009, por cuanto en ese contexto fue
utilizada para favorecer la reactivacion de la economia nacional y regional. Un buen ejemplo es lo
desarrollado en 2020 por la Comunidad Autondmica de Madrid. A través de una modificacion a la Ley de
Suelo, que buscaba impulsar y reactivar la actividad urbanistica, se sustituyeron las autorizaciones
urbanisticas por una “declaracion responsable” (Gavieiro-Gonzalez 2020). Pero mas alla de este caso
particular, es una practica cada vez mas extendida a nivel de las legislaturas regionales reemplazar las
autorizaciones por comunicaciones para la realizacion de ciertas obras menores e instalaciones o el
desarrollo de actividades que no tengan mayor impacto ambiental (Esteve Pardo 2015).

En segundo lugar, en el caso de Portugal la transposicion de la Directiva Bolkenstein se materializd a través
del Decreto Ley N° 92/2010, de 26 de julio de 2010. En linea con la aproximacion espaiola, esta
legislacidn establece que los permisos o autorizaciones administrativas seran exigibles cuando una
actividad no pueda ser desarrollada libremente a través de una simple comunicacion previa. Este primer
avance fue posteriormente complementado por el Decreto Ley N° 48/2011, de 1° de abril de 2011, que, en
el marco de la iniciativa “Licenciamiento Cero”, tuvo por objetivo reducir las cargas administrativas sobre la
ciudadania y las empresas mediante la eliminacion de autorizaciones, licencias o validaciones ex ante.
Todas ellas son reemplazadas por un régimen de comunicaciones previas, que en contraprestacion
fortalece el régimen de control ex post sobre tales actividades (Gavieiro-Gonzalez 2020). Esta aproximacion
también se observa en la dictacion del Codigo de Procedimiento Administrativo de 2015 y su posterior
reforma en 2021 (Silveira et al. 2022).

De la experiencia portuguesa son también destacables los esfuerzos de modernizacion regulatoria
desarrollados a través de los Programas SIMPLEX. Estos comenzaron a ser desarrollados en 2006, tienen
una duracién anual y son complementados con Programas SIMPLEX Sectoriales, lo cual permite establecer
un marco general de mejora regulatoria que es complementado sectorialmente y que también ambos
puedan ser objeto de evaluaciones periddicas (Almeida & Ferreira 2019, Sa 2019). Desde un comienzo
todos ellos han adoptado un enfoque en la transformacién digital de la burocracia administrativa (Estévez
et al. 2021, Nascimiento & Duarte 2019) y en la participacidon ciudadana, en la que se involucra
activamente a interesados en la creaciéon e implementacion de soluciones regulatorias. Esto incluye
métodos participativos, como el Simplex Tour y el Simplex Jam, a través de los cuales se recogen
propuestas de ciudadanos, emprendedores y funcionarios publicos para refinar y desarrollar nuevos
servicios (OPSI 2024).

Especificamente, el Programa SIMPLEX 2010 es considerado como el punto de partida de los esfuerzos de
simplificacidn regulatoria y suele destacarse por dos razones (Silveira et al. 2022). Primero, porque
implementa diversas medidas de modernizacién regulatoria, como la sustitucién de autorizaciones por
comunicaciones previas; el establecimiento de mecanismos de asistencia para orientar a privados en los
procesos regulatorios (soporte electrénico, centros de ayuda a personas o pymes, guias de informacion
facilmente comprensibles, etc.); la celebracion de “conferencias procedimentales”, es decir, instancias
formales en las que se invita a participar a todos los interesados en la toma de decisiones, y el
establecimiento de una ventanilla Unica electronica. Segundo, por el enfoque holistico que adopta al
integrar diversos organismos publicos, a fin de asegurar un esfuerzo coordinado en la simplificacion
regulatoria.
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La evaluacién periddica que estos programas suponen ha permitido desarrollar un proceso de mejora
constante, ya que cada afno pueden introducirse novedades especificas para perfeccionar el marco
regulatorio. Por ejemplo, SIMPLEX+2016 propuso 17 medidas para simplificar el acceso a diversas
autorizaciones; SIMPLEX+2017 buscd armonizar procedimientos municipales en areas de urbanismos,
contratacion publica y autorizaciones municipales, y SIMPLEX+2019 introdujo en materias regulatorias
nuevas tecnologias como inteligencia artificial o blockchain (Gavieiro-Gonzalez 2020).

Como deciamos, estos programas son ademas complementados con SIMPLEX Sectoriales, como puede
ilustrarse en materia urbanistica con el Decreto Ley N°10/2024, de 8 de enero de 2024 (SIMPLEX
Urbanistico). Este decreto introduce multiples cambios a la Ley de Urbanismo y Construcciones, de 1999,
en materia de permisos para el desarrollo urbano, para lo cual elimina o disminuye las exigencias legales y
parametros utilizados para la evaluacion de proyectos y reduce el margen de intervencion de los drganos
sectoriales. Por ejemplo, aumenta el ambito de acciones de desarrollo urbano que pasaran al régimen de
comunicacion previa o quedaran exentas de controles ex ante. Esta nueva legislacion incluye un
cronograma de plazos maximos para resolver estos permisos, que van de 120 a 200 dias habiles. En caso
de excederse estos plazos, opera una aprobacion automatica del proyecto (silencio positivo), debiendo asi
generarse un certificado a partir del cual pueden comenzar a desarrollarse las obras (Cuatrecasas 2024).

Finalmente, en el caso de Estados Unidos, ha estado marcado en la ultima década por la aprobacién de la
Fixing America’s Surface Transportation Act, de 2015 (FAST), a través de la cual se establece la Federal
Permitting Improvement Steering Council (FPISC).

La FPISC es la agencia federal encargada de mejorar la transparencia y predictibilidad de la evaluacion
ambiental federal y de los procesos autorizatorios de proyectos de infraestructura criticos. Ella esta dirigida
por un director ejecutivo, que encabeza un consejo que comprende a personas designadas del nivel de
subsecretarios o equivalentes de los ministerios de Agricultura, Comercio, Interior, Energia, Transportes,
Defensa (incluido el Cuerpo de Ingenieros del Ejército), Seguridad Interior (Homeland Security), Vivienda y
Urbanismo, ademas del director de la Agencia de Proteccion Ambiental (EPA) y de los presidentes de las
comisiones federales de regulacién de energia (FERC), energia nuclear (NRC) y del Consejo Asesor de
Preservacion Histdrica (ACHP). También lo integra el director del Consejo de la Presidencia para Calidad
Ambiental y el director de la Office of Management and Budget (OMB, equivalente a nuestra Dipres).

El Permitting Council coordina las evaluaciones ambientales federales y las autorizaciones de los proyectos
que se inscriben y califican para el programa FAST-41, con los que se busca cumplir la misién institucional
de modernizar la infraestructura del pais. Estos proyectos FAST-41 se benefician de cronogramas precisos
para la tramitacién de los procesos autorizatorios y su tramitacion es monitoreada por el Federal Permitting
Dashboard, una plataforma electrdnica disefiada para mejorar la transparencia y la coordinacién en los
procesos federales de revision y autorizacion de proyectos de infraestructuras grandes o complejos. Este
sirve a todas las partes interesadas para dar seguimiento a los proyectos de infraestructura a través de las
distintas etapas del proceso de autorizacion. Ademas de su funciéon de coordinacion, este dashboard
también esta disefiado para resolver posibles conflictos o cuellos de botella en forma mas eficiente.

Los proyectos de inversion que pueden acogerse al FAST-41 estan vinculados a la produccion de energia
renovable o convencional, transmisidn eléctrica, almacenamiento energético, transporte terrestre y aéreo,
puertos y canales navegables, aguas, telecomunicaciones (broadband pipelines), fabricas, mineria, captura
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de carbon, semiconductores, inteligencia artificial u aprendizaje de maquinaria, computacion, software'y
hardware avanzado, ciencia informatica cuantica y tecnologia, almacenamiento y manejo de datos y
ciberseguridad.

El director ejecutivo es responsable de cumplir el mandato institucional del Consejo, para lo cual puede
desarrollar las guias y marcos del FAST-41, formular recomendaciones anuales de buenas practicas de
revisidén y permisos, y proponer mejoras en los permisos en base a la evidencia y lecciones aprendidas.

El Plan Estratégico del Consejo para el periodo 2022-2026 (FPISC 2022), el primero de la institucion,
establece su misidn, los valores y cuatro metas institucionales, con sus respectivos objetivos especificos.
Directamente relacionado con ello, la Inflation Reduction Act, de 2022, entregd US$ 350 millones al FPISC
para introducir mejoras al régimen de permisos.

Bajo este contexto, la discusion legislativa de la Ley Marco de Autorizaciones Sectoriales debiese tomar
nota de la experiencia internacional y, especialmente, del conjunto de buenas practicas de reformas
orientadas a la simplificacion regulatoria (o administrativa) y al fortalecimiento de una institucionalidad agil
gue coordine a los drganos sectoriales en avanzar de manera eficaz y eficiente en esta materia. Espaifia,
Portugal y Estados Unidos, son, sin lugar a duda, referentes especialmente importantes para tener en
cuenta.
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