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RESUMEN La Evaluacion de Impacto Regulatorio (EIR) ha sido considerada como una de
las herramientas mdas idoneas en materia de regulacién administrativa en pos de analizar
el costo y beneficio que conlleva la puesta en marcha de nuevas normativas. No siendo
aun regulada en el derecho nacional, se hace necesario indagar en su idoneidad para el
caso chileno, centrando el analisis en cémo se puede hacer parte en ella la participacién
ciudadana.
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ABSTRACT The Regulatory Impact Evaluation (EIR) has been considered as one of the
most suitable tools in terms of administrative regulation in order to analyze the cost and
benefit of the implementation of new regulations. Not being still regulated in national law,
itis necessary to investigate its suitability for the Chilean case, focusing the analysis on how
citizen participation can be made part of it

KEYWORDS Evaluation, regulatory impact, citizen participation, public administration.

Introduccion

Se ha venido discutiendo a nivel global la mejor manera de alcanzar una mayor eficien-
cia en la regulacion. Entre las herramientas que han sido objeto del debate se encuentra
la Evaluacion de Impacto Regulatorio (EIR), destinada a analizar de forma exhaustiva
los costos y beneficios provocados con la implementacion de una nueva regulacion. La
EIR,ademas de ser un procedimiento, tiene entre sus propdsitos impactar directamente
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a la norma que estd siendo evaluada. Por lo mismo, ha pasado a ocupar un lugar rele-
vante en la agenda regulatoria de la comunidad internacional, en tanto entrega ciertos
elementos que permiten revisar, redefinir y mejorar las distintas regulaciones que son
creadas por los Estados.

Esta herramienta ha sido recomendada por la OCDE e implementada por la mayo-
ria de sus paises miembro, siendo que Chile aun se encuentra en deuda en este sentido
y no ha logrado establecer una politica general de evaluacion regulatoria. La doctrina
nacional se ha referido a ello y ha intentado contribuir en el disefio de un sistema que se
adapte a las caracteristicas de nuestra legislacion, pero resta bastante que cuestionarse
acerca de este instrumento, en especial sobre sus objetivos, y si se adaptan a las necesi-
dades que hoy se nos presentan.

El presente articulo intenta algunas de las preguntas relacionadas a esta herramien-
ta, principalmente con el objetivo de comprender como la incorporacién de la EIR
podria contribuir con la Administracion del Estado, atendidas ciertas realidades que
complejizan actualmente su actuar. Es importante en este sentido aclarar que, a nuestro
entender, tanto los problemas que tiene el Estado en este momento, como la posibilidad
de incorporar el EIR obedecen no solamente a problemas de eficiencia.

Para analizar lo anterior, se revisaran primero las caracteristicas del EIR, su justi-
ficacidn, y el nivel de implementacion alcanzado en nuestro pais. Pondremos especial
énfasis en la manera en que se integran mecanismos de participacion ciudadana en este
proceso y la importancia que este aspecto reviste dentro del mismo, para finalmente
explorar como este procedimiento podria ofrecer una respuesta a parte de los desafios
actuales de la Administracion.

La Evaluacién de Impacto Regulatorio.

La evaluacién de impacto regulatorio, como sefialala OCDE, es un «proceso de identifi-
cacion y evaluacion sistematica de los efectos esperados con una propuesta regulatoria,
usando un método analitico consistente, como el analisis de costo/beneficio» (OCDE,
2008: 3). Este tipo de analisis puede ser realizado en momentos diferentes para poder
cumplir con su objetivo, siendo posible llevarlo a cabo antes de la entrada en vigencia
de una norma, o bien una vez que el cambio regulatorio ya ha sido implementado, lo
que permite efectuar un control retrospectivo que contribuye al redisefio y retroali-
mentacion de la nueva politica publica (Manzi et al, 2011: 35).
El proceso de EIR tipico incluye:

« Un diagnostico de la situacion que requiere ser regulada y objetivos regulatorios;
« El diseno de alternativas para regular;

» La estimacion de los costos y beneficios que las diferentes alternativas regulato-
rias tendria;

« Laejecucién de una alternativa y;
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« Su posterior evaluacion.

En su mejor version, este ciclo de regulacién contempla espacios de participacion
ciudadana en todas sus fases.

La necesidad e importancia del EIR ha sido ampliamente aceptada por la comuni-
dad internacional, que a través de organismos tales como la OCDE, ha promovido su
implementacion desde hace ya mds de 30 afios. Asi también lo han hecho una serie de
paises que tras su inclusién han vivenciado grandes avances en la eficiencia de las poli-
ticas publicas que son evaluadas. Un buen ejemplo de ello es Estados Unidos, que desde
1947 comenzd a adoptar este instrumento y que hoy, habiéndolo sometido a numerosas
modificaciones y arreglos, cuenta con un sistema de analisis de impacto regulatorio
general para ser utilizado bajo el cumplimiento de ciertos criterios (Moyano, 2014: 101
y 111).

Lamentablemente, este instrumento adin no ha sido incorporado de forma adecuada
en Chile, pese a las discusiones que se han dado en torno a la necesidad de su imple-
mentacion. La dictacion de decretos y reglamentos apenas tiene un procedimiento, y la
manera en que los érganos de la Administracion lo hacen es mas bien instintiva, o si-
guiendo ciertos protocolos internos que no tenemos la seguridad de que sean suficien-
tes para asegurar una reflexion y calidad minima de la regulacion que se estd dictando.
Todo ello genera, a rasgos generales, un sinnimero de problemas que abordaremos a lo
largo de este articulo, pero que en definitiva terminan por limitar el alcance y sentido
de pertenencia de las normas con los ciudadanos que han de cumplirlas.

Asi, en nuestro pais solo existen algunos ejemplos menores de procedimientos de
dictacion de normas que obedecen a principios similares a la Evaluacion de Impacto
Regulatorio, particularmente en materia ambiental con el reglamento para la dictacién
de normas de emision y calidad, y con lo establecido respecto de planes de prevencion
y descontaminacion. Esto, ya que en ambos se contemplan mecanismos que obligan a
quien elabora la politica en cuestion a realizar un andlisis general de los impactos eco-
noémicos y sociales que implicaria el cumplimiento de las normas propuestas, y de los
costos y beneficios asociados a ella (Decreto Ministerio del Medio Ambiente 38/2013:
Art.15) (Decreto Ministerio del Medio Ambiente 39/2013: Art. 9°).

Asimismo, el estatuto Pyme, Ley 20.416, introdujo en su articulo 5to, un procedi-
miento de este tipo que tedricamente debiera forzar a la administracion a llevar adelan-
te un andlisis ex-ante de la regulacion que puede afectar a empresas de menor tamaio,
al senalar sobre los antecedentes con los que ha de contar la preparacidon de la norma,
que estos deberan «contener una estimacion simple del impacto social y econémico
que la nueva regulacién generara en las empresas de menor tamaio (...)» (Ley 20.416,
2010: Art. 5°).

Sin perjuicio de lo anterior, es evidente la falta de un procedimiento general de estas
caracteristicas, que expanda los beneficios de estas evaluaciones a los diversos sectores
de nuestro sistema administrativo. Esta cuestion ha sido notada por la OCDE, organi-
zacion que ha recomendado a Chile para que incluyamos de forma general este tipo de
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procedimiento. En este sentido, el tltimo informe sobre Regulacion en Chile que ha
sido emitido por la organizacion sefiala entre otras cosas que:

El gobierno de Chile debe integrar el uso de EIR en una manera coordinada vy sis-
tematica durante el procedimiento regulatorio, construyendo sobre las capacidades
existentes. Considerar la introduccién de algunos umbrales para determinar de ma-
nera mas sistemdtica cuales propuestas legislativas requieren EIR en profundidad. La
preparacién de las evaluaciones de impacto deberia ser iniciada mds temprano en el
proceso de toma de decisiones; antes de que se tome la decision de regular. La pre-
paracién de la evaluaciéon de impacto deberia ser usada como una herramienta para
recolectar feedback de los actores interesados (de manera de mejorar las propuestas de
decision) (OCDE, 2016: 111).

En la misma linea, la organizacion ha sugerido lo siguiente:

El gobierno de Chile debe introducir practicas, mecanismos y estdndares de consulta
obligatorias para mejorar la preparacion y la revision de regulaciones, y revisar siste-
maticamente el cumplimiento entre los reguladores. Estos estandares podrian cons-
truirse sobre un nimero de practicas que ya tienen lugar en Chile (OCDE, 2016: 109).

Ahora bien, la justificacién tradicional para la Evaluaciéon de Impacto Regulatorio
ha sido poner el énfasis en la cuantificacion de costos y beneficios y la posibilidad de
compararlos, para saber si una determinada regulacién presenta beneficios netos o no
y por lo tanto si es una regulacion suficientemente eficiente. En este sentido, es abun-
dante la literatura que lo critica por ser una herramienta que puede lesionar intereses
ciudadanos expresados democraticamente o que pone un interés econémico por sobre
el resto. No es extrafio, ademas, que la defensa a la metodologia venga también por el
lado de la eficiencia de la regulacion y por lo tanto el menor costo social (que suele ser
ganancia para el sector privado) que una regulacion bien evaluada puede tener. Esto
ultimo tiene absoluto sentido si consideramos, como sefnala Gabriela Gardais, que:

La concepcién del Estado moderno exige como condicién fundamental la presencia
de la eficiencia en el manejo de los recursos. El modelo econdémico imperante estd
definido sobre la base de la eficiencia en la asignacion de los recursos y las variables
macroecondmicas conocidas (apertura al comercio exterior, rol subsidiario del Estado
y empresa privada emergente, y otras), implica que aquélla sea parte del sentir nacional
y esté presente en todos sus sectores (Gardais, 2002: 326).

Es por lo mismo que esta herramienta se aviene tan bien con el modelo de Estado
Regulador, también enfocado en la eficiencia. Sobre este punto, por ejemplo, resulta
interesante analizar el concepto de Levi-Faur sobre Estado Regulador, en que este se
define principalmente por sus instrumentos de gobernanza, que son la elaboracion de
normas, el monitoreo de las normas y la supervisién del cumplimiento de las normas
de manera directa o indirecta y que alega tener un monopolio sobre ello como base
de su legitimidad (Levi- Faur, 2013: 29-49). Como se vera mas adelante, el desafio para
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el Derecho Administrativo en el Estado Regulador es precisamente como lograr esta
gobernanza y cémo en su rol de coordinador de las actividades privadas, puede efec-
tivamente dictar las normas que sean necesarias para que esas actividades se lleven a
cabo de manera eficiente, coordinada y tendiente al interés publico.

Pero en lo que nos interesa en este articulo y sin perjuicio de los beneficios en térmi-
nos de eficiencia, probablemente la principal ganancia para el Estado en la adopcién de
una metodologia de EIR, es el hecho de que esta contiene una variante de participacién
ciudadana en el procedimiento de creacion de reglas, y ello pone a este procedimiento
y al Estado, en una posicién mejorada para lograr regulaciones mejores, mas efectivas
y legitimas. Es en esto en que se enfocan los acépites siguientes, entendiendo que en el
disefio del proceso participativo dentro del EIR se juega buena parte de sus posibilida-
des de éxito y el mayor aporte que puede hacer a la gestion publica.

Sobre el derecho a la participacion ciudadana
y la evaluacién de impacto regulatorio

La participaciéon ciudadana en la gestion publica

La participacion ciudadana ha sido reconocida como un derecho, cuestion que en el
caso chileno se encuentra en la ley 20.500. El instrumento mas especifico que la reco-
noce es La Carta Iberoamericana de Participacion Ciudadana en la Gestion Publica,
suscrita por Chile y que sefiala en su art. 10°, inciso a, que «los Estados iberoamericanos
procurardn constitucionalizar el reconocimiento del derecho de participacion ciuda-
dana en la gestion publica y regularan los mecanismos, procedimientos y garantias que
éste requiere» (Ley 20.500, 2011: Art. 10°)

Este reconocimiento tiene mucho que ver con diversos razonamientos, pero el cen-
tral es su relacion con la idea de democracia. Asi, los articulos 3°, 4° y 5° de la misma
Carta expresan razones a favor de la participacion ciudadana, en términos que se ha
entendido que:

 La participacion ciudadana es consustancial a la democracia;
o Que sirve para reforzar la posicion de los ciudadanos en la comunidad;
 Permite la expresion de intereses y con ello la mejora en la calidad de vida;

» Fomenta una cultura de cooperacion y respeto a la diversidad, al favorecer la
interaccion;

 Ayuda a lograr acuerdos;
o A aumentar la legitimidad y;
 La efectividad de las decisiones.

En la misma linea, la Subdere ha reconocido que:
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La Participacion Ciudadana, ademas de fortalecer la democracia y la gobernabilidad,
lleva a la creacién de una identidad nacional mas auténtica, a partir de la incorpo-
racion en el quehacer publico, de aquello que identifica a la gente. Por otra parte, la
Participacién Ciudadana mejora la calidad y eficiencia de la gestion publica, porque i)
es un mecanismo de expresion e integracion de las demandas ciudadanas en materias
de interés publico; ii) es una instancia para la entrega e incorporacion de la capaci-
dad propositiva e innovativa de la gente; iii) es un instrumento para el aporte de los
ciudadanos en la consecucién de sus demandas; y iv) es un instrumento de control
ciudadana (Subdere, 2004: 7).

Como vemos, la participacion ciudadana en la gestion publica es tanto un derecho
en si mismo como una herramienta que permite la consecucion de otros objetivos. Esta
dicotomia es siempre compleja, puesto que la conceptualizacién de la participacion
como herramienta supone la existencia de alguien que puede usarla y de fines que van
mas alla de ella misma. Si la participacion es vista como derecho y reconocida como tal,
entonces su satisfaccion es un deber del Estado que no pasa por buscarle una utilidad a
satisfacerla. Asi como cualquier otro derecho, su respeto tiene que pasar por el recono-
cimiento de un valor intrinseco en él, que en el caso de la participacion es un valor que
fluye de la propia idea de democracia.

Sin perjuicio de lo anterior, para efectos de este trabajo se hace importante estudiar
la dimension funcional de la participacion ciudadana, habida consideracion que ella
se enmarca en un proceso especifico de evaluacion de regulaciones, de la que es un
elemento integrante.

La participacion ciudadana desde un punto de vista funcional

El derecho a la participacion ciudadana ha sido generalmente reconocido como uno
que permite mejorar los niveles de legitimidad y control sobre los procesos o sistemas
en que es incluido de forma concreta. Ello considera distintos asuntos, acerca de los que
la literatura se ha referido, explicando las funciones principales que esta herramienta
cumple.

Sobre el aporte de los mecanismos de participacion en la elaboracién de leyes, La-
rios sostiene una posicion muy cercana a la de la Carta, y senala el hecho de que la
existencia de este mecanismo de participacion implica «una intensificacion de los prin-
cipios de participacion y pluralismo en el proceso legislativo» (Larios, 2003: 302). Este
aporte de la participacion, si bien nos parece que estd planteado de manera tautologica,
podria vincularse al hecho de que una participacion efectiva mejora la calidad de las
normas y por lo tanto su legitimidad, en tanto la adecuada calidad de una norma po-
dria ser considerada una justificacion aceptable para la existencia de la misma. Larios
continua expresando que otros aportes de la participacion son:

 La obtencion de mejor informacioén por parte del Congreso;

 Laintensificacion del principio de transparencia y publicidad;
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» Elaumento de la legitimidad, y;
» Elaumento de la eficacia de las leyes (Larios, 2003: 303-312).

Castelld, por su parte, ha estudiado el derecho a la participacion ciudadana en los
asuntos publicos. El autor considera que el derecho a la participacion en el Estado so-
cial y democratico de Derecho tiene tres funciones diferenciables. La primera seria
articular modalidades de ejercicio de la democracia, en lo que se refiere a los asuntos
publicos, complementando a las decisiones de los representantes y controlandolas. Una
segunda serfa una funcion defensiva, en el sentido de que una violacién a los derechos
de participacion podria importar la activacion de procesos jurisdiccionales. Por tltimo,
existiria una funcion prestacional en cuanto el Estado se ve obligado a poner a disposi-
cion de los ciudadanos los dispositivos suficientes y necesarios para que el derecho ala
participacion pueda manifestarse (Castella, 2001: 147-148).

El mismo autor, al referirse especificamente a las finalidades que la participacion
puede tener en el procedimiento administrativo, identifica en primer lugar que la par-
ticipacion favorece la transparencia en la actuacion administrativa y propicia el control
por parte de los ciudadanos. En seguida, reconoce la posibilidad que ésta da a los ciuda-
danos para colaborar con los érganos de la administracion en la consecucion del bien
comun, aportando pluralidad de intereses y visiones. Por altimo, se favoreceria con la
participacion ciudadana que los ciudadanos se integren en la democracia de manera
directa (Castella, 2001: 147-148).

Asi, podemos notar que los dos autores revisados nos presentan distintas funciones
que vendria a cumplir la participacion, siendo finalmente dos los objetivos principales
que podemos desprender de su utilizacion. El primero de ellos, y el mas evidente, es
el aumento en la democracia del procedimiento en que se incorpora este espacio. El
segundo, también como una consecuencia de lo anterior, es la mejora de la eficiencia.
Ambos seran trabajados de forma mds extensa en los proximos acapites, en la medida
que responden de manera bastante simétrica a los que son reconocidos como aportes
de la propia EIR.

Participacién ciudadana en las EIR

Como se ha senalado, uno de los requisitos principales de la EIR es la participacion ciu-
dadana, la que en principio deberia estar presente en todas las fases de la misma, desde
el diagnostico que lleva a la necesidad de cambio regulatorio, hasta la ejecucién de la
norma y su posterior evaluacion. Esto, por supuesto, en el entendido de que la EIR que
haya de implementarse tenga la fase ex ante y ex post de revision de la norma, que es la
manera en que consideramos funciona de forma 6ptima este procedimiento.

Sobre la consideracion de la participacidon ciudadana como uno de los principales
requisitos del EIR, tenemos las recomendaciones de la OCDE, que dice, por ejemplo;

Chile esta tras la mayoria de los paises OCDE en asegurar que el ptblico pueda sis-
tematicamente participar en los procesos regulatorios. Las practicas de consulta varian
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entre los reguladores, pero no hay una autoridad tinica que se asegure que esas consul-
tas en realidad fueron llevadas a cabo y si fueron adecuadamente conducidas antes que
la regulacion sea creada (OCDE, 2016: 109).

La importancia de la participacion ciudadana en la creacion de regulaciones viene
reafirmada por el Consejo Nacional de Participaciéon Ciudadana y Fortalecimiento de
la Sociedad Civil, que en su informe «Propuestas prioritarias de reforma a la ley 20.500
sobre asociaciones y participacion ciudadana» sefiala, en su punto 50, bajo el titulo de
«otras propuestas»

Incorporar la participacion ciudadana en la creacién y modificacion de normas ad-
ministrativas en linea con la creacién de un procedimiento de evaluacién de impacto
regulatorio, de acuerdo a lo propuesto por la OCDE (Consejo Nacional de Participa-
cién Ciudadana y Fortalecimiento de la Sociedad Civil, 2017: 113)

Esta mencion es un claro reconocimiento de la importancia que para la participa-
cién ciudadana tiene la creacion de este procedimiento de evaluacion, precisamente
porque importa la incorporacién de los ciudadanos en la toma de decisiones regulato-
rias por parte de la Administracion.

Sobre las diversas formas de participacién ciudadana

Respecto a la inclusion efectiva de la participacion ciudadana dentro de un sistema de
Evaluacién de Impacto Regulatorio, cabe sefialar una serie de aspectos que son impor-
tantes para definir como hemos de implementarla, ya que esta se presenta de variadas
formas segtn lo que resulte mas efectivo para lograr mejorar la democracia interna de
la instituciéon sometida a la misma.

Son diversos los métodos que los ultimos afios la institucionalidad ha generado
para alcanzar mayores niveles de participacion. Desde 1990 uno de los mas comunes
son los Consejos o Comisiones, que suelen tener un cardcter consultivo, e incluyen la
participacion de representantes del sector publico y de la sociedad civil (De La Maza,
2010: 21). En ellos suele invitarse a quienes se encuentran relacionados de alguna
forma al drea de la nueva norma, generalmente técnicos y profesionales dedicados
al tema.

Otra forma es a través de la circulacion de borradores de consulta. Este mecanismo
permite alcanzar un gran espectro de personas. En él, cada uno puede revisar los borra-
dores y realizar las observaciones que estime pertinentes. Al final del proceso, el érgano
encargado da respuesta a los observantes segun las inquietudes que hayan manifestado.
Uno de los problemas evidentes de este mecanismo es la amplitud del mismo, siendo
del caso que generalmente la circulacién de borradores se hace a grupos muy peque-
fos de personas que tienen una relacion directa con el organismo que esta creando la
regulacion. El cardcter relativamente cerrado de este mecanismo, ademas, favorece las
posibilidades de captura. Sin embargo, se afirma que la recoleccion de opiniones de
los distintos grupos interesados de forma flexible y no estandarizada resulta de gran
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utilidad para poder, en una menor cantidad de tiempo, captar el mayor nimero de
opiniones pertenecientes a diversos grupos de la poblaciéon (OCDE, 2006: 2).

La existencia de métodos de consulta publica son considerados claves para mejorar
la eficiencia, transparencia y efectividad de la regulacién. La OCDE senala que:

La consulta publica incrementa la informacién disponible para los gobiernos, en
base a los cuales se toman las decisiones politicas. La utilizacion de estas herramientas
politicas, particularmente la EIR, y el peso de las mismas, ha significado que la consul-
ta se haya vuelto cada vez mas necesaria para recolectar informacion empirica con el
proposito de analizarla, revisar expectativas, e identificar las politicas alternativas que
no son evidentes a la hora de tomar la decision politica (OCDE, 2006: 1).

Sin embargo, es necesario considerar que la implementacion de cualquiera de estos
sistemas suele presentar dificultades, que, de ser anticipadas y tratadas de forma correc-
ta, pueden superarse para no entorpecer el proceso. En primer lugar, estd el problema
suscitado por los recursos disponibles, ya que no todos los participantes cuentan con
ellos en igual medida, y porque ademas el tiempo que se debe invertir para participar
de manera integra en la generaciéon de una evaluacién no es menor, siendo dificil que
los ciudadanos ocupen su tiempo, escaso y costoso, en ello. Esto puede intentar evitarse
mediante la utilizacion de sistemas participativos que cuenten con un disefio que fa-
cilite el acceso a la ciudadania, o bien que se lleve a cabo en horarios donde la jornada
laboral no entorpezca la cantidad de publico asistente.

Luego, existen dificultades asociadas a la informacion relativa a la regulacion que
esta siendo evaluada. Es necesario para lograr que haya participacion efectiva de la ciu-
dadania, independiente de su cantidad de recursos, que existan plataformas y medios
de entrega de informacion de facil acceso. La misma debe estar siempre completa, ha de
ser pertinente, y debiese tener una presentacion simple, que facilite su entendimiento
por parte de quienes decidan involucrarse en el proceso. Finalmente, otro punto ele-
mental en la realizacion de procesos de participacion ciudadana es la manera en que se
fija que han de entregarse las respuestas por parte del 6rgano de la administracién que
se encuentra guiando el proceso.

Un ejemplo de esto ultimo es el proceso de participacion ciudadana considerado en
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental. El articulo 29 de la ley 19300 establece,
respecto a las observaciones que se realicen a un proyecto que esta siendo sometido a
evaluacion, que el Servicio de Evaluacion Ambiental «debera hacerse cargo de éstas,
pronuncidandose fundadamente respecto de todas ellas en su resoluciéon» (Ley 19.300,
1994: Art. 29). Asi, cada observacion ha de tener necesariamente una respuesta comple-
ta, que permita entender como esta se considera de forma seria en la planificacion del
proyecto. A mayor abundamiento, la misma ley establece la posibilidad de reclamacién
administrativa y luego judicial de los participantes, cuando sus observaciones no hayan
sido debidamente consideradas.

La respuesta a las observaciones ciudadanas es uno de los aspectos clave del proce-
so. Independiente del tipo de procedimiento que se lleve a cabo, éstas necesariamente
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deben ser consideradas y respondidas por el 6rgano competente. Por supuesto, la res-
puesta no ha de ser una mera formalidad, sino que debe ser pertinente y completa,
permitiendo a quienes participen comprender el fundamento de la decisiéon tomada.

Cepal ha listado los principios que deben regir los procedimientos de participacion
ciudadana, sefialando que estos seria los de:

Transparencia y Acceso a la informacion;

No exclusion;

Voluntariedad;

Equidad;

Reconocimiento y respeto por la diversidad, y;

Receptividad.

Como la misma organizacion sefiala, y suscribimos dicha aseveracion, los principios
en cuestion deben estar presentes en cualquier proceso participativo con independen-
cia del nivel de incidencia que el mismo tenga (Sandoval, Sanhueza y Williner, 2015: 16

y 17).

En el mismo sentido, la OCDE ha senalado que existen 10 principios para realizar
una creacion de politicas que sea abierta e inclusiva:

Compromiso en todo nivel con la participacion;

El derecho de las personas a participar y ser informados debe estar afirmado en
instrumentos normativos;

Los objetivos y limites de la participacion deben ser claros, al igual que la infor-
macion que se entrega;

Los procesos participativos deben llevarse a cabo lo antes posible y deben tener
una duracién adecuada;

Todos los ciudadanos deben tener la oportunidad de ser incluidos y debe haber
un esfuerzo por intentar una participacion amplia;

Deben destinarse recursos humanos y materiales adecuados para los procesos
participativos;

Los procesos participativos deben ser coordinados desde el gobierno para evitar
duplicaciones;

Debe existir un sistema externo de accountability que asegure el cumplimiento
de las obligaciones del gobierno;

El gobierno debe evaluarse a si mismo en este respecto, y;
Los gobiernos deben buscar las herramientas para tener una ciudadania activa

(OCDE, 2009: 17).
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Como vemos entonces, la generalidad de los principios reconocidos para la aplica-
cién de procesos participativos deja en evidencia que la participacién de alguna ma-
nera se encuentra basada en la idea de igualdad y a la vez impulsa a dicho valor. Como
veremos a continuacion, el hecho de que el EIR importe un proceso participativo puede
convertirse en una importante manera de mejorar nuestra democracia.

El EIR como impulso al principio democratico

Deciamos antes que el EIR es visto en general como un procedimiento que principal-
mente busca empujar la eficiencia, especialmente en cuanto se basa en metodologias de
analisis de costo/beneficio. Esto es criticado por obviar otros valores igualmente legi-
timos para la toma de decisiones regulatorias. Sin embargo, creemos que el EIR tiene
objetivos que van mas alla de los que solo miran a la eficiencia.

Un anilisis posible, que ha sido realizado por Keohane, es que el EIR envuelve un
aspecto tecnocratico y uno democratico. En su vision, lo tecnocratico viene dado por
la evaluacion econdmica, cuestion con la que concordamos. Lo democratico, por su
parte, viene dado por la transparencia que se produce de los costos y beneficios de una
determinada regulacidn, cuestion que permitiria a su vez el control del poder por parte
de la ciudadania a través de la eventual litigacion, pero también por el mero hecho de
que la Administracion se encuentre obligada a transparentar la manera en que calcula,
y el célculo, de los costos y beneficios de una regulacién (Keohane, 2009: 48-51).

Sobre este punto vale la pena detenernos. Es evidente que el EIR tiene una funciéon
de control en relaciéon con la Administracion, la cual fluye no solamente de la partici-
pacion ciudadana, sino del mismo hecho de la transparencia y de la obligacién de cum-
plir con un procedimiento determinado para poder crear una regulacion. Sin embargo,
no concordamos con Keohane que sea este elemento de control el que le otorgue un
caracter democratico al EIR, sino que creemos que es la participacién misma la que
incorpora mejores niveles de democracia. Luego, ademads la participaciéon conlleva una
mejora en aspectos de control.

Ahora bien, incluso desde el punto de vista de la participacion ciudadana como
instrumento de control, ella no podria enmarcarse dentro de las formas tradicionales
de concebirlo. En ese sentido, por ejemplo, no es calificable como un «juicio de confor-
midad a ciertas reglas, que implica, en caso de disconformidad, una medida represiva,
preventiva o rectificadora» (Cordero, 2009: 20), que es el concepto del profesor Corde-
ro. Por otra parte, la participacion tiene la gracia de ser un control que no reconoce los
limites que tradicionalmente se sugieren para los instrumentos de control; no siendo
una potestad estatal, la participacion ciudadana suele abordar cuestiones de legalidad,
técnico-cientificas, de politica publica y propiamente politicas, todas las cuales pueden
llevar a resultados controlables distintos.

Como ha senialado Waldron, no es correcto concebir el derecho a la participaciéon en
términos negativos, como la mera posibilidad de evitar la interferencia del poder esta-
tal, sino que necesariamente tiene que ver con el reconocimiento de las personas como
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ciudadanas. En este sentido Marx, citado por Waldron, distingue entre los derechos de
las personas como la propiedad y la libertad, propios de las personas individualmente
consideradas y los derechos de los ciudadanos, que tienen un caracter politico y s6lo
pueden ser ejercitados en comunidad (Waldron, 1998: 308-309).

La participacién se produce en el mismo espacio intersubjetivo que se produce la
democracia, que es una intersubjetividad donde existe un reconocimiento no sélo del
otro, sino entre el Estado y los ciudadanos, como participantes todos de la consecucion
del bien comun. Y nuevamente siguiendo a Waldron,

No podemos esperar que ninguna idea —dejada la sola idea de libertad- sea tomada
en serio en la sociedad, no podemos esperar que una parte inteligente del publico
sienta su valor, si no es en si misma sujeto de debate vigoroso y cultura progresiva
(Waldron, 1999: 311).

Lo interesante de este ultimo punto, que Waldron utiliza para contestar a Mill, es que
podemos, respecto de la participacion ciudadana en la gestion publica, hacerlo desde
dos puntos de vista. Por un lado, la participaciéon misma debe ser sujeto de este debate
y por otro es la participacion la que permite este debate.

El historiador Yuval Noah Harari introduce otra idea interesante a ser considerada
en este punto. Las culturas son dinamicas precisamente porque quieren permanente-
mente superar sus contradicciones internas, sus disonancias cognitivas (Harari, 2014:
185-188). Para que estas contradicciones se hagan patentes, es idealmente necesario que
exista un espacio y un procedimiento para ello. Mientras en la creacion de la ley existe
un gran entramado normativo que permite que se produzca deliberacion, diferencias y
progreso, a nivel reglamentario en Chile no hay nada que ni siquiera se acerque a ello,
impidiéndose que se produzcan los procesos deliberativos que llevan a la exhibicion y
posterior superacion de estas contradicciones internas.

En este espiritu, es que la participacion ciudadana en la creacién de regulaciones,
que propicia la EIR, aparece como una herramienta que inyecta democracia y delibera-
cion alli donde hoy sélo hay una representacion de segunda mano, que proviene de la
democracia representativa de eleccion presidencial, y su delegacion en autoridades ad-
ministrativas. Este mecanismo de representacion ha sido denominado por Atria como
principio comisarial, y apunta a explicar las caracteristicas estructurales de la Adminis-
tracion del Estado como una manifestacion de una estructura que se basa en la logica
del mandato, siendo las relaciones de responsabilidad y dependencia, y no la sujeciéon
concreta a la ley, las que brindarian legitimidad material a las decisiones (Atria, 2016:
193). Son justamente estos los dispositivos que pareciera se cuestionan cuando nos en-
frentamos a la actual crisis de legitimidad (o descontento o desafeccion), por el alcance
que el mismo tiene, a ojos de la poblacién, en la consecucion de este fin.
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Crisis y desafios
Eficiencia y crisis de legitimidad

La crisis de legitimidad, desconfianza o desafeccion con la politica que se advierte en
Chile, dificilmente puede ser catalogada como un fendmeno tnicamente local, o siquie-
ra preponderantemente local. Bordoni y Baumann catalogan abiertamente a la crisis
actual como una crisis de la democracia, siendo una de las cuestiones mas interesantes
el hecho de que sea posicionada como tal por la manera en que la economia ha tomado
el control de la sociedad, dejandose con ello de lado otros valores que nos son prepon-
derantes. Esta toma de poder de la economia tendria que ver con el postmodernismo:

Lo que ocurri6 después de esa fase eufdrica, que coincide con el fin de la moder-
nidad, estd ante los ojos de todos. El postmodernismo nos ha regalado la ilusion de
vivir en un mundo liberado de las necesidades y las ideologias, abierto a una promesa
de consumismo ilimitado, de una espectacularizaciéon cegadora, de la exaltacion de la
individualidad, y a cambio, de la precarizacién del trabajo, de la inseguridad y de la
soledad (Baumann y Bordoni, 2015: 137)

La tematizacion del ingreso de la economia de manera hegemonica al pensamiento
de las ciencias sociales es algo que nos interesa especialmente en este trabajo, producto
de la tensiéon que antes se especifico. La Evaluacién de Impacto Regulatorio, mirada
desde un punto de vista mds tecnocratico o economicista, agrega valor a la decision de
la Administracion. Es concebida como una cuantificaciéon de impactos, y por lo tanto
de mejora a la eficiencia, que es vista en este espacio como en muchos otros, como si
fuera un valor fundamental de la sociedad.

Pero uno de los problemas principales de la eficiencia, y en especial de la eficiencia
paretiana, es que ella no tiene ninguna concepcion de justicia aparejada, a pesar de que,
para posturas mads utilitaristas, ello aparezca como evidente. En ese sentido, por ejem-
plo, Rawls ha sido un critico certero, y ha sefialado que

Es claro que hay muchos puntos de eficiencia, de hecho, todos los puntos en la linea
AB [del grafico presentado por él]. El principio de eficiencia no selecciona por si mis-
mo una distribucién particular de los commodities como la mas eficiente. Para selec-
cionar entre las distribuciones eficientes, otros principios, los principios de justicia, son
necesarios (Rawls, 1971: 68).

Es interesante esta cita porque opera, aparentemente, a un nivel asignativo, donde
lo que importa es como se reparte un determinado bien. Pero en realidad incorpora
una critica que trasciende ese nivel para incluirse en el nivel de la justicia social, pues el
problema no pasa por la asignacién en si misma, sino por la falta de un principio que
haga a esa asignacion justa.

Sila exacerbacion de la eficiencia en desmedro de otros valores provoca una crisis en la
democracia, una herramienta como el EIR tiene que estar atento a ello, sobre todo cuando
se le ha cargado con la consideracion de estar solo al servicio de la misma eficiencia.
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Desafio: Democracia

Acorde a lo recién senalado, nuestro estado actual nos deja un importante desafio, en
tanto no podemos encontrar valores que permitan a la ciudadania comprender la jus-
ticia detras de las decisiones que estan siendo tomadas. Esta crisis de legitimidad sélo
podrd verse superada en tanto seamos capaces de incorporar a nuestro sistema de re-
gulacion algo que permita recuperar los valores que el economicismo exacerbado des-
dibuja. La variable fundamental, como hemos expresado a lo largo de este articulo, es
la participacion.

La generacién de un sistema de Evaluacién de Impacto Regulatorio que sélo cuan-
tifique los impactos seria inutil en este sentido. La instalacién del EIR no puede pres-
cindir del elemento democratico, o su legitimidad sera cuestionable. A través de lo aqui
seilalado hemos buscado mostrar la importancia que los mecanismos de participacion
ciudadana juegan en este sentido, y el objetivo que se consigue a la hora de acercar,
mediante su utilizacion, la toma de decisiones a quienes se veran afectados por ellas.
Esta es la manera en que un medio como el propuesto no solo ha de mejorar el control
que tenemos sobre las politicas publicas, sino que también ha de permitir democratizar
algunos espacios institucionales que hoy, a ojos de la ciudadania, son totalmente ajenos
aella.

A la hora de incorporar el EIR en los procedimientos de toma de decision regula-
toria, suele ponerse el énfasis en el hecho de que con estos procedimientos se asegura
una decision que es més eficiente. Si bien ello es cierto, en el presente articulo quisimos
relevar el hecho de que también este procedimiento puede convertirse en una manera
de integrar otros valores a través de la existencia de mejores espacios participativos.

Asilas cosas,la Administracion se ve desafiada de multiples formas a la hora de que-
rer incorporar el EIR a sus procesos regulatorios, siendo uno de dichos desafios preci-
samente como es que la participacion ciudadana va a ser llevada a cabo. En esa decision
y en su posterior aplicacion se juega buena parte de la legitimidad del propio EIR, por
lo que nos parece clave que ella al menos respete los principios que se han senialado y
contribuya a una mejor relacion entre Estado y ciudadanos.
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