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RESUMEN:

El presente articulo académico tiene por objeto analizar la importancia de crear valor compartido siguiendo los postulados de Michael E. Porter y
Mark R. Kramer, y de esa forma resaltar laimportancia del andlisis econémico del derecho en el ejercicio de la potestad normativa del Estado, especifi-
camente en laformulacion de leyes y disposiciones reglamentarias por parte del Poder Legislativo y Ejecutivo respectivamente, ello con el fin de generar
impacto favorable y tangible en la sociedad, y de esa forma evitar la sobre y excesiva regulacidn, partiendo por comprender y respetar el rol del estado
en laactualidad, el cual debe enfocarse en la orientacion y promocion econdmica a través de la buena regulacién.

Palabras clave: administracion publica, deber de cumplimiento, estrategias requlatorias, falacia del nirvana, funcion administrativa, funcién
normativa, regulacion, valor compartido pablico.

ABSTRACT:

The purpose of this paper is to analyze the importance of creating shared value following the postulates of Michael E. Porter and Mark R.
Kramer, and thus highlight the importance of the law and economics in the exercise of the regulatory power of the state, specifically in the
formulation of laws and regulations by the Legislative and Executive Branch respectively, in order to generate a favorable and tangible impact
on society and therefore, avoid an over and excessive requlation, starting by understanding and respecting the role of the state today, which
should focus on guidance and economic promotion through good regulation.

Keywords: public administration, duty of fulfillment, requlatory strategies, nirvana fallacy, administrative function, normative function,

requlation, public shared value.

I. LA FUNCION NORMATIVA

1. Su vinculacién entre potestad estatal y
funcion administrativa.

El estado peruano se encuentra conformado no
solo por entidades publicas y organismos dis-
persos en la gran cantidad de entes que con-
forman el aparato estatal y cuya tarea de com-
pendio, importancia y sustento es todo un reto
hasta para el mas reputado administrativista,
sino también por la poblacidn en su conjunto
y por diversos actores cuya relevancia dota de
dinamismo a la economia a través de las clasi-
cas reglas de la oferta y la demanda, una veces
bajo la regulacion de agencias de competencia,
como en nuestro pais el INDECOPI, o de orga-
nismos reguladores como en energia, sanea-
miento, telecomunicaciones, etc.

En ese orden de ideas se postula muy a menu-
do, a modo de costumbre, que la culpa de los
problemas la tiene el estado, como para acha-
car responsabilidad a un ente ajeno a quien hay

que responsabilizar de todo lo malo, lo cual,
como se ha mencionado, es un concepto total-
mente alejado de la realidad.

Es por ello que, si bien el estado cuenta con di-
versas potestades y prerrogativas que deben
estar enfocadas en el bienestar comun, resulta
siendo determinante en economias modernas
la correcta participacion de los ciudadanos y de
los grupos de poder conformados por organi-
zaciones privadas que buscan en su gran ma-
yoria maximizar sus beneficios, lo cual, desde
el punto de vista de la toma de decisiones, es
totalmente vélido y adecuado.

Por otra parte, en la otra acera encontramos al
Estado representado esta vez por las diversas
entidades publicas, de las cuales podemos ex-
traer incluso a los clasicos poderes del Estado
en el clasico rol de checks and balances’, con-
cepto que de acuerdo con Chaux Donado sur-
gen para evitar el desconocimiento o desborde
del poder publico, procurando encontrar un
equilibrio para su funcionamiento.

1. Chaux, Francisco. 2013. “Ingenieria Constitucional la evolucion del checks and balances en el Estado Social de Dere-
cho”. Vniversitas 62 (126). https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/view/6122
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Por todo ello, es necesario caracterizar la atribu-
cién de dar leyes, asi como interpretar, modifi-
car o derogar las existentes, conforme lo esta-
blece el articulo 102 de la Constitucién Politica
del Peru a favor del Congreso de la Republica,
siendo que la iniciativa de ley también puede
ser ejercida, por ejemplo, por el Presidente de
la Republica, entre otras entidades de la llama-
da funciéon normativa, entre las que podemos
destacar la potestad reglamentaria conforme lo
sefala el numeral 8 del articulo 118 de la citada
Constitucion, la cual es privativa del Poder Eje-
cutivo.

Partiendo de que la potestad normativa del Es-
tado es una sola y cuya cuota de responsabili-
dad ha sido distribuida entre los diversos pode-
res del Estado, es preciso citar sobre este punto
al profesor Juan Carlos Cassagne, quien sefala
lo siguiente:

“La génesis de la Administracion Publica con-
tempordnea encuentra su ubicacién histori-
ca en la época napolednica, donde se opera
una mutacién fundamental de papel y de la
gravitacion que hasta entonces habia tenido
el poder administrado: se produce a partir de
ese instante el fendmeno de ampliacién pro-
gresiva de sus competencias, el cual ha con-
tinuado desarrolldndose en forma incesante
hasta nuestros dias. Se opera de esta suerte
el abandono, por parte de la Administracion,
de la funcién abstracta de sostener la Ley
(Locke y Montesquieu) para convertirse en un
complejo orgdnico que cumple muiltiples ac-
tividades. (...)"

En efecto, aunque no hay respecto de la fun-
cién normativa o legislativa una total uniformi-
dad doctrinaria, el concepto de la actividad de
legislacion definida como aquella que tradu-
ce el dictado de normas juridicas, que tienen
como caracteristica propia su alcance general y
su obligatoriedad, constitutiva de una situacién
impersonal y objetiva para los administrados a
quienes las normas van destinadas, es el que
cuenta con una explicacién mas logica y rea-

lista. En este sentido, los diversos Reglamentos
que se emiten en el dmbito del Poder Ejecutivo
constituye el ejercicio de funciones, que, desde
el punto de vista material, no se diferencian de
las leyes generales que sanciona el Congreso
aun cuando éstas poseen una jerarquia nor-
mativa superior. Pero no solamente el Poder
Ejecutivo tiene reconocida la potestad regla-
mentaria, pues esta es también una potestad
que, en menor medida, también ejerce el Poder
Judicial .?

Siguiendo el postulado del profesor Cassagne,
que desde el punto de vista material equipara
la potestad legislativa con la de reglamentar
las leyes, encontramos esfuerzos importantes
para dotar de cierto nivel de especialidad en
cuanto a forma y contenido por parte de am-
bos poderes del Estado a través del Manual de
Técnica Legislativa del Congreso de la Republi-
ca, aprobado por Acuerdo de Mesa Directiva
106-2020-2021-MESA-CR y la Guia de Técnica
Legislativa para la elaboracion de proyectos
normativos de las entidades del Poder Ejecu-
tivo — Cuarta Edicion, cuyo andlisis volveremos
en breve.

Habiendo quedado claro que la potestad le-
gislativa en una mayor y menor medida son
responsabilidad del Congreso de la Republica
y del Poder Ejecutivo, para fines del presente
analisis, es preciso incursionar en la importan-
cia de incorporar el principio de valor compar-
tido en el dmbito publico con el fin de obtener
mejoras sociales que puedan contrastarse en la
realidad y que generen bienestar.

Il. GENERANDO VALOR COMPARTIDO PU-
BLICO

Michael E. Porter y Mark Kramer en Harvard Bu-
siness Review hace algunos afios incorporaron
en su analisis académico el principio de valor
compartido, el cual en resumidas cuentas y de
acuerdo con lo planteado por los autores in-
volucra la creacion de valor econdmico para la
sociedad al abordar sus necesidades y desafios

2. Cassagne, Juan Carlos. Derecho Administrativo Tomo I. Lima: Palestra, 2017. 53-57
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conforme citan, llamando la atencién lo ma-
nifestado, ya que consideran que el gobierno
debe aprender a regular de manera que permi-
ta el valor compartido en vez de impedirlo. Al
respecto, para mejor comprension, los autores
efectdian el siguiente ejemplo:

“El comercio justo busca elevar la proporcién
de los ingresos que van a los granjeros pobres
pagdndoles precios mds altos por los mismos
productos. Si bien esto puede inspirarse en un
sentimiento noble, el comercio justo es una
forma de retribucidon mds que de expansion
del valor total creado. En cambio, una pers-
pectiva de valor compartido se enfoca en
mejorar las técnicas para el crecimiento y en
fortalecer el cluster local de proveedores y de
otras instituciones para mejorar le eficiencia,
el rendimiento de los cultivos, la calidad del
productoy la sustentabilidad de los granjeros.
Esto permite que tanto los granjeros como las
empresas que les compren obtengan una
porcién mayor de ingresos y utilidades. Los
primeros estudios sobre los cultivadores de
cacao en Costa de Marfil, por ejemplo, sugie-
ren que mientras el comercio justo puede ele-
var los ingresos de los agricultores entre 10%
y 20%, las inversiones de valor compartido
pueden elevar sus ingresos en mds de 300%.
Puede que se requiera mds inversion inicial y
tiempo para implementar las nuevas prdcti-
cas de suministro y desarrollar el cluster de
apoyo, pero el retorno serd un mayor valor
econémico y beneficios estratégicos mds am-
plios para todos los participantes™.

Sobre el particular y de mi experiencia en la
administracion publica a través de los cargos
ejercidos como especialista y asesor en elabo-
racion normativa, tanto en el Poder Ejecutivo y
el Congreso de la Republica, se evidencia que
para muchos la daciéon de una norma deviene
en la solucién a un problema generado por el
estado, lo cual por supuesto carece de total sus-
tento ya que previo a la emisién de una norma
es necesario reflexionar y estudiar acerca de

diversos factores tales como su importancia, el
problema publico que propone solucionar la
normay, sobre todo, el estudio de los impactos
de la misma y si alguna norma que se encuen-
tra en vigor recoge todo o parte de lo que se
pretende normar.

Sin embargo, considero que desde hace algun
tiempo atras los aspectos normativos en el Peru
se atienden de manera discrecional, es decir se
busca dotar de especialidad a la materia; sin
embargo, en la realidad no existen parametros
objetivos que permitan priorizar algunos pro-
blemas publicos en particular.

Por citar un ejemplo el 23 de julio de 2021 se
publicé el Decreto Supremo N° 017-2021-MIDA-
GRI - Decreto Supremo que Aprueba la Politi-
ca Nacional Agraria 2021-2030 la cual de forma
textual hace énfasis a que la misma se encuen-
tra dirigida a los productores agrarios contem-
plando que el problema publico incluye al pro-
ductor y su actividad econdmica productiva,
priorizdndose como problema el bajo nivel de
desarrollo competitivo agrario.

Si bien la citada politica es plausible y genera
un avance en lo que respecta a identificar un
problema publico que permita las intervencio-
nes estatales, encuentro dos grandes aspectos
que podrian originar su eficacia, las cuales son:
i) Falta de tratamiento y sinergias para el logro
de objetivos en aspectos de competencia del
sector vinculados al problemaidentificado tales
como los aspectos ganaderos, hidricos, foresta-
les y de fauna silvestre, ii) falta de aplicacion de
estrategias relacionadas al valor compartido.

Para este punto es preciso citar a Richard Pos-
ner, quien menciona lo siguiente:

Una cuestién importante en el andlisis econé-
mico del derecho consiste en saber si un cam-
bio involuntario podria incrementar la eficien-
cia, y bajo que circunstancias. A pesar de que la
eficiencia no se define como algo que sélo una

3. Porter, Michael y Kramer, Mark. “La creacion de Valor Compartido”. Harvard Business Review América Latina (2011),

3-5.
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transaccién voluntaria pueda crear, sabemos
que la disposicién a pagar solo puede determi-
narse con gran confianza observando efectiva-
mente una transacciéon voluntaria. Cuando los
recursos se desplazan a resultas de la transac-
cién, podemos estar razonablemente seguros
de que le cambio conlleva un aumento de la
eficiencia. La transaccién no habria ocurrido si
ambas partes no hubiesen esperado mejorar.
Esto significa que los recursos transferidos son
mas valiosos en manos de su nuevo propieta-
rio. Sin embargo, muchas de las transacciones
afectadas o efectuadas por el sistema legal son
involuntarias, como lo es una resolucién legal
para que se paguen dafos o una multa. ;Cémo
sabemos cuando tales transacciones incremen-
tan la eficiencia y cudndo la reducen?*

Respecto a la creacién de valor compartido po-
demos advertir que lo que se busca es poten-
ciar la expansién del valor total creado en vez
de generar formas de retribucion o redistribu-
cioén, para ello el valor compartido, el cual ha
sido definido por los citados autores como las
politicas y practicas operacionales que mejo-
ran la competitividad de una empresay a la vez
ayudan a mejorar las condiciones econémicas y
sociales donde operan, para lo cual extrayendo
el mensaje de los autores es necesario identifi-
car y expandir las conexiones entre los progre-
sos econdmicos y sociales.

En ese sentido, ser competitivo va mas alla de
tener presencia en el mercado o que nuestros
productos o servicios tengan alta demanda, in-
volucra un quehacer constante que incide en la
mejora continua y los mecanismos a través de
los cuales las fuerzas de mercado se desenvuel-
ven siempre bajo la atenta mirada del Estado
como aquel arbitro que interviene cuando las
reglas de mercado, las que apuntan a la libre
iniciativa privada, puedan verse afectadas por
practicas, por ejemplo, que restrinjan la libre
competencia o la limiten.

Del mismo modo, la sinergia expansiva involu-
cra también al mejoramiento de las condicio-

nes econdémicas y sociales mediante mecanis-
mos de seguimiento, desarrollo de incentivos
y establecimiento de metas, es decir, es nece-
sario para la creaciéon de valor compartido no
solo esperar y conocer a nuestro administrado,
sino que este se vea identificado con la entidad
normativa y que a través de este pueda sentirse
convencido que es de su interés el desarrollo de
sus actividades.

En ese sentido, si bien el valor compartido cons-
tituye una sinergia que beneficia a diversos acto-
res econdmicos en beneficio de la sociedad, es
importante que para que ello se suscite se debe
propiciar la apertura y desarrollo de niveles de
eficiencia sin devenir a mi criterio de la impo-
sicion de diversas reglas legales, la cual debe-
ra destinarse como un ultimo recurso cuando
se tenga convencimiento que los agentes del
mercado atentan o generan riesgo que puede
poner en zozobra el bienestar general, el cual
debe ser salvaguardado por el Estado. Suena fa-
cil escribirlo pero el aplicar la mejora continua y
la creacion de valor compartido en la adminis-
traciéon publica deviene en ser un reto cada vez
mas especializado que requiere la profesionali-
zacion de la funcidn y la interacciéon de diversas
disciplinarias sociales, naturales, matematicas,
entre otras, y quienes deben ser conocedores de
como funciona el mercado, las reglas de compe-
tencia, prohibiciones, conocer los aspectos de
simplificacién administrativa y generacién de
niveles de eficiencia, para lo cual mas que hace-
dores de técnicas ya empleadas en el pasado sin
éxito o repetidores de experiencias extranjeras
se requiere servidores civiles proactivos, con alto
nivel de critica y analisis reflexivo, ya que de lo
contrario, arribar a lo que se postula a través del
presente articulo solo serd una quimera.

En suma, generar valor compartido publico, a
diferencia del valor compartido a secas, invo-
lucra diversos aspectos, a continuacion resalto:

Niveles de independencia administrativa
de la entidad publica: Alto nivel de gober-
nanza e institucionalidad.

a)

4. Posner, Richard. El Andlisis Econémico del Derecho. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1998. 22.
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b) Politicas publicas discutidas y fortalecidas
con la participacion social.

¢) Conocimiento de los servidores civiles
de aspectos referidos a cémo funciona el
mercado.

d) Participacion multidisciplinaria.

e) Conocimiento y mapeo integral de los
actores que desarrollan actividades en el
mercado.

f) Dictado o promocién de medidas que ge-
neren incentivos.

g) Aplicaciéon de la correcta estrategia regula-
dora.

Si bien he citado los aspectos que considero
mas relevantes, es preciso detenerse en el ul-
timo de los puntos mapeados que hace refe-
rencia a la aplicacién de la correcta estrategia
regulatoria, la cual incluso puede permitirnos
concluir que no es necesaria la intervencion
normativa. Sobre este punto debe quedar cla-
ro que el espiritu del presente articulo no es
promover la regulaciéon entre otras medidas
normativas como la solucién de todos los pro-
blemas, afirmar ello podria conducirnos a in-
currir en la temida falacia del nirvana, termino
atribuible al economista de la escuela de Chica-
go H. Demsetz, que es cuando por ejemplo se
cree que la intervencion estatal es la solucion a
los problemas, por lo cual si bien la generacién
de valor compartido publico es una alternativa
interesante para dotar de mejora a la sociedad
en su conjunto, esta es ineficiente si es que no
se incorpora de modo reflexivo previo anali-
sis de la realidad, ya que de ser el caso quizd
una opcién sea no hacer nada y dejar que las
fuerzas de mercado actuen; por consiguiente,
la aplicacion de la medida antes citada debe
ser empleada con suma responsabilidad previo
analisis entre el grado de promocién, la proba-
bilidad de aplicaciéon pero sobre todo identifi-

cando de forma adecuada las estrategias regu-
latorias.

lll. EL ROL PROMOTOR Y ORIENTADOR DEL
ESTADO: EL DISENO NORMATIVO REGU-
LATORIO

Hace algunas semanas llego a mi poder la obra
del profesor Laguna de Paz titulada como De-
recho Administrativo Econdmico®, en esta se
resalta la importancia de la economia de mer-
cado, la que a su criterio, dicha opcién se sus-
tenta por su mayor capacidad de generacion
de riqueza y bienestar, y la vinculacién con los
principios del estado democrético de derecho.®

En efecto, la economia social de mercado a per-
mitido a nuestro pais mantenerse con un alto
nivel de crecimiento econémico en la regién, lo
cual ha repercudié sobremanera en la vida eco-
némica de muchos hogares, con ello no quiero
decir que ha mejorado la calidad de vida de to-
das y todos los peruanos y es ahi donde entra
a tallar el rol regulatorio del estado a través del
disefio y ejecucion, por ejemplo de politicas
publicas que permitan conocer la realidad e im-
plementar diseflos con miras a atender proble-
mas especificos en corto, mediano o largo pla-
zo, dependiendo su complejidad. No obstante,
es ahi donde radica la importancia de aplicar la
creacion de valor compartido publico con el fin
de generar bienestar en el publico a intervenir.

Conforme ello, en el Peri podemos encontrar
el dictado de una Ley que es anterior a la Cons-
titucion Politica del Peru que sin embargo deja
sentadas las bases del crecimiento acompana-
do de inversion privada, la cual es el Decreto
Legislativo 757 — Dictan Ley Marco para el creci-
miento de la Inversién Privada, publicada en el
Diario Oficial El Peruano el 13 de noviembre de

5. Laguna, Jorge. Derecho Administrativo Econdmico. 3ra edicion. Madrid: CIVITAS, 2020. 110-111.

6. Elcitado autor sefala que le mercado es un espacio de libertad, pero no funciona sin regulacién. La ley establece
el marco juridico que hace posible el ejercicio mismo de la actividad econdmica, al crear las instituciones y reglas
que dan seguridad al intercambio de bienes y servicios. La intervencién publica es también necesaria para com-
plementar, sustituir o corregir los fallos de mercado. El concepto de regulacion alude precisamente al conjunto de
potestades, normativas y ejecutivas, de que disponen los poderes publicos para ordenar, controlar e intervenir en

el mercado.
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1991. Sobe este punto, la citada ley contiene lo
siguiente:

“Articulo 2.- El estado garantiza la libre inicia-
tiva privada. La economia social de mercado
se desarrolla sobre la base de la libre compe-
tencia y el libre acceso a la actividad econé-
mica.

Articulo 3.- Se entiende por libre iniciativa
privada el derecho que tiene toda persona
natural o juridica a dedicarse a la actividad
econdmica de su preferencia, que comprende
la produccién o comercializacién de bienes o
la prestacién de servicios, en concordancia
con lo establecido por la Constitucion, los tra-
tados internacionales suscritos por el Perti y
las Leyes.”

Desglosando ambos articulos puede observar-
se la preponderancia respecto a la libre iniciati-
va privada en el marco de la economia social de
mercado y sujeto a lo establecido en la Consti-
tucion Politica del Peru.

Es ahi que la propia Constitucidon ha consagra-
do la citada corriente econémica y por consi-
guiente, nuestro pais ha asumido una posicién
econdmica mixta tendiente a las libertades
econdmicas sujetas al juego de la oferta y la de-
manda, y el rol orientador y promotor del Esta-
do e interventor a través de sus potestades ins-
pectoras fiscalizadoras y regulatorias por una
parte, mientras que aun conserva la posibilidad
de intervenir en actividad estatal, aunque de
forma subsidiaria, en respeto del principio de
subsidiariedad de la economia consagrado en
la Constitucion Politica del Perd de 1993.

En ese sentido, en el marco del rol promotor y
orientador del Estado podemos advertir la ne-
cesidad de que el mismo se constituya como un
estado regulador, y por consiguiente, deviene
en importante los alcances normativos estata-
les tanto a través de normas con rango de ley,
asi como normas reglamentarias.

Alfredo Bullard Gonzales tiene un célebre articulo
de los muchos que he podido revisar en mi for-
macion juridica que se denomina como “Esquizo-
frenia Juridica” y narra a modo de ilustracion para
luego efectuar algunas conjeturas el suefio de
lhering, no obstante, existe una muy clara defini-
cion de lo que debe entenderse por andlisis eco-
némico del derecho, que a continuacién se cita:

“De la misma manera como los esquizofré-
nicos crean leyendas sobre la realidad algu-
nos “juristas” crean leyendas sobre el AED.
Sin embargo, el AED es algo mds sencillo de
lo que parece. Se trata de una metodologia
o, mds concretamente, de la aplicacién del
método para entender a las instituciones ju-
ridicas. (...)"

Tradicionalmente, la economia ha sido definida
como la ciencia encargada de evaluar la asig-
nacion de recursos escasos entre usos alternati-
vos. Sin embargo, esa definicion no es aceptada
pacificamente el dia de hoy. Asi en palabras de
Gary Becker, “el enfoque econémico tiene como
nucleo central la combinacién de tres supuestos:
el comportamiento maximizado, el equilibrio de
mercado y las preferencias estables”’

Por consiguiente, es preciso que la funcién
normativa del estado incorpore el andlisis eco-
némico del derecho como una forma de, en
principio, entender las instituciones juridicas a
normar para poder medir el impacto de la in-
tervencién normativa, y sobre todo, si es nece-
saria o no la dacién de la norma a fin de evitar la
sobre y excesiva regulacion.

El primer punto de partida requiere de un se-
gundo aspecto, una vez superado el mismo, el
cual tiene que ver en caso se considere necesa-
ria la produccién normativa, en hacernos la pre-
gunta siguiente jPor qué es necesario normar o
regular? Partiendo de ello la eleccion de la ade-
cuada estrategia regulatoria es fundamental
para el éxito o fracaso de la norma o regulacién
en mencion.

7. Bullard, Alfredo. “El Andlisis Economico de las Instituciones Legales”. En Derecho y Economia, 74-76. Lima: Palestra,

2010.
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Sobre este ultimo punto Baldwin, Cave y Lod-
ge, en su célebre trabajo traducido al espafiol
como: Comprendiendo la Regulacién, conclu-
yendo que la regulacion constituye la actividad
a través de la cual es posible establecer restric-
ciones al comportamiento de los integrantes
de la sociedad y prevenir la ocurrencia de acti-
vidades indeseables.

Por consiguiente, a modo personal considero
que la regulacion tiene una incidencia con ma-
yor énfasis en las libertades econdémicas de los
individuos, que como hemos visto se encuen-
tran revestidas de un sinndmero de libertades
y garantias, mientras que la funcién normativa
del Estado permite el desarrollo del orden so-
cial y el bienestar general; por consiguiente, la
aplicacién del valor compartido publico tendra
mayor incidencia cuando sea empleado en el
campo de la regulacion econdémica; sin em-
bargo, como sefialan los citados autores, para
ello es necesario la elecciéon de una adecuada
estrategia regulatoria, la que ha sido listada y
establecida de la siguiente manera:

a) Estrategia comando y control.
b) Legalismo.

¢) Estandarizacion.

d) Cumplimiento normativo.

e) Regimenes basados en incentivos.
f)  Normas de competencia.

g) Franquicia.

h) Regulacién via contrato.

i)  Permisos negociables.

j)  Regulacién de divulgacion.

k) Accién directa.

=

Estrategias de empujon.
m) Derechos y obligaciones.
n) Compensacion publica.®

La creacidn de valor compartido puede funcio-
nar a mi criterio de manera bastante llamativa en
la estrategia que se sustenta en regimenes basa-
dos en incentivos, a través del cual se busque, en

buenas cuentas, no solo el cumplimiento de al-
gunos objetivos si no se enfoque en el desarrollo
de la dignidad de la persona y su potencialidad
en las actividades econdmicas a través de la bue-
na regulacién. Estos aspectos de impacto han
sido célebremente identificados por el profesor
Jaime Rodriguez Arana Mufoz, quien menciona
que el interés general, desde una aproximacion
democratica, es el interés de las personas como
miembros de la sociedad en que el funciona-
miento de la Administracion publica repercuta
en la mejora de las condiciones de vida de los
ciudadanos fortaleciendo los valores superiores
del estado social y democratico.’

Como menciona el citado profesor, el impacto
normativo regulatorio debe incidir en el bienes-
tar general que repercuta de manera eficiente
en la vida de los ciudadanos. No se trata de una
intervencién populista y subsidiaria como es el
comun denominador en las intervenciones le-
gislativas e, inclusive, reglamentarias, sino que
la implementacién del valor compartido pueda
ingresar en la discusion normativa a través de la
aplicacién de estrategias que incida en media-
no o largo plazo en aspectos tangibles para de
ahi extraer conclusiones.

Por citar un ejemplo interesante, pero con un
enfoque subsidiario. El aflo 2010 a través de
Decreto Supremo N° 008-2010-MINAM se creé
el Programa Nacional de Conservacién de Bos-
ques para la Mitigacion del Cambio Climatico
dependiente del Ministerio del Ambiente, con
el objeto de la conservacion de 54 millones de
hectareas de bosques tropicales, autorizandose
a través de diversos mecanismos presupuesta-
les el otorgamiento de subvenciones a los bene-
ficiarios del programa, que estaban compues-
tos de Comunidades Nativas en su mayoria. Si
bien la medida deviene en una practica subsi-
diaria, la idea deviene en atractiva para poner
en ejemplo la aplicacién de valor compartido
publico a través de la sinergia publico privada

8. Baldwin, Robert, Cave, Martin y Lodge, Martin. Understanding Regulation. 2da edicién. Oxford: Oxford University

Press, 2013. 106-133.

9. Rodriguez Arana, Jaime. Interés General, Derecho Administrativo y Estado de Bienestar. 1ra edicion. Madrid: Syntagma,

Centro de Estudios Estratégicos, 2012. 35
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mediante la aplicacién de diversos mecanismos
como el propuesto por Raul Aranda Cérdova'®a
través de su tesis denominada: “La empresa B
y su inclusion para la conversacién de bosques
de la Amazonia Peruana”, quien resalté la im-
portancia de no solo dejar la conservacién y el
cumplimiento de los objetivos altamente pro-
metedores a la administracién estatal, sino que
también a través de esquemas juridicos como
las llamadas empresas B que posteriormente
fueron incorporadas en nuestra legislacion a
través de la Ley 31072. Con el citado autor en
diversas conversaciones que mantuvimos du-
rante la elaboracién de su trabajo, coincidiamos
en la importancia de la participacién del sector
privado en los retos que demanda las interven-
ciones que clasicamente han sido confiadas a
los entes gubernamentales con los resultados
que ya todos conocemos.

IV. HACIA LA INCORPORACION DEL VALOR
COMPARTIDO EN LA REGULACION NOR-
MATIVA

Como ya se expuso, tanto el manual como la
guia de técnica legislativa han destinado un
acapite especial a la construcciéon y reflexion
normativa, por lo tanto, se tratan de dos ins-
trumentos de suma importancia en el devenir
constructivo de la regulacidn peruana; sin per-
juicio de los instrumentos adoptados por los or-
ganismos reguladores que tienen un enfoque
bastante mas modernista e innovador en cuan-
to a su aplicacion.

El Manual de Técnica Legislativa en su punto IX
desglosa el punto de necesidad y viabilidad de
la ley resaltando el analisis de impactos, el cual
a modo de recomendacién se insta a realizar
para determinar el beneficio en favor de los ciu-
dadanos, sin perjuicio de que ello se incorpore
en el costo beneficio del dictamen a aprobar y
en la exposicidon de motivos; mientras que por
otra parte en la Guia de Técnica Legislativa se
hace énfasis del analisis costo beneficio.

Sin embargo, ello no es suficiente para poder
cuantificar los impactos de las propuestas re-
gulatorias que incidan en el bienestar. Como
muestra de ello, en el afio 2016 la Organizacién
para la Cooperacién y Desarrollo Econémicos
— OCDE, efectud una serie de recomendacio-
nes en materia regulatoria que se han venido
construyendo desde el dictado del primer pa-
quete de normas de simplificacion administra-
tiva, y llegando su punto mds innovador a tra-
vés del establecimiento del analisis de calidad
regulatoria previsto en el Decreto Legislativo
1310 y sus modificatorias.

No obstante, considero que el reto se encuentra
en la implementacion del Andlisis de Impacto
Regulatorio ex Ante del que también se sefala
en el Decreto Legislativo 1310 y sobre todo en
su modificatoria a través del Decreto Legislativo
1448, y que en la actualidad se encuentra reco-
gido en el Decreto Supremo N° 063-2001-PCM
- Decreto Supremo que aprueba el Reglamen-
to que desarrolla el Marco Institucional que rige
el Proceso de Mejora de la Calidad Regulatoria
y establece los Lineamientos Generales para la
aplicacién del andlisis de impacto regulatorio
Ex Ante, el cual por definicién contempla lo si-
guiente:

“Andlisis de Impacto Regulatorio Ex Ante —
AIR Ex Ante—: Es un proceso que permite el
andlisis previo, sistemdtico e integral para
identificar, evaluar y medir los probables
resultados, beneficios y costos de distintas
alternativas de solucién —regulatorias y no
regulatorias— de un problema publico, con-
siderando la identificacién y el andlisis de
riesgos, con el fin de adoptar la mejor alter-
nativa de intervencion en base a evidencia.
Si la alternativa resultante de la evaluacién
correspondiente es una regulacion, su desa-
rrollo debe ser coherente y consistente con
el ordenamiento juridico vigente, asi como
establecer los mecanismos para su cumpli-
miento.”

10. Aranda Cérdova, Radl. “La empresa B y su inclusiéon para la conservaciéon de bosques de la Amazonia Perua-
na”. Tesis para Magister en Derecho de la Empresa, PUCP, 2018. https:/tesis.pucp.edu.pe/repositorio/hand-

1e/20.500.12404/13387
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Si bien es una iniciativa sumamente esperan-
zadora, queda claro que la no extensiéon en la
practica al cumplimiento de la misma por parte
del Poder Legislativo, entre otros, conforme el
numeral 10.5 del articulo 10 de la citada norma,
debilita la mejora regulatoria de manera trans-
versal, simétrica y con impacto en la eficiencia;
sin embargo, la construccion de dicho espacio
puede contribuir a la mejora del pensamiento
regulatorio y a la consecucién de impactos fa-
vorables, es por ello que la aplicacién y desa-
rrollo del principio de valor compartido, desde
el enfoque de derecho publico, se erige como
una principal alternativa de impacto social en
beneficio del interés general.

V. REFLEXIONES FINALES

El presente articulo resalta la importancia de
dotar a la reflexion normativa regulatoria al-
gunos insumos del andlisis econémico del de-
recho para comprender de mejor manera la
instituciones juridicas a regular y es ahi donde
la aplicacién del principio de valor compartido
desde un enfoque publico trae consigo no solo
el disefio y aprobacion de la disposicién, sino
también la mejora continua de la administra-
cién publica hasta el perfeccionamiento que
origine altos niveles de eficacia en las interven-
ciones publicas asignandole valor a las activida-
des a realizar, conociendo de manera practica a
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los actores sectoriales respectivos y reforzando
la institucionalidad y gobernanza, para ello se
requiere de un buen disefio de estrategia regu-
ladora, pero también se requiere de la correc-
ta identificacion de los problemas publicos, y
la mejor forma de intervenir en ellos, ya sea a
través de la regulaciéon normativa o a través de
alguna otra accién en salvaguarda de las liber-
tades econdmicas consagradas en el régimen
constitucional peruano.

En ese sentido, el valor compartido publico
constituye una herramienta medible y cuantifi-
cable que permitird, a través del disefio regula-
torio a elegir, la obtencién de resultados sinér-
gicos favorables que nos permitan pasar de ser,
en materia regulatoria, un estado subsidiario y
redistribuidor de medidas en uno orientador
y promotor que genere incentivos que los pri-
vados puedan maximizar de forma eficiente y
que, ya sea a mediano o largo plazo, pueda evi-
denciarse una mejora significativa en el bienes-
tar general, esa debe ser la principal tarea que
corresponde ser abordada por el estado regu-
lador actual.

Por tanto, el siguiente analisis constituye uno
de los muchos que podemos generar, solo se
requiere de voluntad de cambio y de mejo-
ra continua, hacia ello es donde debemos de
apuntar.
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