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Resumen: El Derecho administrativo en la América Espanola impulsé el
préstamo institucional de la regulacién, proponiendo su cambio seméntico.
Esta tendencia se ha incentivado recientemente, con la trasposicion de los
“sandboxes regulatorios”, o espacios de prueba regulatorios. Este préstamo
genera el riesgo de dar mayor atenciéon a la forma que al fondo de estos
espacios, cuya efectiva implementacion requiere cambiar paradigmas del
Derecho administrativo centrados en el poder. El Decreto Legislativo n°
1.599 se enfrenta a este riesgo, con la introduccién del espacio controlado
para promover la innovacion tecnolégica, y la reducciéon de la brecha de
acceso a los servicios de telecomunicaciones. Este articulo propone dos
técnicas de interpretacion para mejorar la eficiencia en la implementacion de
este espacio, a saber, interpretar el Decreto desde instituciones tradicionales
del Derecho administrativo econémico, como la autorizacion, pero teniendo
en cuenta la necesidad de interpretar el Decreto desde nuevos paradigmas
que faciliten la experimentacion y la innovacién.

Palabras claves: Derecho administrativo econémico, regulacion, espacios de
prueba regulatorios, innovacion, servicios de telecomunicaciones, Decreto
Legislativo n°® 1.599.

Abstract: Administrative law in Spanish America promoted the institutional
borrowing of the regulation, proposing its semantic change. This trend has
been encouraged recently with the transposition of "regulatory sandboxes"
or regulatory testing spaces. This borrowing generates the risk of focusing
on the form rather than the substance of these spaces, whose effective
implementation requires changing paradigms of administrative law
centered on the administrative power. Legislative Decree No. 1,599 faces this



risk, introducing controlled spaces to promote technological innovation and
to the gap in access to telecommunications services. This article proposes
two interpretation techniques to improve efficiency in implementing this
space: interpreting the Decree from traditional institutions of economic
administrative law, such as the authorization technique, but shifting
traditional paradigms to interpret the Decree to facilitate experimentation
and innovation.

Keywords: Economic administrative law, regulation, regulatory testing
spaces, innovation, telecommunications services, Legislative Decree No.
1,599.

INTRODUCCION

Hasta fines del pasado siglo, la palabra “regulacién” no tenifa ningtin
significado especial en el Derecho administrativo de Hispanoamérical. En
general, la palabra regulacion era empleada como sinénimo de la
intervencion del Estado en la economia por medio de Leyes administrativas
que eran complementadas por reglamentos. Estas Leyes redujeron el &mbito
del Derecho privado y, en concreto, del Derecho mercantil. Asi,
especialmente hacia mediados del siglo XX, los actos de comercio pasaron
de estar regulados por el Derecho mercantil y la primacia de la libertad de
contrato, a quedar sometidos, también, al Derecho administrativo. Desde
una perspectiva del método académico, la proyeccion del Derecho
administrativo en el intercambio de bienes y servicios llevo al estudio del
Derecho administrativo econdémico, enfocado en el estudio de Ila
Administracion econdmica, o sea, de las técnicas de intervencioén en la
economia, incluyendo en especial la actividad coactiva orientada a restringir
el ejercicio de la libertad econémica o libertad de empresa y sus derechos
anejos. Bajo este enfoque, en todo caso, la regulaciéon no era un tipo especial
de actividad administrativa, sino la descripcion genérica de la intervencion

1 Laexpresion “Derecho administrativo en Hispanoamérica” alude al estudio comparado de los modelos
de Derecho administrativo en la América Espafiola o Hispanoamérica. Este método parte de una
identificacién geografica mas reducida que el tradicional enfoque basado en América Latina. Este
enfoque mas reducido realza las instituciones comunes en la regién derivadas de la tradiciéon hispanica.
Em todo caso, el método aplicado a Hispanoameérica se complementa con los estudios enfocados en
Latinoamérica.



normativa del Estado para limitar, desde el Derecho ptublico, la libertad
econdmica.

Pero a fines del siglo XX, la palabra regulacion sufrié un proceso de
cambio semdntico, influenciado por las politicas de liberalizacion
usualmente conocidas como el Consenso de Washington. Este cambio
estuvo influenciado por el sentido de la palabra regulacion en los modelos
de Derecho administrativo Anglosajones. Especialmente en Estados Unidos,
la regulacion es la expresion con la cual se estudia la actividad
administrativa de ordenacién y limitacion de las llamadas agencias, que
constituyen el centro del Derecho administrativo. En los origenes de esa
actividad administrativa -especialmente luego de la Guerra Civil- la
ordenacion y limitacion de actividades econémicas se justific en el andlisis
econdmico de los fallos de mercado, en especial, respecto de las actividades
consideradas monopolio natural, como los ferrocarriles. Esto hizo que el
andlisis econémico formase parte esencial del estudio de la actividad
administrativa de ordenacién y limitacion. Hacia fines del siglo XX, ese
andalisis econémico llev6 a repensar las técnicas tradicionales de intervencion
administrativa, a los fines de reforzar -antes que sustituir- la competencia.
Por ello, en actividades esenciales consideradas monopolio natural, la
intervencion administrativa fue redisefiada para recrear y promover
condiciones efectivas de competencia, ampliando ademas el ambito de la
iniciativa privada.

Hispanoamérica, influenciada por el Derecho administrativo de
Espafia, tom6 la palabra regulacion para describir, precisamente, la
actividad administrativa de ordenacién y limitaciéon orientada a promover
condiciones efectivas de competencia ampliando el &mbito de la iniciativa
privada. En cierto modo, la actividad administrativa de ordenaciéon y
limitacion orientada a la primacia del Estado quedé relegada al estudio
tradicional del Derecho administrativo econdémico, en especial, con
conceptos como “policia econdémica”. Por el contrario, la actividad
administrativa basada en la primacia del mercado pasé a estudiarse como
regulacion, palabra que en ocasiones se ha empleado para describir un area
tematica especifica de estudio, a saber, el Derecho administrativo de la
regulacion econémica. A pesar de que las politicas de liberalizacién pasaron,
el cambio seméntico quedoé. En el siglo XXI, la nueva expresion de este
“Derecho administrativo de la regulacién econémica” es el interés dado por
la mejora regulatoria y el desarrollo de modelos regulatorios para promover



la innovacién, como es el caso del llamado espacio controlado de
experimentacion (o “regulatory sandbox”), que es el tema de este articulo.

Sin embargo, el estudio del espacio controlado de experimentacion,
como sucedi6 con el cambio semantico de la palabra regulacion, responde a
la trasposicion de instituciones surgidas en Estados que no solo tienen una
cultura juridica distinta sino, em especial, tienen mucha mas capacidad que
la fragil capacidad de los estados en la América Espafiola. La introducciéon
del espacio de prueba controlado responde, asi, a la importacion de
instituciones fordneas cuya efectiva aplicacion se enfrenta a dos importantes
obstaculos, como son las diferencias derivadas del modelo de Derecho
administrativo en Hispanoamérica y la fragilidad estatal. El riesgo de esta
trasposicion de instituciones, en la economia, ha sido resumido al aludir al
mimetismo isomorfico, esto es, la propension de Estados fragiles de adoptar
instituciones muy ambiciosas, con el propoésito de parecerse a un Estado con
mayor desarrollo institucional. Este mimetismo suele afectar, adversamente,
la efectividad de la institucién que es trasplantada -en este caso, el espacio
controlado de experimentacion-.

En este articulo analizamos el espacio controlado de experimentacion
en el sector de las telecomunicaciones introducido en el Decreto Legislativo
n°1.599 de 20 de diciembre de 2023, cuyo proposito tltimo es cerrar la brecha
digital en el Pert. Para estos fines, dividimos el presente articulo en dos
partes. La primera parte resume los aspectos mds significativos de la
irrupcion del concepto de regulacion en el Derecho administrativo
Hispanoamericano, como un ejemplo del mimetismo isomorfico,
destacando los riesgos derivados de la posicion que considera a la regulacion
como un tipo especial de la actividad administrativa. Estos riesgos son
trasladados a la segunda parte, a través de la introduccién del espacio
controlado de experimentacion en el Decreto Legislativo n® 1.599, como un
modelo de “burbuja regulatoria”. Para atender estos riesgos, se proponen
cambios de paradigma en el Derecho administrativo de Hispanoamérica, en
todo caso, desde las instituciones juridicas propias de su dogmatica.



I. LA IRRUPCION DEL CONCEPTO DE REGULACION EN EL
DERECHO ADMINISTRATIVO HISPANOMARICANO Y EL
PRESTAMO INSTITUCIONAL

El cambio seméntico de la palabra regulacion ha llevado a un debate, en
muchos sentidos, innecesario, en cuanto a la pretendida autonomia de la
actividad administrativa de regulacién. Al enfocar la atenciéon en esta
pretendida autonomia, no se han logrado identificar, desde el Derecho
administrativo de Hispanoamérica, los riesgos de la trasposicion de la
regulacion desde paises con mayor desarrollo institucional, derivando en un
mimetismo isomorfico que genera mayores obstaculos para la efectiva
implementacion de la actividad administrativa de ordenacién y limitaciéon
en la economia.

1. La vision tradicional del Estado requlador desde el Derecho administrativo y
la incorporacion del concepto de regulacion

La teoria de la actividad administrativa en el Derecho de Hispanoamérica
estd muy influenciada por la doctrina espafiola, y en concreto, por los
tempranos estudios de Luis Jordana de Pozas?. Ello llevé a adoptar una
distincion cuatripartita entre la actividad de policia, de fomento, de servicio
publico y gestion econémica. En concreto, el estudio de la actividad de
policia diferencié entre la policia general y la policia especial o sectorial,
estudiandose en este tltimo caso a la actividad de policia econémica. En
términos sencillos, la policia econémica es la actividad de ordenacién y
limitacién de las libertades econémicas en proteccion del orden ptiblico, aqui
entendido en un sentido mas amplio que el tradicional orden publico
civilista3.

2 Jordana de Pozas, Luis, “El problema de los fines de la actividad administrativa”, en Revista de
Administracion Piblica N° 54, Madrid, 1951, pp. 11-28.

3 Laintroduccién del concepto de policia econémica en la América Hispanica estuvo influenciada por la
doctrina francesa, que estudia, por ejemplo, a la actividad de policia de los precios, en referencia a los
controles administrativos sobre el precio de bienes y servicios. Vid. Delvolve, Pierre, Droit public de 1
économie, Dalloz, Paris, 2021, pp. 400 y ss. En Hispanoamérica, vid. Marienhoff, Miguel, Tratado de
Derecho administrativo, Tomo IV, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, pp. 526 y ss. También puede verse
a Dromi, José Roberto, “Policfa de la industria y el comercio”, en Diaz, Ramon et al., Orden econémico y
Derecho administrativo, Ediciones Juridicas Amalio M. Ferndndez, Montevideo, 1980, pp. 139y ss.



El propio concepto de policia econémica fue criticado, al expandir
indebidamente los contornos de la tradicional actividad administrativa de
policia y, en concreto, el concepto de orden ptublico, que pasoé a interpretarse
como sindénimo de interés publico*. Para evitar los riesgos de esta expansion
-y del abusivo uso del concepto de orden publico como titulo general- resulta
mas preciso, siguiendo a la doctrina alemana, aludir a la actividad
administrativa de limitacion®. A través de esta actividad, la Administracién
restringe el ejercicio de las libertades econémicas, de acuerdo con las
habilitaciones establecidas en la Ley. La limitaciéon puede llevarse a cabo a
través de reglamentos -una fuente muy importante en el Derecho
administrativo econémico- o mediante actos particulares, tales y como la
autorizacion, la sancién, la inspeccion o u 6rdenes de hacer o no hacert. En
el primer caso, aludimos a la actividad de ordenacion y, en el segundo, a la
actividad de limitacién en sentido estricto.

En este contexto, el concepto de regulaciéon no tenia ningtin significado
especial. Asi, el Estado regulador era otra manera de expresar al rol del
Estado interviniendo en la economia a través de Leyes especiales, en
especial, en sectores econdémicos como el sector bancario’. Por influencia de
la doctrina italiana, esta intervencion se estudi®6 a través de la
Administracion sectorial, que en un determinado sector -como el bancario-
ordena y limita el ejercicio de la libertad de empresa de manera continua,
por medio de la actividad de supervisions.

Las politicas de liberalizacién enmarcadas en el Consenso de Washington
cambiarian este panorama®. Asi, la region siguié muy de cerca a las politicas

4 Por ejemplo, vid. Meilan Gil, José Luis, “El estudio de la Administracién econémica”, en Revista de
Administracion Publica nmimero 50, Madrid, 1966, pp. 51 y ss. Nuestra critica en Herndndez G., José
Ignacio, “Disciplina juridico-administrativa de la libertad econémica: la diatriba actual entre la libertad
econdémica y el Estado social”, en VII Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo Allan Randolph
Brewer-Carias. El principio de legalidad y el ordenamiento juridico administrativo de la libertad econdémica,
FUNEDA, Caracas, 2004, pp. 179 y ss.

5  Cassagne, Juan Carlos, La intervencion administrativa, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994, pp. 61 y ss.

¢ Hernandez G., José Ignacio, Derecho administrativo y regqulacion econdmica, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2006, pp. 123 y ss.

7 Por ejemplo, vid. Brewer-Carias, Allan, Politica, Estado y Administracion publica, Editorial Ateneo de
Caracas-Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1979, p. 57.

8  Giannini, Massimo Severo, Diritto Pubblico Dell’ economia, 11 Molino, 1999, pp. 198 y ss. La
Administraciéon sectorial asume la actividad de supervisién continua sobre el sector objeto de la
intervencion.

9 Hausmann, Ricardo, “Structural Transformation and Economic Growth in Latin America”, en Ocampo
José Antonio y Ros, Jaime (ed.), The Oxford Handbook of Latin American Economics, Oxford Handbooks
in Economics, Oxford University Press, Oxford, 2011, pp. 519y ss.



adoptadas en Estados Unidos y en la hoy Union Europea, orientadas a la
liberalizacién de sectores tradicionalmente sometidos a una intensa
intervencion estatal. Desde el Derecho administrativo, Gaspar Arifio Ortiz
lideriz6 la corriente que, en este nuevo entorno liberalizador, propuso
nuevos esquemas institucionales para el estudio del Derecho administrativo
econémico, centrado en el andlisis econoémico y en la promocién de la
competencia. Para ello, Arifio tom¢, del Derecho anglosajon, el concepto de
regulacion econémica, a los fines de postular su inclusién dentro de la teoria
del Derecho administrativo?.

El propésito final de este nuevo enfoque era contraponer la intervencion
administrativa tradicional con la nueva intervenciéon en el contexto
liberalizador. Mientras que la primera subordinaba el mercado al interés
publico, la nueva intervencién se orientaba a proteger el mercado,
corrigiendo fallos e, incluso, recreando condiciones de competencia
regulada, en lo que se conocié como neo-regulacion'l. En Espafia, la
introduccién del concepto de regulaciéon encontré una justificacion practica
adicional, debido a la influencia de tal concepto en el contexto del Derecho
comunitario’?.

La América Espafiola incorporé a su Derecho administrativo esta
reconceptualizacion de la regulacion®. Entre otros, destaca la notable
influencia del nuevo modelo regulatorio de las telecomunicaciones
adoptado en Espafia, y que fue seguido en la region con nuevas Leyes que
incorporaron novedosas técnicas de intervencioén para recrear condiciones
de competencia y ademas, asegurar la efectiva prestacion de servicios de
interés general, por medio de instituciones como el servicio universal, tal y
como sucedi6 en el Pertil4.

Ahora bien, y dejando a salvo la influencia del Derecho comunitario, debe
tomarse en cuenta que la incorporacién del concepto de regulacion por la

10 Arifo Ortiz, Gaspar, Economia y Estado, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1993, pp. 327 y ss.

11 Cruz Ferrer, Juan de la, Principios de regulacion econdmica en la Unién Europea, Instituto de Estudios
Econémicos, Madrid, 2002, pp. 217 y ss.

12 Mufioz Machado, Santiago, Servicio publico y mercado, Tomo I, Los fundamentos, Civitas, Madrid, 1998,
pp- 225-227

13 Por ejemplo, vid.: Bianchi, Alberto, La regulacion economica. Tomo I, Editorial Abaco de Rodolfo
Depalma, Buenos Aires, 1998, pp. 201 y ss. Véase también a Brito, Mariano R., “Transformaciones en la
actividad administrativa de los entes publicos”, en Brito, Mariano R. y Delpiazzo, Carlos, Derecho
Administrativo de la requlacion economica, Universidad de Montevideo, Montevideo, 1998, pp. 70 y ss.

14 Por todos, vid.: Zegarra, Diego, Introduccion al Derecho de las Telecomunicaciones., Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catoélica del Perd, Lima, 2018, pp. 12y ss.



doctrina espafiola de fines del siglo pasado estuvo especialmente
influenciada por el sentido de este concepto en Estados Unidos’5,
especialmente, en el Derecho administrativo’¢. Sin embargo, lo cierto es que
en la introduccién del concepto de regulaciéon en la América Espafiola no
solo falt6 el anclaje institucional que en Espafia tuvo el Derecho comunitario,
sino que, ademds, tampoco se tomé en cuenta el peculiar origen de esta
expresion en el Derecho administrativo en Estados Unidos.

Asi, en Estados Unidos, el concepto de regulaciéon se remonta a la
jurisprudencia de la Corte Suprema de fines del siglo XIX, que, al interpretar
la llamada cldusula de comercio, tomé el concepto britanico de poder de
policia para justificar la intervenciéon del Estado regulando actividades
comerciales, siempre de manera general’”. Este concepto fue empleado al
interpretar el rol de las comisiones estadales creadas para regular los
ferrocarriles, y luego, el rol de la Comisién Interestatal de Comercio, creada
en 188718, En este contexto, la palabra regulacion no tenia ningtn significado
preciso, mas alla de emplearse como sinénimo de normas juridicas y, mas en
general, como equivalente a la intervenciéon administrativa sobre ciertos
sectores econdmicos. Esta intervencién fue una respuesta al rapido
crecimiento econémico luego de la Guerra Civil, que forzé al Gobierno
federal a ampliar su intervencién en la economia, en especial, para proteger
précticas leales y justas de comercio®.

Luego del New Deal, este modelo se expandi6 con las agencias, a cargo del
control de sectores econémicos. Para estudiar las técnicas administrativas a
través de las cuales estos controles se implementaban, el Derecho
administrativo de Estados Unidos acudi6 al concepto de regulacién, para
enfatizar que la actividad administrativa incide en derechos e intereses

15 Entre las fuentes consultadas por Arifio en su desarrollo doctrinal del concepto de regulacién,
encontramos a Ackerman, Bruce A. Economic Foundations of Property Law, Little, Brown, 1975. Otro texto
citado con frecuencia es Shepherd, William, & Gies, Thomas, Utility requlation; new directions in theory
and policy. Random House, Nueva York, 1966. Véase en general a Arifio Ortiz, Gaspar, La regulacién
econémica, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 1996, en especial, pp. 74 y ss.

16 La principal referencia de la época fue Breyer, Stephen, Regulation and its reform, Harvard University
Press, Cambridge, 1982, pp. 341 y ss.

17 Gillman, Howard, The Constitution Besieged. The Rise and Demise of the Lochner Era. Police Powers
Jurisprudence, Duke University Press, Durham, 1993, pp. 45y ss.

18 Schwartz, Bernard, The economic requlation of business and industry, Volume I, Nueva York, Chelsea
House Publishers, 1973, pp. 17 y ss.

19 Lamoreaux, Naomi R. “Antimonopoly and State Regulation of Corporations in the Gilded Age and
Progressive Era”, en Crane, Daniel and Novak, William (ed.), Antimonopoly and American Democracy,
Oxford University Press, Oxford, 2024, pp. 119y ss.



particulares. Al aludir a “agencias regulatorias”, por ello, la palabra
regulacién no tenia ningtn sentido especifico, mas alla de enfatizar la
intervencion administrativa restringiendo libertades econémicas®. La Ley
de Procedimiento Administrativo de 1946 consolid6 este modelo, que llevo
a una vision muy reducida del Derecho administrativo, definido como el
Derecho de las agencias y, en concreto, de las agencias reguladoras, en
contraposiciéon a los érganos y entes del Poder Ejecutivo que no inciden
directamente en la esfera juridica de las personas?!. Con lo cual, y, en sintesis,
la regulaciéon es la actividad administrativa que impone deberes y
prohibiciones de obligatorio cumplimiento para empresas o particulares?2.

A su vez, y desde la temprana intervencién en materia de ferrocarriles, la
intervencion administrativa se justific6 en el andlisis econémico y, en
concreto, en la atenciéon de los fallos de mercado?. Precisamente, en
economia, la intervencion del Estado a través de la cual se atienden los fallos
de mercado es usualmente estudiada como regulacién econémica?. El
andlisis econdmico, en muchos sentidos suplement6 la precaria formacién
sistematica del Derecho administrativo en Estados Unidos. Asi, en ausencia
de un robusto sistema constitucional, y tomando en cuenta los problemas
practicos del control judicial, el Derecho administrativo acudi¢ al analisis
econdmico para reforzar controles no jurisdiccionales, en especial, en el
ambito del control costo-beneficio?.

La situacion del Derecho de Hispanoamérica era, y sigue siendo, muy
distinta. De esa manera, mientras que la regulacién en el Derecho
administrativo de Estados Unidos responde a una visiéon muy practica y
exegética de las Leyes o estatutos que rigen a los sectores econdémicos
regulados, el Derecho administrativo de la América Espafiola, por influencia
de Espafia, evolucioné en torno a la construccién de un sistema racional de
reglas, principios y valores, imbuidos en la constitucionalizacién del

20 Cushman, Robert Eugen, The independent requlatory commissions, 1889-1969, Oxford University Press,
Oxford, 1941, pp. 37 y ss.

2l Schwartz, Bernard, Administrative Law, Little, Brown and Company, Boston, 1984, pp. 2-3

2 Breyer, Stephen, et al.,, Administrative Law and Regulatory Policy. Problems, Text, and cases, Wolters
Kluwer, Nueva York, 2011, p. 3.

2 Breyer, Stephen, et al., Administrative Law and Regulatory Policy. Problems, Text, and cases, cit.

2 Por ejemplo, vid. Viscusi, William, et al., Economics of regulation and antitrust, The MIT Press,
Cambridge, 2005, pp. 357.

%5 Sunstein, Cass, The cost-benefit revolution, The MIT Press, Cambridge, 2018, pp. 67 y ss.



Derecho administrativo?. Ademads, en la region ha predominado la nocién
francesa del régimen exorbitante, en tanto la Administracion actta en
ejercicio de privilegios y prerrogativas, pero siempre en el marco del balance
con los derechos de las personas signado por el principio de legalidad?. Esta
vision ha venido evolucionando, para realzar la centralidad de la persona y
su dignidad. Pero incluso asi, se reconoce que la Administracién actta en
ejercicio de potestades administrativas para crear, extinguir o modificar,
unilateralmente, relaciones juridicas con los operadores econémicos?.

El resultado fue la introduccién del concepto de regulacion como
institucion del Derecho anglosajon, en un entorno institucional influenciado
por el modelo francés, y el concepto de potestad administrativa. Este
trasplante no tomo en cuenta todas las diferencias instituciones entre las
agencias regulatorias en Estados Unidos y la Administracion en
Hispanoamérica, todo lo cual ha creado importantes obstaculos tedricos,
para encuadrar el concepto de regulaciéon dentro de la teoria de la actividad
administrativa.

2. El mimetismo isomorfico y la necesidad de replantear el concepto de
regulacion desde la actividad administrativa de ordenacion y limitacion.

El préstamo institucional del concepto de regulaciéon no es un caso
aislado. En realidad, desde el Derecho constitucional, se ha observado la
tendencia de tomar prestadas instituciones juridicas que responden a
tradiciones especificas, todo lo cual no solo puede afectar su efectiva
implementacion en otros entornos, sino que, ademas, puede degenerar en
indebidas trasposiciones que afecten el correcto funcionamiento del sistema
constitucional?.

En economia, este préstamo institucional ha sido estudiado como
mimetismo isomorfico, esto es, la propension de Estados menos

26 Montafia Plata, Alberto, “El Estado de Derecho y la idea constitucional de un Derecho administrativo”,
en Montafia Plata, Alberto y Ospina Garzén, Andrés (ed.), La constitucionalizacion del Derecho
administrativo, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2014, pp. 63 y ss.

27 En un plano comparado, vid. Brewer-Carias, Allan, “El concepto de Derecho administrativo”, en
Rodriguez-Arana, Jaime y Rodriguez, Libardo, (ed.), Curso de Derecho Administrativo iberoamericano,
INAP, Madrid, 2015, version digital, n° 47 y ss.

28 Duran Martinez, Augusto, “La buena administracion”, Estudios de Derecho Administrativo N° 1, La Ley,
2010, pp. 109 y ss.

2 Dixon, Rosalind y Landau, David, Abusive Constitutional Borrowing: Legal Globalization and the Subversion
of Liberal Democracy, Oxford University Press, Oxford, 2021, pp. 36.
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desarrollados institucionalmente, de adoptar instituciones de Estados mas
desarrollados, con la aspiracion final de alcanzar el mismo nivel de calidad
institucional®. Francis Fukuyama resume esta tendencia con la idea de “ir a
Dinamarca” esto es, la tentacion de reproducir las instituciones politicas de
Dinamarca, con el propésito de lograr su mismo nivel de desarrollo
institucional3!.

Sin embargo, lo cierto es que las instituciones son resultado de las
concretas capacidades estatales dentro de las cuales ellas han surgido. En
Estados Unidos, la regulacion fue resultado de las capacidades construidas
desde fines del siglo XIX, en especial, luego de la Guerra Civil. Con base en
la cultura juridica britanica y el concepto de poder de policia, la regulacion
evolucion6 gradualmente, en especial, luego el advenimiento del moderno
Estado administrativo en el marco del New Deal, en un proceso paulatino
que llevé a consolidar funciones en el Estado administrativo®. Para cuando
Hispanoamérica tomo prestada esa institucion, a fines de la década de los
noventa, Estados Unidos tenia mas de un siglo construyendo capacidades
en torno al concepto de regulacion.

Esto quiere decir que la region tomo6 prestada una instituciéon propia de
un Estado con mayores capacidades, con la intencién de reproducir sus
mismos resultados, a pesar de que la regiéon se ha visto histéricamente
afectada por su fragilidad estatal®. Por lo anterior, la introduccién del
concepto de regulacion, en el Derecho administrativo Hispanoamericano,
respondié a un caso de mimetismo isomorfico, esto es, la reproduccion de
instituciones creadas en Estados con mayor capacidad, intentando con ello
reproducir los mismos resultados. No sorprende, por lo anterior, que las
politicas de liberalizacién en la regiéon no hayan logrado los resultados
esperados luego del Consenso de Washington3?. De alli una lecciéon central
en las politicas de desarrollo: el crecimiento econdémico rara vez puede

30 Andrews, Matt, et al. Building state capability. Evidence, Analysis, Action, Oxford University Press,
Oxford, 2017, pp. 30-40.

81 Fukuyama, Francis, Political order and political decay, Farrar, Strauss and Giroux, New York, 2014, pp. 26
y ss.

82 Vermeule, Adrian, Law’s Abnegation: From Law’s Empire to the Administrative State, Harvard University
Press, Cambridge, 2018, pp. 24 y ss.

3 Mazzuca, Sebastidn, Latecomer State Formation: Political Geography and Capacity Failure in Latin America,
Yale University Press, New Haven, 2021, pp. 387 y ss.

34  Hausmann, Ricardo, “Structural Transformation and Economic Growth in Latin America”, cit.
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impulsarse, solo, con reformas institucionales, tanto mas si estas reproducen
instituciones foraneas®.

Pero los problemas no acaban aqui. Debido a que el Derecho
administrativo de Hispanoamérica tomé prestada la institucion de la
regulacion del Derecho administrativo de Estados Unidos, se mantiene
abierta la discusion tedrica sobre cudl es su concepto y relacion con la teoria
de la actividad administrativa. Asi, por un lado, se sostiene que es posible
estudiar, con cierta autonomia cientifica, el Derecho administrativo de la
regulacion econdémica, entendiéndose que la regulaciéon responde a un tipo
especial de actividad administrativa, diferente a la tradicional distinciéon
cuatripartita ya estudiada. Frente a esta posicion, se ha observado que la
actividad de regulacién no es mas que la actividad administrativa de
ordenacion y limitacion sujeta, como tal, al Derecho administrativo?.

De manera tradicional, hemos venido defendiendo la segunda posicién?”.
Como escribe Ramoén Huapaya Tapia, “mal se hace en pretender afirmar la
“novedad” de un derecho de la “requlacion” como algo novedoso y que “superaria”
la doctrina del Derecho Administrativo, tanto en los paises anglosajones como en los
pertenecientes al sistema continental de Derecho Administrativo”38. De hecho, si
tuviésemos que traducir al espafiol el concepto de regulaciéon en el Derecho
administrativo de Estados Unidos, aludiriamos a la actividad administrativa
de ordenacién y limitacién, que restringe de manera forzosa el ejercicio de
libertades econdmicas. Su encuadre conceptual, por ello, no es otro que el
del Derecho administrativo econémico, concepto muy trabajado en Espafia
en la segunda mitad del pasado siglo®, e introducido en la América
Espafiola®.

% Andrews, Matt, The Limits of Institutional Reform in Development: Changing Rules for Realistic Solutions,
Cambridge University Press, Cambridge, 2003, pp. 213 y ss.

% Reconoce Dands que el concepto de regulacién se tomé del Derecho de Estados Unidos, y fue
incorporado en Iberoamérica en el contexto liberalizador. Cfr.: Danés Ordénez, Jorge, “La regulacién
econdémica”, en Rodriguez-Arana, Jaime y Rodriguez, Libardo, (ed.), Curso de Derecho Administrativo
iberoamericano, INAP, Madrid, 2015, version digital, n° 619 y ss.

% Hernandez G., José Ignacio, Derecho administrativo y regulacion econdmica, cit.

38 “Algunos apuntes sobre las relaciones entre el Derecho Administrativo Econémico y el concepto
anglosajon de la “Regulacion”, en lus et Veritas N° 40, Lima, 2010, pp. 309 y ss. Véase también, del autor,
Administracién publica, derecho administrativo y regulacién, Ara Editores, Lima, 2011, pp. 633 y ss.

3 Por todos, vid. Martin Retortillo Baquer, Sebastian, Derecho administrativo econdmico, La Ley, Madrid,
1991, pp. 63 y ss.

40 Vergara Blanco, Alejandro, Derecho Administrativo Econdémico. Sectores regulados: servicios publicos,
territorio y recursos naturales, Thomson Reuters, Santiago, 2018, pp. 21 y ss.
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Pero ello no quiere decir que la referencia comparada al concepto de
regulaciéon en Estados Unidos sea irrelevante. Por el contrario, la referencia
comparada -que no ya simple trasposicion- a la teoria de la regulacion
resulta especialmente util para atemperar los resabios de la vision del
Derecho administrativo centrado en el poder. Como Ricardo Rivero Ortega
ha sefialado, la referencia a la regulaciéon debe aludir a nuevos paradigmas
en la intervenciéon de la Administracion en la economia -pero no
necesariamente, agregamos, a la incorporaciéon de un nuevo concepto!. Los
rasgos que se identifican como distintivos del Derecho administrativo de la
regulacion responden, en realidad, a este cambio de paradigma®2.

El cambio de paradigma al cual nos referimos, parte de pasar del Derecho
administrativo econémico basado en la interpretacion y concrecion
unilateral del interés ptublico, al Derecho basado en el analisis econémico.
Desde la centralidad del interés ptublico, el control de la actividad
administrativa se enfrenta a importantes obstaculos, pues, en suma, la
Administracion econdémica cuenta con un amplio margen de apreciacion
politica para valorar qué es el orden o el interés publico. Pero desde la 6ptica
del anélisis econémico, la justificacion de la intervencion administrativa no
es el abstracto interés ptublico, sino el analisis econémico del Derecho y, en
concreto, la teoria de los fallos de mercado y la promocién de la eficiencia.
De esa manera, es muy dificil precisar si determinada medida de
intervencion protege o no el interés publico. Empero, es mucho mas factible
determinar si esa intervencién corrige o no, de manera adecuada, fallos de
mercado, incrementando la eficiencia. El anélisis econdmico no elimina la
discrecionalidad administrativa, pero si acota mucho mas su control.

El analisis econémico del Derecho permite, en especial, concretar mejor
los principios generales, como la eficiencia, eficacia y la proporcionalidad.
En el Derecho administrativo centrado en el interés publico, la aplicaciéon del
principio de proporcionalidad tiene un alto componente retérico; bajo el
analisis econémico, la aplicacion de tal principio es mucho mas precisa. Por
ello, el analisis econémico favorece la vision del Derecho administrativo
centrado en la persona y su dignidad, superando asi la visién del Derecho
administrativo centrado en el poder. Todo ello, como en Espafia ha

41 Rivero Ortega, Ricardo, Derecho administrativo econdmico, Marcial Pons, Madrid, 2021, pp. 20 y ss.
42 Moreno Castillo, Luis Ferney, Teoria de la regulacién. Hacia un Derecho Administrativo de la requlacion,
Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2019, pp. 56 y ss.
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observado Esteve Pardo, favorece el rol del Estado como garante del
desarrollo econémico®.

Con lo cual, desde la América Espafiola, es més ttil promover el estudio
interdisciplinario del Derecho administrativo econémico, antes que seguir
insistiendo en la pretendida autonomia cientifica de la actividad
administrativa de regulacion econémica. Desde esta vision, también es
necesario tener presente que la intervencion administrativa de ordenacién y
limitacion no se justifica tnicamente en los fallos de mercado*, pues también
la Administracion tiene un rol que cumplir en la creacién de mercados, como
veremos de seguidas.

II. LA BURBUJA REGULATORIA: ;ESPACIOS DE
EXPERIMENTACION O MIMETISMO ISOMORFICQO?

El cambio seméntico de la palabra regulacién, al cual aludimos en la
primera parte, ha adquirido una nueva dimension en el siglo XXI, por la
profusiéon de instituciones orientadas a la mejora regulatoria, y mas en
concreto, a los llamados “sandboxes regulatorios”, o espacios de prueba
controlados para la experimentacion. Hispanoamérica ha reproducido
instituciones de mejora regulatoria disefiadas en Estados con mayor
capacidad institucional y, tanto mas importante, con distintos paradigmas
juridico-administrativos. Si no se toman en cuenta estos paradigmas, existe
el riesgo de que estos espacios, como sucede con el Decreto Legislativo n°
1.599 en el sector de las telecomunicaciones, queden tan solo como
instituciones vitrina, con una mermada efectividad practica.

1. La propuesta de burbuja requlatoria en el sector de las telecomunicaciones del
Perii y el Decreto Legislativo n° 1.599.

En 2023, el Ministerio de Transporte y Comunicaciones del Perti publicé
un reporte intitulado “Innovacién para Conectar: Estrategias y medidas de

4 Esteve Pardo, José, Principios de Derecho regulatorio. Servicios econdmicos de interés general y regulacion de
riesgos, Marcial Pons, Madrid, 2021, p. 27.

4 El primer elemento diferenciador es la teorfa de los fallos de mercado, como la justificacién de la
regulacion. Cfr.: Sacristan, Estela, “Teoria de la regulacién”, en Morén, Juan Carlos y Dands, Jorge (ed.),
Libro homenaje al profesor Juan Carlos Cassagne. Tomo II, Gaceta Juridica, Lima, 2018, pp. 615y ss.
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regulacion inteligente para reducir la brecha digital”4>. El reporte resume las
politicas publicas para cerrar la brecha digital, o sea, la desigualdad en el
acceso a las tecnologias de la informacién y la comunicacion (TICs), y que el
reporte enfoco a los servicios de telecomunicaciones, en especial, en cuanto
al acceso al internet.

Una de las politicas publicas recomendadas para cerrar esa brecha fue
promover la inversiéon privada. Para ello, el reporte recomend6 “diseriar e
implementar una “burbuja requlatoria”, de cardicter temporal y similar a la figura
de sandbox regulatorio, que se aplique a casos particulares que eximan a los
operadores de algunas obligaciones como, por ejemplo, el cumplimiento de
obligaciones de calidad y cobertura, y canon por servicios portadores, en dreas
rurales y en aquellas zonas que aun no cuentan con internet movil 4G”46. De
acuerdo con Nakagawa y Aguilar, a los fines de aumentar la conectividad,
es preciso -entre otras medidas- implementar “sandboxes regulatorios”,
para que los “mismos agentes que estin en el mercado u otros, puedan plantear
innovaciones y ofrecer nuevos servicios, bajo una burbuja regulatoria, que genere
predictibilidad y permita presentar casos de negocio, en un marco de confianza y
colaboracion publico-privado” .

Esta propuesta alude a una técnica de intervencion administrativa en el
sector de las telecomunicaciones, pero descrita a partir del uso de una
expresion que no es conocida en el Derecho administrativo, como es la
“burbuja regulatoria”. De hecho, salvo las referencias mencionadas, no
parece existir mucha informacién sobre qué es tal concepto. Empero, la
referencia al “sandbox regulatorio” permite deducir cudl podria ser el
concepto juridico de “burbuja regulatoria”, institucion que parte, en suma,
de la implantacion de figuras juridicas disefiadas para otros sistemas.

El “sandbox”, en el idioma espafiol, se traduce como espacio de prueba*s.
Esta institucion es conocida en el Derecho administrativo de Estados Unidos,
y su proposito es crear un “espacio seguro regulatorio para instituciones
financieras innovadoras y actividades respaldadas por tecnologia”, que funcione
como un “entorno para que las empresas prueben productos con menos riesgo de
ser “castigados” por el requlador por incumplimiento. A cambio, los reguladores

45 Véase: https:/ / www.gob.pe/institucion/mtc/informes-publicaciones/4044724-innovar-para-
conectar-estrategias-y-medidas-de-regulacion-inteligente-para-reducir-la-brecha-digital

4 Pagina 42.

47 Nakagawa, Virginia y Aguilar, José, “De los sandbox regulatorios y otros medios (demonios) de crecer
el acceso a internet en Perti”, en Revista de Derecho Administrativo n° 20, 2021, pp. 69.

4 Que es la expresiéon recomendada por la Fundacién del Espafiol Urgente.
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requieren que los solicitantes incorporen salvaguardas apropiadas para aislar al
mercado de los riesgos de su negocio innovador”4°. Este espacio se ha utilizado en
la regulaciéon de servicios financieros que se basan en nuevas tecnologias
asociadas a la cuarta revolucion industrial, en lo que se conoce como FinTech
o servicios tecnofinancieros®.

Como se observa, la introduccién de este mapa conceptual en el Derecho
administrativo de Hispanoamérica genera importantes problemas de
adaptacion conceptual, comenzando por el recurrente uso de la palabra
regulacion que, como hemos explicado, sufri6 un proceso de cambio
semantico. De alli que para poder analizar mejor el concepto de espacio de
prueba, y asi adaptarlo al sistema de Derecho administrativo
hispanoamericano, debemos explicar su propoésito desde el andlisis
econdmico. Esto, a su vez, nos permitird entender mejor el sentido de la
palabra “burbuja regulatoria”.

Como explicamos en la primera parte, por sus origenes historicos, en el
Derecho administrativo de Estados Unidos la regulacion se orienta a corregir
fallos de mercado, como sucedi6é con el monopolio natural que justifico la
temprana intervencion sobre el precio (tarifa) de los ferrocarriles. Por ello,
usualmente, la justificaciéon de la regulaciéon econémica es la correccion de
los fallos de mercado®!. Tal fue el enfoque inicial que en Estados Unidos se
dio a las actividades econémicas que impactan intensamente en el interés
general y cuya adecuada gestion debe ser garantizada por el Estado,
conocidas como actividades de interés publico o public utilities??. Como
resultado, la actividad administrativa es subsidiaria a los mecanismos de
mercado, en el sentido que su ejercicio solo se justifica cuando los mercados
fallas y, por ende, no pueden asegurar el intercambio eficiente de bienes y
servicios.

49 Zetzsche, Dirk A. et al, “Regulating a Revolution: From Regulatory Sandboxes to Smart Regulation”,
en Fordham Journal of Corporative and Finance Law n° 23, 2017, pp. 31 y ss.

50  Expresiéon recomendada por la Fundaciéon del Espaifiol Urgente. Vid.: Madir, Jelena, “Introduction-
What is Fintech?”, en Madir, Jelena (ed), FinTech: law and regulation, Edward Elgar Publishing,
Northampton, 2021, pp. 4 y ss. Véase también a Bijkerk, Werner, “El impacto de la tecnologia al
mercado financiero y sus desafios regulatorios”, en Zunzunegui, Fernando (ed), Regulacion financiera y
FinTech, Aranzadi, Navarra, 2019. Para una visién comparada de las politicas pablicas adoptadas en la
materia, vid. Bijkerk, Werner, Sandboxes regulatorios, hubs de innovacion y mds innovaciones regulatorias en
América Latina y el Caribe. Una introduccion, Banco Interamericano de Desarrollo, Washington D.C., 2021.

51 Danés Ordoiiez, Jorge, “La regulacién econémica”, cit.

52 Freund, Ernst, Administrative Powers over persons and property. A comparative Survey, The University of
Chicago Press, Chicago, 1928, pp. 304 y ss.
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Sin embargo, los cambios tecnolégicos asociados a la cuarta revolucion
industrial han demostrado que, junto a los fallos de mercado, también se
encuentran los “mercados inexistentes”. Esta expresion, paraddjica en
muchos sentidos, describe los casos en los cuales el mercado no emplea
nuevas tecnologias para innovar en la oferta de bienes y servicios, todo lo
cual genera oportunidades perdidas en términos de eficiencia y eficacia. La
barrera al uso de estas tecnologias responde, en realidad, a fallos de
mercado, como asimetrias de informacién o costes hundidos. Asi, el
mercado no logra coordinar los conocimientos necesarios para la aplicacion
de nuevas tecnologias, mientras que éstas requieren grandes inversiones
que, eventualmente, podran derivar en experiencias fallidas. Estas barreras,
en suma, obstruyen la innovacién. Frente a esta situacién, en economia se ha
propuesto -Mariana Mazzucato- que el Estado no solo debe corregir fallos
de mercado, sino que debe también ayudar a crear mercados®.

Asi, la Administraciéon puede ayudar a remover los obstaculos para la
innovacion tecnoldgica, en especial, la asimetria de la informacién y los
costos hundidos. Para lo primero, la Administracion puede desplegar su
actividad prestacional para favorecer la coordinacién entre operadores
econémicos y, con ello, facilitar el intercambio de informacién, por ejemplo,
creando un centro para la innovacién, dentro de la organizacion
administrativa. También la tradicional actividad de fomento permitiria
reducir los costos de inversion asociados al uso de nuevas tecnologias,
favoreciendo su diseminacion. El uso de la actividad administrativa de
ordenacion y limitacion presenta mayor complejidad.

Tomando el ejemplo de los servicios tecnofinancieros, cabe recordar que,
a nivel comparado, el Estado suele crear una Administracién sectorial -por
ejemplo, la Superintendencia de banca, seguros y AFP en el Pert- para la
ordenacién y limitacion de la actividad bancaria. Dentro de las limitaciones
establecidas en la Ley al ejercicio de la libertad de empresa, encontramos la
autorizacion, que no solo permite el ejercicio de la libertad de empresa para
prestar servicios financieros, sino que, ademds, somete al operador
econémico al ordenamiento juridico sectorial bancario, esto es, la

5 Mazzucato, Marianna, Transformational change in Latin America and the Caribbean. A mission-oriented
approach, Comisiéon Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), Santiago de Chile, 2022, pp.
58y ss.
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autorizacion con funcionalidad operativa®*. Desde el punto de vista
econdmico, estas técnicas responden a fallos de mercado, tipicamente,
asimetrias de informacién®. Sin embargo, estas técnicas generan mayores
obstaculos al uso de nuevas tecnologias.

En efecto, las nuevas tecnologias responden a conocimientos todavia
experimentales, en los cuales es necesario acudir al ensayo y error para
descubrir nuevas aplicaciones y soluciones, o sea, para innovar®. Esto
genera una suerte de contradiccién: para prestar servicios financieros
basados en nuevas tecnologias, los operadores deben someterse al
ordenamiento sectorial bancario, que limita la innovaciéon. En la visiéon
tradicional, este ordenamiento sectorial, a través de la potestad de
supervision, incluye la potestad sancionadora y, en general, la potestad de
dictar ordenes en proteccion de los usuarios y la estabilidad del sistema. Por
ello, la experimentacién e innovaciéon puede conducir a “errores” que den
lugar a sanciones u 6rdenes, todo lo cual eleva el riesgo del uso experimental
de las nuevas tecnologias. De otro lado, la técnica autorizatoria usualmente
requiere demostrar capacidades y conocimientos que suelen no estar
presentes en los servicios tecnofinancieros. Como resultado, el tradicional
enfoque del ordenamiento sectorial frustra la innovacion.

Para solucionar esta aparente contradiccién, en economia se ha propuesto
un nuevo enfoque, en el cual el Estado no se orienta a corregir fallos de
mercado sino a estimular la innovacién para crear nuevos mercados. Esto
aconseja, por un lado, ajustar la regulacién a la innovacion, reduciendo con
ello las cargas y deberes de los operadores, para estimular Ia
experimentacion y el error, que lejos de ser una conducta censurable, pasa a
ser componente vital de la innovacién. Pero al mismo tiempo, la regulacion
debe prevenir que esta experimentacion cause dafios a terceros, como los
usuarios. Para cumplir ambos objetivos, se propuso someter a los servicios
tecnofinancieros a una regulacion que, por un lado, favorezca la innovacion
y, por el otro, aisle los posibles dafios a terceros y al mercado. Como
resultado, la regulacién de los servicios tecnofinancieros crea “espacios” en

5 Esto es lo que se conoce como “autorizacién con funcionalidad operativa”, pues no solo levanta el
obstaculo legal que impide el ejercicio de la libertad de empresa sino que, ademas, somete al operador
al ordenamiento juridico sectorial, compuesto especialmente por normas reglamentarias. Véase nuestra
explicacién en Hernédndez G., José Ignacio, Derecho administrativo y requlacion econdmica, cit.

5% Alexander, Kern, Principles of Banking Regulation, Oxford University Press, Oxford, 2019, pp. 33 y ss.

% Véase a Mazzucato, Marianna, Transformational change in Latin America and the Caribbean. A mission-
oriented approach, cit.
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los cuales operadores experimentan prestando servicios a terceros, mientras
que el regulador monitorea los servicios y coadyuva a su perfeccionamiento,
controlando posibles dafios a los usuarios (que son otra falla de mercado, a
saber, externalidades negativas). Si la experimentacion logra dar resultados
exitosos, el operador “sale” de este espacio de prueba, para operar bajo la
regulaciéon bancaria ordinaria.

Esta nueva técnica de intervencién administrativa se ha venido
implementando en la América Espafiola, en el contexto de la tendencia por
aprobar Leyes de mejora regulatoria que, en suma, se orientan a promover
la calidad de la regulaciéon y, con ello, sus efectos positivos sobre la
innovacion®. Con lo cual, la “burbuja regulatoria” propuesta en el servicio
de telecomunicaciones del Perd es, asi, un espacio de prueba regulatorio. De
esa manera, una de las razones que segutn el citado reporte explican la brecha
digital son los fallos de mercado que obstruyen la innovacién, todo lo cual
genera barreras para la experimentacion e innovacién que, por medio de
nuevas tecnologias, permitirian ampliar el acceso a servicios de
telecomunicaciones. Para atraer a la inversion privada, la propuesta consiste
en atender estos fallos, creando un espacio regulatorio en el cual operadores,
en coordinacién con la Administracion experimenten para crear nuevas
formas de prestar servicios de telecomunicaciones?®.

¢ Coémo se instrumenta juridicamente este espacio? No se trata, claro esta,
de un espacio fisico sino lega, traducido en un ordenamiento juridico
especial. Por ello, la burbuja regulatoria requiere que la Administracion
autorice la prestacion de servicios de telecomunicaciones empleando nuevas
tecnologias, pero en modo experimental. Esto es, no se trata de la
autorizacion que, en general, permite a operadores de telecomunicaciones
prestar servicios, sino una autorizacion especial, de alcance limitado, por el
cual los operadores prestan servicios para experimentar y asi, innovar. Esta
autorizacion supone un ordenamiento sectorial igualmente especial, en el
cual el rol de la Administracién no es tanto supervisar, ordenar y sancionar,
sino acompafar el proceso de experimentacion. En otros términos, este
espacio requiere de un ordenamiento juridico especial, en el cual los

5 Nos remitimos al anélisis comparado que hemos realizado en Herndndez G., José Ignacio, “La mejora
regulatoria en el Derecho administrativo de la América Esparfiola”, en Cuadernos de Derecho Regulatorio
volumen 2, Madrid, 2024, pp. 29 y ss.

5% Nakagawa, Virginia y Aguilar, José, “De los sandbox regulatorios y otros medios (demonios) de crecer
el acceso a internet en Pera”, cit.
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operadores no se sometan a las tradicionales potestades de ordenacién y
limitacion de la Administracion. Por su parte, el rol de la Administracién no
es solo ordenar y limitar el ejercicio de servicios de telecomunicaciones
experimentales, sino ayudar al proceso de experimentacion, facilitando la
coordinacién entre operadores y el flujo de informaciéon. El rol de la
Administracién incluye, por ende, técnicas similares al fomento, en el
sentido que Administraciéon participa, junto con los operadores, en el
proceso de experimentacion. El proposito tltimo es abolir las barreras que
frustran la innovacién y, con ello, crear condiciones favorables para cerrar la
brecha digital.

La implementacion de este ordenamiento juridico especial pasa por
técnicas de Derecho administrativo econdmico, lo que requiere solucionar,
como primer problema, la base legal de tal ordenamiento. Asi, los espacios
de prueba limitan la libertad de empresa, con lo cual, ellos son materia de la
reserva legal, todo lo cual requiere que la Ley enuncie, al menos en sus
aspectos centrales, la técnica autorizatoria. En concreto, la seguridad juridica
aconseja que esa base legal justifique que los operadores que prestan
actividades bajo esta autorizacién especial no queden sometidos a las
normas generales sobre 6rdenes y, en especial, sanciones. A todo evento, la
especificidad de este ordenamiento aconseja que sea el reglamento el que,
complementando la Ley, defina los detalles del ordenamiento juridico
especial creado para favorecer la experimentaciéon. En ejecuciéon de este
ordenamiento, los operadores interesados en prestar servicios
experimentales solicitan la correspondiente autorizacion, la cual no solo
permite el ejercicio de la libertad de empresa prestando estos servicios, sino
que, ademads, somete al operador al ordenamiento sectorial que, de nuevo,
no es el que rige en general a las telecomunicaciones, sino el ordenamiento
especial para la innovacion.

Tal es, precisamente, el enfoque adoptado en el Pert a través del Decreto
Legislativo n° 1.599 de 20 de diciembre de 2023, el cual implement6 la
propuesta de la burbuja regulatoria. Este texto estd motivado principalmente
en la brecha de infraestructura y de acceso a los servicios ptublicos de
telecomunicaciones, todo lo cual justifica adoptar politicas de promocién de
la innovaciéon como “establecer mecanismos de flexibilizacion de obligaciones
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normativas con la finalidad de reducir a referida brecha”. Para atender a este
objetivo, e inspirado en las recomendaciones de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), el Decreto se propone
introducir la figura del “sandbox regulatorio” mediante regulaciones
reflexibles, capaz de adaptarse y “anticipar y colaborar con las innovaciones” .
Para alcanzar estos objetivos, el Decreto legisla sobre diversas técnicas de la
actividad administrativa, cuyos principios podemos resumir de la siguiente
manera:

En primer lugar, encontramos el principio de innovacién. El Decreto
establece las bases de una ordenacion juridica para la promociéon de la
innovacion, y que se disefia como un ordenamiento especial, dentro del
ordenamiento sectorial de telecomunicaciones. Precisamente, el Decreto
otorga base legal para adaptar el ordenamiento sectorial a las exigencias para
la innovacion.

En sequndo lugar, encontramos el principio de flexibilidad. El
ordenamiento especial estd conformado por reglas que imponen
limitaciones mas flexibles al ejercicio de la libertad de empresa, en
comparacion con las limitaciones derivadas del ordenamiento sectorial. Este
tratamiento diferenciado se justifica por las especiales exigencias de la
innovacion (articulo 2.1).

El tercer principio es la potestad reglamentaria. Los articulos 2 y 3 remiten,
a normas reglamentarias, la concrecion de las reglas flexibles a las cuales se
someteran los operadores de telecomunicaciones. El articulo 2.1 faculta al
Ministerio de Transportes y Comunicaciones a “flexibilizar la regulacion”, lo
que se traduce en la potestad reglamentaria que crea, para estos servicios,
un régimen juridico-administrativo especial. El alcance de esa
reglamentacion es precisado en el articulo 3.1 en cuanto a la finalidad
perseguida: “otorgar la flexibilizacion o exencion temporal de las obligaciones
establecidas en las normas que regulan las condiciones de operacion de los servicios
publicos de telecomunicaciones, y la asignacion de recursos escasos en el sector
telecomunicaciones”.

5 El decreto establece otras medidas para promocionar la innovacién, que se enmarcan en la actividad
prestacional, como el financiamiento de proyectos (articulo 6). Nuestro interés se centra en la actividad
administrativa de ordenacién y limitacion.

¢ De la OCDE, véase, entre otros documentos, Attrey, A., M., et al., The role of sandboxes in promoting
Alexibility and innovation in the digital age, OECD Going Digital Toolkit Notes, No. 2, OECD Publishing, Paris,
2020, tomado de: https:/ /doi.org/10.1787 / cdf5ed45-en.
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En cuarto lugar, encontramos el principio autorizatorio. De esa manera,
la aplicacion del ordenamiento juridico especial requiere que los operadores
interesados soliciten y obtengan la correspondiente autorizacion (articulo
2.1). De esa manera, una vez que la Administracién define, via reglamento,
las reglas especiales que regiran a los servicios de telecomunicaciones, los
interesados solicitan la correspondiente autorizacién que, una vez otorgada,
no solo permite el ejercicio de los servicios de telecomunicaciones sino que,
ademas, someten al operador al marco juridico especial, como por lo demas
se infiere del articulo 4.1°.

El quinto principio es la proporcionalidad. El ordenamiento sectorial
especial es especifico, tanto en cuanto al tipo de servicios a los cuales aplica
como en el tiempo (articulo 2.1 y 3.1)%2. La especificidad es resultado del
principio de proporcionalidad, pues la Administraciéon solo puede exceptuar
a operadores de telecomunicaciones del ordenamiento sectorial general, en
la medida en que sea estrictamente necesario en funcién al tipo de servicio
prestado y el tiempo necesario para la innovacion. Por consiguiente, el
articulo 3.1 acota que el ordenamiento especial debe respetar compromisos
internacionales y deberes de orden ptublico, por ejemplo, relacionados con la
proteccion del ambiente. Muy en especial, el articulo 3.3 recalca el deber de
la Administraciéon de proteger los derechos de los usuarios, la correcta
administracion del espectro radioeléctrico y la defensa de la libre y leal
competencia. Esto quiere decir que la especificidad del ordenamiento
juridico no equivale a la inaplicacién de todo el ordenamiento juridico, sino
tan solo, a la creacion de reglas especiales que flexibilizan las limitaciones al
ejercicio de la libertad de empresa derivadas del ordenamiento sectorial de
telecomunicaciones, en la medida en que ello sea indispensable para
promover la innovacién®.

1 N6tese cOmo esta técnica coincide con la autorizacién con funcionalidad operativa, a la cual antes hicimos
referencia. Asi, no solo la Administraciéon permite la prestacion de servicios de telecomunicaciones sino
que, ademads, al otorgar la autorizacion, somete al operador, automaticamente, al marco legal y
reglamentario dictado para la promocién de la innovacién.

62 E] articulo 2.1 enumera dos tipos de servicios de telecomunicaciones que pueden quedar sometidos a este
régimen: (i) proyectos y soluciones innovadoras “en cualquier aspecto de la provision de redes y servicios piiblicos
de telecomunicaciones que permitan optimizar el acceso y uso de servicios piiblicos de telecomunicaciones”, y (ii) el
“desplieque de infraestructura y/o la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones en dreas rurales o de
preferente interés social o que no cuenten con servicios publicos de telecomunicaciones, las cuales son determinadas
por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones” .

63 Tal y como acota el articulo 4.2.
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El sexto y tltimo principio es la supervision (articulo 3.4). El Ministerio
de Transportes y Comunicaciones “realiza el monitoreo y supervision de los
impactos y beneficios obtenidos durante la implementacion de los proyectos”. La
actividad administrativa de supervision, en todo caso, no se circunscribe a
la tradicional visién de asegurar el cumplimiento de las reglas legales y
reglamentarias y, de ser el caso, imponer o6rdenes o sanciones. Lo
verdaderamente importante es que la supervision se orienta a acompafiar el
proceso de innovacién, incluso, ajustando el marco normativo cuando sea
necesario, como lo por lo demas lo acota la norma citada.

El proyecto de Decreto Supremo contentivo del reglamento del
Decreto Legislativo n°® 1.599, desarrolla estos seis principios®. Asi, su
articulo 4 aclara que la flexibilizacién o exencién regulatoria aplicaran en el
“espacio controlado de experimentacion o desarrollo”, para la ejecuciéon de
“proyectos innovadores o para el cierre de brechas, por un periodo y alcance
geogrifico limitados” (articulo 4.2). Estos espacios son, por ende, un
ordenamiento juridico especial que serd determinado previa convocatoria
publica, para permitir a los interesados solicitar que se les “otorgue un espacio
controlado de experimentacion o desarrollo” (articulo 5). En realidad, la
Administracién no “otorga” el espacio regulatorio, sino la autorizacién que
somete al operador al ordenamiento juridico especial, disefiado para
favorecer la experimentacion e innovacion.

Como puede observarse, la “burbuja regulatoria” a la cual se hizo
referencia en 2023, ha sido implementada a través de un espacio de prueba
regulatorio que, mas alla de la novedad de su disefio, responde a técnicas
tradicionales del Derecho administrativo, como la potestad reglamentaria, la
potestad autorizatoria y la potestad de supervision. Sin embargo, estas
técnicas deben ser interpretadas y aplicadas a través de nuevos paradigmas
que favorezcan que el Derecho administrativo sea un motor -y no un freno-
a la innovacion.

2. Los cambios de paradigma necesarios para la efectiva adopcion del Decreto
Legislativo n® 1.599.

El Consenso de Washington, como explicamos, derivé en instituciones
que favorecieron una suerte de modelo tnico de regulacién, como sucedié

¢4 De acuerdo con la Resolucién Ministerial n° 467-2024-MTC/01.3, de 16 de agosto de 2024.
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en las telecomunicaciones, y la difusiéon de instituciones como el acceso de
terceros a la red o el servicio universal. Este enfoque consideré que las
instituciones -en su sentido econémico de reglas que reducen los costes de
transaccion®- eran clave para el desarrollo y que, por ende, el mismo disefio
institucional podia generar resultados igualmente similares. La experiencia
demostrd que este enfoque no era adecuado.

Asi, las instituciones son, ante todo, productos sociales, de lo cual resulta
que su disefio no puede seguir un proceso de arriba hacia abajo, o sea, el
disefio de un modelo universal de instituciones que es luego implantado en
determinado pais. Esto equivale a adoptar las instituciones politicas de
Dinamarca, con el propésito de alcanzar el mismo nivel de desarrollo de ese
pais. Especialmente en la América Espafiola, este enfoque derivé en la
importacion de ambiciosas instituciones, pensadas para Estados con
mayores capacidades. La region quiso, asi, “parecerse a un Estado”,
importando estas instituciones inspiradas en el contexto liberalizador®®.

Por el contrario, las instituciones surgen de un proceso de abajo hacia
arriba, en el cual la sociedad evoluciona creando capacidades que dan lugar
a instituciones propias. Esto no impide, por supuesto, la aplicacion del
método comparado, para observar como otros disefos institucionales
podrian ser utiles. Pero este método comparado no puede llevarse al
extremo de importar, sin modificacién, instituciones surgidas en otros
contextos politicos, sociales y juridicos®”. Es en el aspecto juridico en el cual
queremos detenernos.

El Derecho administrativo es, para Allan R. Brewer-Carias, un Derecho
estatal, pues regula un 4rea especifica del quehacer del Estado, en la cual éste
se interrelaciona con las personas directamente para la gestion de los
cometidos publicos®. Con lo cual, como observa Linde Panigua, el Derecho

65 Seguimos el concepto econdémico de instituciones, como las reglas que de manera coactiva inciden en
el intercambio de bienes y servicios y por ende, influyen en los costos de transaccién. Estas
instituciones, de manera especial, asignan derechos econdémicos y fijan reglas de solucién de
controversia (instituciones econdémicas), al tiempo que determinan la organizacién del Estado
(instituciones politicas). Cfr.: North, Douglas, Institutions, institutional change and economic performance,
Cambridge University Press, 1999, pp. 3 y ss.

6  Pritchett, Lant et al., “Looking like a state: techniques of persistent failure in state capability for
implementation”, en 49: 1 Journal of Development Studies N° 49-1, 2013, pp. 1y ss.

67 Daron Acemoglu, y James Robinson, Why Nations Fail, Crown Business, New York, 2012, pp. 70 y ss.

68 Brewer-Carfas, Allan, Tratado de Derecho Administrativo. Derecho piuiblico en Iberoamérica. Volumen I.
Civitas Thomson Reuters, Madrid, 2013, pp. 158 y ss.
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administrativo es una categoria histdrica, pues su contenido responde a las
especificas condiciones politicas, sociales y econémicas en las cuales se
desenvuelve, todo lo cual ayuda a comprender la flexibilidad de esta
disciplina®. Estas notas colocan en evidencia el riesgo de trasladar
instituciones juridico-administrativas surgidas en contextos politicos
especificos a otras realidades. Tal es, en suma, la principal critica que hemos
hecho a la incorporacién del concepto de regulacion en la América espafiola-
segun explicamos en la primera parte.

Precisamente, el reto més importante implementando los espacios de
prueba en el Derecho administrativo de Hispanoamérica, es tomar en cuenta
esta diferencia institucional, y evitar asi que estos espacios terminen siendo
lo que se llama una institucién vitrina, o sea, una institucion juridica que
exhibe importantes y favorables cambios, de poca o nula efectividad
practica’0. Para evitar que la llamada burbuja regulatoria termine siendo una
institucién vitrina, es preciso cambiar ciertos paradigmas tradicionales del
Derecho administrativo en Hispanoamérica. En concreto, es necesario
asumir paradigmas que favorezcan la innovacion y la experimentacion y
que, por ello, partan de la complementariedad entre el sector publico y el
privado, abandonando instituciones de sesgo estatista que permanecen
todavia en vigor, como es el caso paradigmatico del servicio ptblico.

En efecto, el Derecho administrativo en la América Espafiola se formo
como un Derecho estatista centrado en el poder y en la visién segtn la cual
el sector publico y privado son rivales. El servicio ptblico, mas alla de su
imprecision conceptual, denota esta rivalidad, pues las actividades de
servicio publico pertenecen a la esfera de lo ptblico, no de lo privado. Por el
contrario, la esfera de lo privado se subordina al interés publico, lo que se
traduce en potestades que permiten a la Administracién crear, extinguir y
modificar, de manera unilateral, relaciones juridico-subjetivas. De alli la
predominancia del interés publico, la actuaciéon wunilateral, el acto

¢  Linde Paniagua, Enrique, Fundamentos de Derecho administrativo. Del derecho del poder al Derecho de los
ciudadanos, UNED-Colex, Madrid, 2009, pp. 92y ss.

70 La regién ha adoptado ambiciosas reformas juridicas, no para implementarlas, sino para exhibirlas
como signo de progreso. Estas reformas son, asi, “instituciones vitrina” pues pretenden crear la imagen
de una refinada capacidad estatal, que puede terminar siendo una mera ilusién. Cfr.: Brinks, Daniel et
al., Understanding Institutional Weakness. Power and design in Latin American institutions, Cambridge
Elements. Political and Society in Latin America, Cambridge University Press, Cambridge, 2019, pp. 11

y ss.
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administrativo y, en suma, la idea de potestades como poderes que
subordinan a los “administrados”, y en especial, la potestad sancionadora”.

En el Derecho administrativo econémico, este paradigma favorece la
vision estatista del desarrollo, reafirmando el rol central del Estado en la
economia, y concentrando en éste el proceso de toma de decisiones, incluso,
por medio de potestades de intensa ordenacion y limitacion. El rasgo de la
publicatio en el servicio publico, méas alld de sus variantes, refleja
precisamente este énfasis en lo ptblico y su contraposicion a lo privado. Bajo
estos esquemas, el Derecho administrativo econémico no fomenta la
innovacion y la experimentacion, sino que mds bien crea barreras, tanto mas,
en tanto la experimentaciéon y sus errores, entran en tension con las
potestades anejas al servicio publico”2. Ciertamente, luego de las politicas de
liberalizacion de fines del siglo pasado, la intensidad de la publicatio tendi6
a reducirse, al menos, en un ambito tedrico. Pero como hemos explicado en
otro lugar, en la América Espafiola, la tesis del nuevo servicio ptblico no
logr6 cambiar los paradigmas de la publicatio y el rol estatista del
desarrollo”s.

Los espacios de prueba regulatorios se enfrentan a los paradigmas del
Derecho administrativo econémico centrado en el interés publico y la acciéon
unilateral. Hasta ahora, pareciera que la region ha prestado mas atencién a
la importacién de disefos juridicos basados en la figura de la regulacién y
las buenas préacticas, en especial, propuestas por organismos como la
OCED”4. El riesgo de esta vision es el mimetismo isomorfico, esto es, la
adopcion de sofisticadas férmulas legales para crear espacios de prueba
inspiradas en instituciones pensadas para Estados con adecuada capacidad
estatal, cuya efectiva aplicacion, sin embargo, se ve afectada no solo por la
fragilidad estatal en la América Espafiola, sino ademas, por la inadecuacion

71 Esa visién puede verse en Escola, Héctor, El interés puiblico como fundamento del Derecho Administrativo,
DePalma, Buenos Aires, 1989, pp. 19y ss.

72 Sobre el alcance de la publicatio, desde el método comparado, vid. Araujo-Judrez, José (coordinador),
Coleccion de Derecho Administrativo Comparado. Volumen VIII. El servicio puiblico, Editorial Temis, Bogota, 2024,
pp- 325y ss.

73 Hernandez G., José Ignacio, “Servicio publico y regulacién econémica: una perspectiva desde la América
espafiola”, en Derecho administrativo y requlacion econdmica. Liber amicorum profesor Doctor Gaspar Aririo Ortiz,
La Ley, Madrid, 2011, pp. 877 y ss.

74 Como ha sucedido con la mejora regulatoria. Cfr.: Herndndez G., José Ignacio, “La mejora regulatoria en
el derecho administrativo econémico de América Latina ;non nova, sed nove?”, en Saettone, Mariella et
at., Estudios en homenaje al Profesor Felipe Rotondo, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 2024,
pp- 469y 22.
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entre los fundamentos de estos espacios y los paradigmas del Derecho
administrativo centrados en el interés publico.

Desde la perspectiva de las politicas publicas, el Derecho administrativo
opera como un filtro, en el sentido que la implementacion de estas politicas
pasa por el tamiz de las instituciones formales e informales del Derecho
administrativo, las cuales terminan permeando a las politicas e incidiendo
en sus resultados. Esta es una de las razones por las cuales similares politicas
pueden dar lugar a resultados distintos: el mismo disefio juridico de los
espacios de prueba puede derivar en resultados diferentes de acuerdo con el
“ecosistema” del Derecho administrativo en el que se aplique”. Para evitar
este riesgo, y ademds de la adecuacion del disefio juridico a la concreta
realidad en la cual éste se aplica, es necesario pasar del Derecho
administrativo centrado en el interés publico al Derecho administrativo
centrado en la innovacion.

Mientras que el Derecho administrativo centrado en el interés publico
descansa en el concepto de potestad, esto es, la accion unilateral de la
Administracion para ordenar y limitar determinado sector econémico, el
Derecho administrativo centrado en la innovacion parte de Ila
complementariedad entre el sector publico y privado, destacando el rol de
la Administracion promoviendo la coordinacién y reduciendo los costos de
informacioén que pueden frenar la innovacién. Del Derecho administrativo
basado en la rivalidad entre el sector publico y privado, debe pasarse al
Derecho centrado en la complementariedad entre ambos sectores.

Asimismo, desde el interés ptuiblico, y especialmente desde fines del siglo
pasado, la intervencién administrativa en la economia se ha justificado en
atender fallos de mercado, en una visiéon que reproduce, en cierto modo, la
idea de rivalidad, pero ahora para basarse en la primacia del mercado en la
innovacion. Sin embargo, como explicamos, no solo fallos de mercado
pueden obstruir la innovacién: también la ausencia de mercados es un
importante obstaculo, en la medida en que los operadores econdémicos se
enfrenten a barreras que obstruyen experimentar con nuevas tecnologias
para ofrecer nuevos bienes y servicios. Con lo cual, en el Derecho
administrativo para la innovacién, la Administracion participa con el sector
privado en la experimentacién con nuevas tecnologias, acompafiando este

75 Solis, Hans, “Los sandbox regulatorios financieros como herramienta de control a la potestad regulatoria
discrecional de los Estados: Una reflexion desde Latinoamérica”, en Revista Chilena de Derecho y Tecnologia
Volumen 13, 2024, p. 3.
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proceso creativo, tal y como se deduce del articulo 1 del Decreto Legislativo
n° 1.599.

Asi, la intervencion administrativa, de acuerdo con este articulo, no se
justifica (solamente) para paliar fallos de mercado o atender a riesgos. La
intervenciéon administrativa, por el contrario, se orienta a “promover la
innovacion tecnologica, la reduccion de la brecha de infraestructura y de acceso a los
servicios publicos de telecomunicaciones a través de la implementacion de proyectos
y soluciones innovadoras”, segun el citado articulo 1. El uso del verbo
“promover” no debe llevar a equivocos, tratando de enmarcar esta actividad
en una modalidad de fomento. Tampoco es necesario postular la existencia
de una nueva modalidad de actividad administrativa, bajo el rétulo de
regulacion, o regulacién para la innovacion. En un ejemplo del mimetismo
isomorfico, se ha querido englobar a esta intervenciéon bajo el rétulo
“RegTech”, que es la abreviaciéon de la expresion en lengua inglesa
“regulatory technology”7. Pero el uso de estas expresiones, como ya vimos,
solo agrega mayor confusién a un nuevo panorama que precisa de
importantes cambios de paradigmas -y no, en realidad, de cambio de
nombres a las categorias de la actividad administrativa.

Como vimos, a los fines de promover la innovacién tecnolégica, el
Decreto Legislativo n® 1.599 acude a técnicas intercambiables de la actividad
administrativa, como la potestad reglamentaria, la potestad autorizatoria y
la potestad de supervision. Lo que cambia no son las técnicas, sino su
finalidad: la actividad de ordenaciéon y limitacion debe orientarse a
promover la innovacién, todo lo cual requiere abandonar estructuras
centradas en la vision tradicional del interés ptublico, para adoptar
estructuras basadas en la cooperacion con el sector privado. Estas
estructuras requieren pasar de un Derecho administrativo que penaliza el
error -a través de la potestad sancionadora- a otro que estimule el error, en
tanto parte del proceso de auto-descubrimiento que favorece a la
innovacion.

Por ello, cuando el citado articulo 4.1 alude al acto administrativo que
determina la “flexibilizacién o exencién regulatoria concreta”, no se esta
refiriendo al tradicional acto administrativo ejecutivo y ejecutorio, o a la
tradicional potestad de autotutela basada en la presuncién de legalidad. No
solo estas instituciones son muy poco relevantes para la promocién de la

76 Villafuerte Mendoza, José, “;Podemos regular a las fintech? desafios y propuestas”, en THEMIS: Revista
de Derecho n° 79, Bogota, 2021, pp. 235 y ss.
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innovacion, sino que ademas, ellas pueden derivar en “filtros” que frustren
la innovacién. El acto administrativo es, aqui, resultado de la cooperacion
orientada a la experimentacién, en la cual la Administracién favorece la
coordinacion. Esta visién no es tampoco nueva, pues responde a la categoria
de actos administrativos consensuales estudiada, entre otros, por Luciano
Parejo Alfonso”.

La efectiva implementacion de los espacios contralados de
experimentacion o desarrollo para promover la innovacién y contribuir al
cierre de la brecha digital, no requiere importar instituciones foraneas,
reproducir la teoria de la regulacion o incorporar anglicismos como RegTech.
Ello no quiere decir, por supuesto, que los objetivos de estos espacios podran
obtenerse bajo la visiéon tradicional de la Administracién que
unilateralmente ordena y limita el ejercicio de la libertad econémica por
medio de actos administrativos ejecutivos y ejecutorios que atienden fallos
de mercado o riesgos. En realidad, para implementar efectivamente estos
espacios, es necesario cambiar los paradigmas del Derecho administrativo,
desde la acciéon unilateral basada en la rivalidad entre el sector publico y
privado, hacia la accién cooperativa fundada en la complementariedad entre
ambos sectores. En pocas palabras, lo que cambian no son las técnicas de la
intervencion administrativa, mas all4 de necesarios ajustes a la especificidad
de estos espacios. Lo que debe cambiar es la finalidad de esas técnicas, que
debe orientarse a promover la innovacién tecnolégica y, por ende, favorecer
a la creacion de mercados que, en suma, permitan cerrar la brecha digital.

CONCLUSIONES

El Derecho administrativo en América Latina, pero en especial en la
América Espafiola, es resultado de un intenso ejercicio de Derecho
comparado, como Mairel ha sefialado”®. Pero no se trata de la aplicaciéon del
método comparado sino mds bien, del préstamo de instituciones fordneas
que, en no pocas ocasiones, son empleadas sin mayor rigor. No es extrafio,
asi, encontrar contribuciones académicas que, escritas desde el Derecho
administrativo de determinado pais de la regién, acuden directamente a

77 Parejo Alfonso, Luciano, “Los actos administrativos consensuales en el Derecho Espafiol”, en A&C Revista
de Direito Administrativo & Constitutional n® 11, 2003, pp. 11y ss

78 Mairel, Héctor, “The need for a comparative Administrative Law studies in Latin America” en
Comparative Law Review N° 6-1, 2015, pp. 1y ss
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citas de autores extranjeros, de preferencia espafoles. Pero esta cita -que es,
en realidad, un préstamo institucional- no necesariamente toma en cuenta
que el autor citado no escribi6 aislado de la realidad que lo rodea. Todo lo
contrario, sus reflexiones son resultado de esa realidad. En resultado es, por
ende, el traslado de instituciones surgidas para una realidad especifica, a
realidades muy distintas, como son las propias de Hispanoamérica.

Tal es el caso del préstamo institucional del concepto de regulacion.
Gaspar Arifio Ortiz no empled ese término en abstraccion a la concreta
realidad espafiola. Por el contrario, para interpretar esa realidad,
influenciada a través del Derecho comunitario y la teoria econémica de la
regulacion, Arifio incorporé y adoptd el concepto de regulacion. Pero la
Ameérica Espafiola no prest6 tanta atencién a esa labor de adaptacion y, mas
bien, con referencias incluso directas a Arifio, postulé6 sin mas la
introducciéon de la regulaciéon como una categoria propia del Derecho
administrativo., impulsando asi un cambio seméntico. El resultado fue el
mimetismo isomorfico, pues una region de fragilidad estatal quiso parecerse
a Estados capaces, importando ambiciosas instituciones pensadas para la
Unién Europea o Estados Unidos. Al hacer ello, ademas, la region prestod
mas atencion a la forma que al fondo: era mas importante hablar de la nueva
regulacion econdmica, que asumir los necesarios cambios de paradigma
para que el Derecho administrativo no fuese un obstaculo al desarrollo.

Hoy, la region se enfrenta a una situaciéon similar, ahora, con el
préstamo institucional de los “sandboxes regulatorios” basados en la
“RegTech”. Estas expresiones no son impropios anglicismos, sino algo
mucho mas grave: indebidos préstamos institucionales que responden a
estructuras sociales y culturales diferentes. El riesgo es, de nuevo, prestar
mas atencion a la forma que al fondo, a los fines de desarrollar una teoria de
la actividad administrativa del sandbox regulatorio, sin reparar en los
cambios de paradigma necesarios para promover la innovacién. El Decreto
Legislativo n°® 1.599 se enfrenta a este riesgo, con la introduccién del espacio
controlado para promover la innovacion tecnolégica, la reducciéon de la
brecha de infraestructura y de acceso a los servicios publicos de
telecomunicaciones. Para atender el riesgo del mimetismo isomorfico,
hemos propuesto dos técnicas de interpretacion.

La primera técnica de interpretacion es no caer en la tentacion de ver,
en el Decreto Legislativo n° 1.599, nuevas técnicas de regulacion. Més alla
del lenguaje del Decreto -complejo, por lo demds- encontramos técnicas
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tradicionales, como la potestad reglamentaria, la potestad autorizatoria y la
potestad de supervision. Incluso, el Decreto Legislativo acota que el espacio
se crea a través de un acto administrativo. Antes que insistir en una nueva
actividad administrativa, es mas sensato entender que el espacio controlado
es resultado de las técnicas de la actividad administrativas conocidas en el
Derecho administrativo del Perta. Pero ello plantea un riesgo que justifica
nuestra segunda recomendacién en cuanto a la técnica de interpretacion.

Las potestades administrativas de ordenacion y limitacion de la
libertad de empresa establecidas en el Decreto Legislativo n°® 1.599, deben
interpretarse en funcién a la finalidad descrita en su articulo 1, esto es,
promover la innovacion tecnolégica para crear nuevas formas mas eficientes
de prestar servicios de telecomunicaciones que coadyuven a cerrar la brecha
digital. Esto requiere adoptar los paradigmas del Derecho administrativo
para la innovacion, lo que podemos resumir en tres postulados: (i) del
Derecho administrativo centrado en la gestion unilateral del interés puablico
basada en la rivalidad del sector ptblico y privado, debe pasarse al Derecho
centrado en la cooperacién y la complementariedad entre ambos sectores;
(ii) de la actividad administrativa que corrige fallos de mercado y atiende a
riesgos, debe pasarse a la actividad administrativa que participe en la
creacion de nuevos mercados, mediante la innovacion, y (iii) del Derecho
administrativo que penaliza el error, debe pasarse al Derecho administrativo
que estimula el error, como parte de la “tormenta creativa” necesaria para la
innovacion.

Alcanzar estos cambios de paradigma requiere de una nueva cultura
juridica que repare en las debilidades institucionales de las
Administraciones publicas de nuestra region. La principal debilidad es una
arraigada fragilidad estatal, que afecta la capacidad burocratica de la
Administracion y en especial, la capacidad de los funcionarios de promover
cambios tecnologicos. De no adoptarse estos cambios de paradigma y, en
consecuencia, de no construir capacidades estatales necesarias para avanzar
en estos nuevos paradigmas de la innovacion, se corre el riesgo de que las
medidas introducidas en el Decreto Legislativo n° 1.599 resulten en una
institucién vitrina que no contribuya a abatir la arraigada desigualdad de la
region.

Brookline, MA., Febrero de 2025
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