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Por medio de la presente, le acompaño el Informe Final sobre evaluación de prácticas internacionales de agencias e instrumentos de regulación económica. En el mismo se analizan los casos de agencias regulatorias de servicios públicos existentes en Australia, Canadá, Chile, Estados Unidos, México, Nueva Zelanda y el Reino Unido de acuerdo a tres componentes de análisis: diseño institucional, relacionamiento y mejoramiento regulatorio y calidad de la regulación. Del análisis resultante se obtienen conclusiones generales, comunes a las distintas experiencias, y conclusiones particulares, respecto de los instrumentos y herramientas de regulación evaluados en cada uno de los componentes. La última sección del Informe establece las recomendaciones que considero más convenientes en el contexto del Proyecto BR-L1047.

Me encuentro a vuestra disponibilidad para abordar cualquier pregunta y/o aclaración relacionada a la investigación. 

Cordialmente,
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RESUMEN EJECUTIVO

Pese al transcurso de casi diez años desde la creación de las primeras agencias de regulación económica en Brasil, su accionar es todavía objeto de debate y discusión. La incorporación del modelo “americano” de agencia independiente de regulación se efectuó en forma ad-hoc y sin una estrategia de inserción institucional que definiera su configuración jurídica y sus mecanismos de relacionamiento y rendición de cuentas con los demás actores institucionales. El modelo de agencia resultante fue un modelo “híbrido” que combina el diseño institucional de agencia “americana” (independencia respecto de las autoridades sectoriales, autonomía decisoria y creación de las mismas por el Parlamento) con componentes del régimen administrativo brasilero (régimen de autarquía administrativa y aplicación, en algunos supuestos, de mecanismos de evaluación existentes en agencias ejecutivas)

Es en dicho contexto que el gobierno de Brasil sometió a consideración del Banco Interamericano de Desarrollo (Región 1, División Modernización del Estado Civil y Sociedad Civil) una “Carta Consulta” por medio de la cual se solicita asistencia técnica en materia de fortalecimiento de la capacidad institucional de gestión en regulación. Uno de sus componentes es un estudio de prácticas internacionales de regulación que permita la identificación de mecanismos e instrumentos de gestión en regulación susceptibles de aplicarse en el ámbito regulatorio brasilero.

El presente informe considera los casos de agencias independientes de regulación económica existentes en Australia, Canadá, Chile, Estados Unidos, México, Nueva Zelanda y el Reino Unido. Dicho análisis se efectúa a través de la consideración de tres variables: 1) Diseño institucional (transparencia, accountability y autonomía), 2) Relacionamiento y mejoramiento regulatorio (vinculación administrativa entre las agencias y el ministro sectorial y organismos de mejoramiento y control regulatorio) y 3) Calidad Regulatoria (instrumentos de calidad regulatoria y profesionalizacion de la gestión). 

En los casos de estudio seleccionados, la calidad institucional existente en las agencias se encuentra determinada, y es influenciada, por la calidad institucional existente en la administración pública central, pudiendo inferirse una relación positiva entre ambas. Las primeras se insertan en esquemas de gobernabilidad con altos standards de calidad institucional, produciéndose un efecto “espejo” reflejado en su funcionamiento. Dicha observación nos permite afirmar que no existen modelos predeterminados de agencias cuya implementación garantice los objetivos de autonomía, accountability y calidad de gestión. El cumplimiento de tales objetivos se encuentra más bien ligado a la inserción de las agencias en esquemas institucionales que, dentro de dichos parámetros, definan su configuración jurídica y relacionamiento con los demás actores del proceso regulatorio. También radica en la consideración de la actividad regulatoria como una estrategia gubernamental cuyas parámetros y standards de calidad deben incluir a todos los órganos de la administración pública, incluidas las agencias de regulación económica.
Teniendo en consideración el contexto regulatorio brasilero y las prácticas internaciones analizadas, se sugiere la consideración de las siguientes recomendaciones: 1) Desarrollo de un marco general de creación y funcionamiento de las agencias, 2) Diseño de una estrategia integral de calidad regulatoria administrativa y 3) Promoción de grupos consultivos de control y mejoramiento de la regulación.

Metodología y alcance de la investigación

A. Objeto y finalidad de la investigación:

La presente consultoría tiene por objeto el análisis y la evaluación de distintas experiencias internacionales en materia de agencias e instrumentos de regulación económica. El estudio y análisis de tales experiencias se efectúa en el marco de la Carta Consulta enviada al Banco Interamericano de Desarrollo (BID)/División Modernización del Estado y Sociedad Civil (Región 1) por parte del gobierno de Brasil sobre “Fortalecimiento de las Capacidades Institucionales para Gestión en Regulación”.

Dicho proyecto plantea la necesidad de fortalecer los mecanismos institucionales de gestión en el ámbito de las agencias de regulación, tanto económica como social. En tal sentido, la carta consulta identificó tres áreas principales de análisis: 1) Calidad de la regulación, 2) Autonomía y transparencia decisoria y 3) Mecanismos de relacionamiento entre las autoridades de formulación de políticas y las agencias regulatorias.

En base a la metodología seleccionada, el presente informe efectúa un análisis comparado de aquellas experiencias internacionales cuyos desarrollos en materia de mecanismos institucionales de regulación puedan considerarse en el contexto del referido proyecto. También efectúa recomendaciones destinadas a su consideración en dicha iniciativa.

Cabe destacar que las agencias cubiertas por el presente informe son agencias de regulación económica con competencia sectorial en materia de servicios públicos, excluyéndose a las agencias independientes de regulación que no reúnen dichos caracteres.

B. Metodología:

La literatura sobre diseño institucional de prácticas internacionales de agencias de regulación económica se ha inclinado por tres modalidades: 1) análisis sectorial de las experiencias internacionales (por ejemplo en el sector telecomunicaciones, energía, etc.); 2) análisis de país, utilizando un criterio geográfico (por ejemplo la OECD) o de nivel de desarrollo (Banco Mundial); 3) análisis de instrumentos o modelos de gestión (por ejemplo analizando mecanismos de accountability o de calidad de la regulación).

El presente informe sigue una metodología de investigación identificada con la última modalidad. En base a ello, se eligió un modelo de análisis compuesto por los siguientes componentes: 1) Identificación de un marco teórico, 2) Selección de países, 3) Selección de variables de análisis.
El modelo de análisis propuesto:

1. Identificación de un marco teórico: 

Con el objetivo de dar coherencia conceptual a la investigación, se seleccionó un marco teórico, el cual actúa como guía y soporte del análisis. El marco teórico seleccionado para el estudio de las experiencias internacionales es el dado por los “Principios de Calidad y Performance Regulatoria” desarrollado por la Organización para la Cooperación Económica y el Desarrollo (OECD) en materia de Reforma y Gerenciamiento Regulatorio (“Regulatory Management and Reform”). Asimismo se consideró el trabajo de la OECD en materia de Gerenciamiento Público y Gobernabilidad (“Public Management and Governance”).

La selección de dicho marco teórico se basó en las siguientes consideraciones: 1) El énfasis dado por la OECD a mecanismos institucionales destinados a mejorar la calidad regulatoria y el bienestar de los consumidores y/o usuarios;
 2) La concepción sobre la política regulatoria como una estrategia integral de mejoramiento de la calidad regulatoria estatal (“whole-of-government approach”); 3) El relativismo institucional en la selección de modelos de gestión regulatoria (rechazo del principio de “one model fits all” y consideración del contexto institucional del país como marco originador de las instituciones públicas).

En dicho marco, la calidad regulatoria es entendida como el grado de cumplimiento de los objetivos de un sistema regulatorio. Los mismos abarcan los fines que las regulaciones deben perseguir, la eficiencia con la que los mismos son alcanzados y los objetivos de gobernabilidad como transparencia y rendición de cuentas. 
 En el marco seleccionado, las mejores practicas en calidad de las regulaciones están por los “Principios de Calidad y Performance Regulatoria”, en donde se establecen sus diferentes dimensiones y alcances (ver Anexo I)

2. Selección de casos de estudio: 

Se seleccionaron los casos de Canadá, Estados Unidos y el Reino Unido como tres principales casos de estudio dado sus altos standards
 en las distintas variables de análisis. Adicionalmente, y dependiendo de la variable de estudio, se consideraron los casos de Chile, Australia, México y Nueva Zelanda. La inclusión de Chile y México pretendió dotar a la investigación del análisis de sistemas regulatorios existentes en el área geográfica de actuación del BID.

En la selección de los países también se tuvo en cuenta la performance de sus sectores públicos y la calidad de sus sistemas regulatorios. A tales efectos se consideraron
 los indicadores de gobernabilidad del Banco Mundial
, del Banco Central Europeo
 y del Foro Económico Mundial
. 

El análisis de los indicadores y los gráficos resultantes pueden ser consultados en el Anexo II.

3. Selección de variables de análisis:

La selección de las variables de análisis tuvo en cuenta los distintos componentes del proyecto, siendo sistematizadas del siguiente modo:

a) Diseño institucional: se analizan los distintos mecanismos destinados a asegurar la autonomía decisoria de la agencia, la transparencia de sus procedimientos y su control institucional y social.

b) Relacionamiento y Mejoramiento regulatorio: se estudian los mecanismos de relacionamiento entre las agencias y las autoridades de formulación de políticas y el rol de organismos centrales de control y mejoramiento regulatorio.

c) Calidad de la regulación: se analizan los instrumentos de calidad regulatoria y los mecanismos destinados a la profesionalizacion de la gestión de las agencias en el contexto de sus políticas de recursos humanos.

C. FUENTES DE INFORMACION:

En la elaboración del informe se utilizaron las siguientes fuentes de información:

a. Fuentes de información directas:

Se mantuvieron entrevistas telefónicas e intercambios de correos electrónicos con funcionarios de las siguientes agencias/organismos:

1. Canadian Energy Board

2. Canadian Radio-Television and Communications Commission

3. Subsecretaria de Telecomunicaciones de Chile

4. Superintendencia de Servicios Sanitarios de Chile

5. United Kingdom Better Regulation Task Force

6. United States Federal Energy Regulatory Commission

7. United States Office of Management and Budget, OMB

8. United States OMB’s Office of Information and Regulatory Affairs

Asimismo, se utilizaron las distintas páginas web y reportes de las agencias y organismos seleccionados (ver bibliografía, pag. 49 ) 

b. Fuentes de información indirectas:

Las mismas están constituidas por reportes, papers, informes y demás documentación detallada en la bibliografía.

D. ESTRUCTURA DEL INFORME:

El informe se compone de cuatro secciones. La primer sección analiza el contexto de las agencias regulatorias en Brasil mediante la consideración de las mismas variables de análisis utilizadas para el resto de la investigación. La segunda sección enfoca el estudio de las experiencias internacionales de acuerdo a los componentes previamente citados. La tercer sección, establece las conclusiones de la investigación. La cuarta, y última, sección se ocupa de las recomendaciones destinadas al Proyecto BR-L1047

Introducción:

El establecimiento de agencias independientes de regulación económica, creadas por ley del Parlamento e incorporadas a la estructura de la administración pública, ha generado un sinnúmero de debates sobre su legitimidad constitucional y conveniencia práctica. Dicha polémica no se encuentra relacionada con estrategias de descentralización de la administración central sino con la adaptación, al régimen jurídico del país de se que se trate,  de una institución que es, en principio, contraria a los principios mismos de la organización administrativa.

Siendo un proceso iniciado originalmente en los Estados Unidos, fue el modelo de agencia reguladora independiente o “Independent Regulatory Commission” y sus componentes de independencia del Poder Ejecutivo, control de base parlamentario y judicial y especialización técnica el paradigma de diseño institucional de regulación a seguir. La creación de agencias independientes, en el contexto del “New Deal”, se debió a la necesidad de llevar adelante una mayor intervención y control del Estado en la economía. Fue así que a pedido del Poder Ejecutivo de mayores poderes de intervención, el Congreso respondió mediante la creación de entes que, sujetos a su control y del Poder Judicial, tuvieran competencias de regulación económica en diferentes sectores como energía, comunicaciones, etc. La designación de sus autoridades se efectuaría por el Presidente, con aprobación del Senado.
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Tal modelo de agencia fue luego recreado en un contexto económico diferente al que le dio origen. En efecto, el proceso de desregulación económica y privatización de empresas de servicios públicos que tuvo lugar entrada la década del ochenta, motivó la necesidad de contar con esquemas institucionales que dieran confianza al inversor respecto de criterios técnicos de aplicación de la política regulatoria y que estuvieran alejados de la influencia de las autoridades sectoriales. En pos de alcanzar dicho objetivo, y en base a las recomendaciones efectuadas por distintas organizaciones internacionales de desarrollo, fue el modelo de agencia reguladora independiente americana el paradigma a seguir. Así, por ejemplo, en el ámbito de la OECD el 66% de sus miembros han seguido dicho modelo, aunque también se observan otras modalidades como agencias independientes con funciones de asesoramiento, agencias ministeriales, o dejando la responsabilidad de la regulación en cabeza del Ministro sectorial (ver figura anexa).
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Dicha modalidad fue implantada en los distintos países utilizando formas existentes de descentralización administrativa. Así, en el caso del Reino Unido se utilizó el modelo de agencias no ministeriales (“Non-Ministerial Agencies”); en Chile un modelo mixto que combina la utilización de formas de ente descentralizado con la de organismos ministeriales; en Brasil un modelo atípico de autarquía administrativa (“autarquía especial”); en Australia el modelo de autoridad estatutaria (“Statutory Authority”). 

Los distintos mecanismos elegidos para llevar adelante la creación e implementación de agencias independientes de regulación económica produjeron, y todavía producen, conflictos normativos y de diseño de políticas regulatorias. En efecto, nos encontramos en presencia de esquemas de gobernabilidad que, aunque insertos en la estructura de la administración pública, rechazan cualquier tipo de control administrativo que puede afectar su independencia institucional y operativa. En este esquema, corresponde a la agencia tanto la aplicación y fiscalización del marco regulatorio como la implementación de la política regulatoria formulada por el gobierno, encontrándose a cargo de los restantes poderes el control administrativo (Parlamento) y judicial (Poder Judicial) de las mismas.

La falta de claridad respecto del rol a cumplir por las agencias, la necesidad de lograr un balance adecuado entre su independencia y sus mecanismos de accountability, el rol a desempeñar por los ministerios sectoriales, los procedimientos destinados a lograr la calidad de la regulación, son aspectos que han sido analizados por la literatura y sobre los cuales no existen criterios unánimes.

Brasil no escapa a dichos debates. Luego de casi diez años de contar con agencias de regulación económica, no existe aún consenso entre los distintos actores del proceso regulatorio respecto de su gerenciamiento y administración. Dado que uno de los aspectos más críticos en materia de diseño institucional de agencias de regulación económica es su adaptabilidad a los regímenes institucionales locales, los estudios de prácticas internacionales se convierten en herramientas de análisis imprescindibles. Dicha importancia radica en la evaluación, y eventual transferencia, de las experiencias de distintos países al contexto del país en el que la creación de tales entes tiene lugar.

En dicho marco, el presente informe lleva a cabo un análisis comparado de experiencias internacionales en gestión de agencias de regulación económica. A través del estudio de los casos de Australia, Canadá, Chile, Estados Unidos, México, Nueva Zelanda y el Reino Unido el informe evalúa dichas experiencias y efectúa recomendaciones aplicables al marco regulatorio brasilero.

SECCION I. LAS AGENCIAS DE REGULACION ECONOMICA EN BRASIL.

a. Régimen jurídico y status institucional:

Al igual que en otras experiencias internacionales, la creación de agencias de regulación independientes en Brasil fue llevada a cabo durante el proceso de reforma del Estado. Dos fueron las agencias administrativas nacidas al amparo de dicho proceso: las agencias ejecutivas, o agencias de gobierno, responsables de ejecutar las directrices del gobierno; y las agencias de Estado o reguladoras, las cuales, siguiendo el modelo anglosajón de agencia independiente, son responsables tanto de cuestiones regulatorias como programáticas.
 Si bien las primeras encuentran regulación en el decreto 2.487/98, no existe un cuerpo único que regule la actuación de las segundas, estando las mismas sujetas a las disposiciones existentes en cada uno de los marcos regulatorios.

Las agencias de Estado o independientes de regulación económica son consideradas, en Brasil, entes autárquicos de naturaleza especial. No existe una definición de su naturaleza jurídica en la legislación administrativa brasilera y su nacimiento se encuentra dado en el contexto del proceso de privatización y desregulación económica experimentado por Brasil durante la década del noventa.

Pese a la falta de definición y claridad de su régimen jurídico, las distintas leyes sectoriales
 proveen una aproximación a su conceptualizacion. Dichos marcos caracterizan su naturaleza de autarquía especial, como aquella en la que existe autonomía administrativa y financiera, extendiendo en otros supuestos dicha autonomía a la gestión patrimonial, de recursos humanos y decisoria (ausencia de subordinación jerárquica). 

Como fuera mencionado, sus funciones, competencias y estructura organizacional se encuentran establecidas en un régimen jurídico “disperso” y no unificado compuesto por la Constitución Federal
, la ley de Gestión de Recursos Humanos de las Agencias Reguladoras –ley 9.986/00- y los marcos regulatorios de cada sector.

Más allá de su tipicidad y encuadre administrativo, para entender el funcionamiento y comportamiento legal de dichos entes es necesario tener presente la finalidad para la cual fueron establecidas. Su creación, a partir de 1996, obedeció a la necesidad de contar con agencias de regulación económica que actuaran como instancias de decisión técnicas y normativas de un mercado desregulado. Originalmente establecidas en el sector de infraestructura (energía, telecomunicaciones, transporte, aguas), su existencia se extendió luego a sectores como salud y cine.

El modelo adoptado por Brasil fue el de agencia sectorial independiente, siguiendo el diseño institucional de agencia regulatoria estadounidense
, aunque encuadrado en el régimen de derecho administrativo brasilero.
 Por dicho motivo el diseño institucional de agencia independiente brasilera reúne elementos de las agencias americanas (autonomía normativa, financiera y patrimonial, creación parlamentaria y designación de los directores por el Presidente con acuerdo del Senado) y elementos propios del derecho administrativo brasilero (configuración como autarquías administrativas y aplicación, en algunos supuestos, de mecanismos de evaluación vigentes en agencias ejecutivas).

Como resultado de esta configuración, y de la inexistencia de una cultura de gestión regulatoria en materia de servicios públicos, el actuar de las agencias reguladoras ha sido objeto de un intenso debate
 en términos de su definición y del alcance de su accionar. 

Recientemente, la Administración del Presidente Lula envió al Congreso el proyecto de ley 3.337/04 de marco general de actuación de las agencias reguladoras. Dicho iniciativa encara algunas de estas falencias a través de distintas medidas: 1) creación de una ley general que unifica el régimen legal de las agencias reguladoras, 2) establecimiento de mecanismos de transparencia y rendición de cuentas, 3) coordinación con agencias regulatorias estaduales y locales y de defensa de la competencia, 4) establecimiento de mecanismos de evaluación de la performance de los entes.

Los siguientes apartados analizan el actual modelo de gestión regulatorio existente en Brasil, a través del estudio de sus mecanismos de transparencia, autonomía y accountability; coordinación  administrativa y calidad de la gestión.

b. Transparencia/Accountability/Autonomía:

La estructura organizativa de las agencias brasileras refleja, con sus propias particularidades, el diseño de agencia reguladora existente en el marco de los países de la OECD. Es así que las agencias bajo estudio cuentan con un sistema de toma de decisiones colectiva, mandatos fijos de sus directores, mecanismos de participación de la sociedad civil, autonomía financiera y decisoria y controles de tipo institucional.

La estructura decisoria de las agencias brasileras se encuentra compuesta por un Directorio, integrado por un Director General y dos o más Directores o Consejeros. Las decisiones de dicho cuerpo son adoptadas por mayoría absoluta, cabiendo en dos supuestos (ANTT y ANTQ) el voto calificado del Director General o Presidente de la agencia.
 Los directores son designados por el Presidente con aprobación del Senado
, siendo causales de alejamiento del cargo de Director la condenación en sede judicial o administrativa y, en los casos de las agencias sujetas a dicho mecanismo, el incumplimiento injustificado del contrato de gestión.
 Los Directores son designados por mandatos fijos, pudiendo en algunos supuestos ser reelegidos por una única vez.
 Completan el cuadro organizacional la existencia, en algunas agencias, de un Procurador General
, un Consejo Consultivo
 y un Auditor.

La participación de la sociedad civil se encuentra garantizada a través de distintos mecanismos. El medio de participación por excelencia es la obligatoriedad de la consulta pública en los casos de decisiones administrativas y proyectos de ley que puedan afectar los derechos de los agentes económicos y los consumidores –ANEEL, ANATEL, ANP-. Otro mecanismo de participación, no solo de la sociedad civil sino de los actores institucionales, son los Consejos Consultivos. Así, por ejemplo, la Agencia Nacional de Vigilancia Sanitaria y la Agencia Nacional de Salud cuentan, respectivamente, con un Consejo Consultivo y una Cámara de Salud Suplementaria como instancias de consulta y de contralor de la agencia.

Uno de los componentes que caracterizan a las agencias como autarquías especiales es su autonomía financiera. Su financiamiento proviene tanto de fuentes propias (venta de publicaciones, rendimiento de operaciones financieras, cobro de multas y tasas de fiscalización, venta de bienes, donaciones) como de los recursos asignados por el gobierno federal. En materia financiera, las agencias se encuentran sujetas al control del Tribunal de Cuentas de la Unión (TCU).

Respecto de la autonomía de sus procesos decisorios, no es posible efectuar un balance representativo de todas las agencias. Si bien algunas (por ej. ANATEL  y ANP) han reducido la ingerencia del poder político
, otras agencias todavía muestran signos de falta de independencia tanto del Estado como de los agentes económicos. Si bien las agencias cuentan con importantes instituciones como los mandatos fijos de los directores no coincidentes con el mandato del presidente de la República y el establecimiento expreso del carácter autónomo de sus decisiones en su ley de creación, también adolecen de ciertas falencias propias de la naturaleza mixta de su régimen jurídico. Así, los Directores de las agencias, en los supuestos de incumplimiento de sus funciones, pueden ser pasibles de procedimiento administrativo disciplinario promovido por el Ministro sectorial e incluso suspendidos, durante dicho procedimiento, por el Presidente de la República.
 A dicha circunstancia se le suma la falta de un procedimiento de remoción de los directores de aplicación específica al ámbito de las agencias, en donde se establezcan los pasos y actores responsables de su puesta en marcha.

En materia de transparencia, además de los mecanismos de consulta y audiencia examinados anteriormente, los distintos marcos regulatorios establecen la publicidad de los actos del Directorio (mediante su grabación electrónica y acceso público a las actas) y la divulgación de informes periódicos sobre sus actividades. De acuerdo a Landau, las agencias han hecho poco por publicitar sus actos de gobierno al mismo tiempo que la sociedad civil se ha mostrado en gran parte indiferente a participar en audiencias públicas.

Finalmente, en materia de la rendición de cuentas de sus actos, además de los ya comentados mecanismos de participación de la sociedad civil y de los procedimientos legales de rendición de cuentas como la revisión administrativa y judicial de sus decisiones, algunas agencias se encuentran obligadas a la celebración y cumplimiento de contratos de gestión y desempeño. Dichos contratos, firmados entre los Directores de la agencia y el Ministro al que la agencia se encuentra vinculada, establecen las directivas estratégicas, misión y metas del ente y rol del Ministerio sectorial, sirviendo como instrumento de accountability y evaluación de la performance de la primera.

Respecto de los controles institucionales, las agencias  se encuentran mayormente sujetas al control del Poder Ejecutivo. En tanto el control institucional de tipo judicial es efectuado mediante la revisión de las decisiones del ente por ante la instancia judicial, el control por parte del Poder Ejecutivo es efectuado mediante mecanismos contenciosos (acreditado el incumplimiento de los deberes de funcionario público, inicio de proceso administrativo disciplinario contra los Directores del ente, pudiendo el Presidente determinar la suspensión del funcionario
) y no contenciosos (contratos de gestión, competencia en la formulación de la política sectorial). Por último, el control por parte del Poder Legislativo es efectuado a través de su participación en el proceso de designación de los directores del ente y mediante la verificación que sobre el estado financiero de las agencias efectúa el Tribunal de Cuentas (órgano vinculado al Congreso)
. 

c. Relacionamiento institucional:

Brasil carece de un marco institucional general que regule las funciones y roles de los distintos actores del proceso regulatorio. Por tal motivo, dicho relacionamiento se encuentra regulado en forma ad-hoc, adquiriendo distintos caracteres según el sector de que se trate.

Asimismo, varias de las agencias adolecen de duplicidad de cometidos en el cumplimiento de sus funciones regulatorias. En tal sentido, y salvo pocas excepciones
, no hay previsiones legales que establezcan las relaciones de la agencias entre si o con las autoridades de defensa de la competencia.

En materia de mecanismos de coordinación entre las agencias y los ministerios sectoriales, el contrato de gestión y desempeño constituye el instrumento utilizado por algunos entes en su relacionamiento con el Poder Ejecutivo.

d. Calidad regulatoria:

En este apartado se analizan los distintos aspectos que hacen a la calidad de la gestión regulatoria, tanto respecto de sus instrumentos (análisis de impacto regulatorio, consideración de alternativas regulatorias, etc.) como en lo referente a la profesionalización de la gestión del ente. 

Respecto del primer punto, y más allá de los mecanismos de consulta y participación de los usuarios, ninguno de los marcos regulatorios hace referencia a instrumentos y normas de calidad de la regulación. Dos factores pueden llegar a explicar su ausencia. El primero esta vinculado a la falta de desarrollo de una cultura regulatoria y no intervencionista en la administración pública. Si bien ya han transcurrido aproximadamente diez años desde la creación de dichas agencias, no existe todavía un modelo consolidado de regulación sobre el cual haya consenso entre los distintos actores del proceso regulatorio. El segundo esta vinculado a una herencia de régimen administrativo contencioso y legalista que no ha permitido una transformación de la gestión regulatoria con énfasis en evaluación y gestión por resultados. 

En lo referente a la gestión de recursos humanos de las agencias, sus potestades y regímenes de contratación se encuentran regulados en la Ley 9.986/2000, con las modificaciones efectuadas por la Ley 18.871/2004. Tales normas crean los distintos cargos que conforman los cuadros de personal de las agencias y someten el régimen laboral de dichos empleados a lo establecido en la Ley 8.112/90 (Régimen Jurídico de Servidores Públicos de la Unión, de Autarquías y de Fundaciones Públicas Federales)

Los cuadros de personal de las agencias se encuentran asimismo sometidos a regímenes de evaluación de desempeño, conforme a criterios establecidos por dichos entes.

Sección II. LAS EXPERIENCIAS INTERNACIONALES 

A. Diseño institucional: Transparencia/Accountability/Autonomía.

El diseño de agencias regulatorias exige la presencia de mecanismos institucionales que al mismo tiempo que garantizan la autonomía de su funcionamiento, permiten a los actores estatales y no estatales vinculados a su accionar su participación en el proceso regulatorio. Ya se trate de sistemas de división de poderes (Estados Unidos) o regímenes parlamentarios (Reino Unido, Australia, Canadá), las agencias o comisiones independientes de regulación se encuentran sujetas distintos tipos de controles institucionales construidos según distintas circunstancias históricas y tipos de regímenes jurídicos/institucionales. 

En este informe, entendemos por transparencia la publicación y acceso de aquella información tanto económica (métodos de análisis de políticas regulatorias, modelos económicos de análisis y diagnósticos) como procedimental (descripción de la estrategia política de la agencia, publicación de las motivaciones de la decisión, publicación de indicadores de acciones futuras, evaluación del cumplimiento de sus objetivos) relativa al funcionamiento de la agencia.

Entendemos por accountability, los mecanismos de evaluación y revisión del accionar de la agencia por parte de actores estatales (Congreso, Poder Ejecutivo y Poder Judicial) y no estatales (sociedad civil). A pesar de que los mecanismos de evaluación de la performance del ente se encuentran dentro del concepto de accountability, los mismos serán tratados en el apartado referente a organismos de control de la calidad regulatoria (apartado B, pag. 25)

Por último, entendemos por autonomía los instrumentos destinados a garantizar la independencia del ente respecto de actores externos como también su funcionamiento interno. Incluimos en dicha categoría aspectos tales como estructura organizacional del ente, designación de sus autoridades, procedimientos de remoción y mecanismos de toma de decisiones. 

Además de los casos de Canadá, Estados Unidos y el Reino Unido, se consideró el caso de Australia. Los cuatro países seleccionados reúnen altos índices de transparencia, mecanismos de responsabilidad y participación institucionales al mismo tiempo que destacados márgenes de autonomía.

Cabe destacar que en ninguno de los casos de estudio existe un marco único que regule los distintos aspectos institucionales de las agencias independientes de regulación. Su régimen de actuación se encuentra compuesto por sus estatutos especiales y por normas complementarias como leyes de procedimiento, de calidad de la regulación, etc. La independencia funcional y decisoria de tales entes hace que los mismos no se vean constreñidos, salvo en el caso de Canadá, por las regulaciones que afectan a las distintas agencias y departamentos de la administración central. 

a. Transparencia:

En materia de transparencia, la Ley de Procedimientos Administrativos de los Estados Unidos establece un exhaustivo marco legal de los derechos y obligaciones de la agencia y los ciudadanos. Dicho marco se aplica tanto a las agencias ejecutivas (sujetas a las directivas del Presidente de la Republica) como a las agencias regulatorias independientes (“Independent Commissions”). Los mecanismos de transparencia incluyen no solo las obligaciones de la agencia sino también los instrumentos destinados a su cumplimiento (enforcement). Así, dicha ley regula aspectos tales como publicación de regulaciones, opiniones, circulares (orders), archivos y procedimientos, formas y oportunidades de presenciar reuniones y de impugnar sus decisiones, reglas del proceso decisorio, etc.

Las agencias independientes se encuentran asimismo sujetas a la Ley de Acceso a la Información Pública (“Freedom of Information Act”), la cual establece el derecho de los ciudadanos de acceder a información existente en agencias federales. Por ejemplo, bajo dicha ley, la Comisión Federal de Energía
 (Federal Energy Regulatory Commission) permite el acceso a los análisis econométricos preparados por el staff de la agencia, información relativa a la impugnación y revisión de las decisiones del ente como a los procedimientos para llevar a cabo dichas solicitudes.

En el caso de Estados Unidos, las agencias federales de regulación independientes son parte integrante del proceso de planeamiento regulatorio establecido por el Poder Ejecutivo federal en la Orden Ejecutiva Nro. 12.866. Son objetivos del proceso de planeamiento regulatorio el desarrollo de un programa regulatorio efectivo, la coordinación de las regulaciones, la participación de la sociedad civil y la compatibilidad de las regulaciones de las agencias con las prioridades establecidas por el Presidente. 

La Orden Ejecutiva 12.866 establece dos mecanismos destinados al planeamiento regulatorio de la administración: 1) la Agenda Regulatoria (“Regulatory Agenda”) y el Plan Regulatorio (“Regulatory Plan”) 
. En virtud del primero, las agencias deben preparar una agenda de todas aquellas regulaciones en desarrollo o bajo revisión, conteniendo como mínimo los siguientes presupuestos: 1) sumario de la acción regulatoria, 2) el fundamento legal de la medida, 3) fechas límites para la emisión de la acción regulatoria. La Agenda Regulatoria es publicada dos veces al año y provee información, en un formato de simple redacció
, al público sobre aquellas regulaciones que van a estar vigentes en los próximos seis meses.

El Plan Regulatorio es publicado una vez al año como parte de la publicación de otoño de la Agenda Regulatoria, sirviendo como una declaración de las prioridades de la administración en materia de políticas regulatorias y desregulatorias. En virtud del mismo, cada agencia debe remitir a la Oficina de Asuntos Informativos y Regulatorios (Office of Information and Regulatory Affairs)  de la Oficina de Administración y Presupuesto (“Office of Managament and Budget”) un Plan Regulatorio en donde se informa de las acciones regulatorias significativas
 mas importantes que la agencia planea emitir en el año fiscal. Dichos planes constituirán luego la base del Plan Regulatorio a ser publicado por el Poder Ejecutivo
.
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Calidad regulatoria

Cada Plan Regulatorio debe ser aprobado personalmente por la autoridad máxima de cada agencia, debiendo contener: 1) Una declaración de los objetivos regulatorios y prioridades de la agencia y como los mismos se vinculan a las prioridades del Presidente, 2) Una síntesis de cada acción regulatoria incluyendo, en la medida de lo posible, las alternativas a ser consideradas y las estimaciones preliminares de costos y beneficios, 3) Una síntesis del fundamente legal de las acciones regulatorias, indicando si la regulación se emite con base en el estatuto de la agencia o como resultado de una decisión judicial, 4) Una declaración de la necesidad de tal acción y, de ser aplicable, como la misma reducirá los riesgos a la salud pública, seguridad o el medio ambiente, 5) El nombre, dirección y número de teléfono de la persona encargada de evacuar las consultas del público.

A los efectos de permitir la coordinación regulatoria, luego del envío del Plan Regulatorio por parte de las agencias, OIRA circula el mismo a las demás agencias, a los Asesores
 del Presidente y al Vice-Presidente
. Dicha coordinación se efectúa de distintas maneras.

Así, en el caso de que una agencia manifieste la incompatibilidad de sus acciones regulatorias con el Plan Regulatorio de otra agencia, la misma puede notificar dicha circunstancia al Administrador de OIRA quien lo reenviará al Vice-Presidente, la agencia responsable y los Asesores del Presidente.

En el mismo sentido, si el Administrador de OIRA cree que una acción regulatoria puede ser inconsistente con las prioridades del Presidente, los principios de la Orden Ejecutiva o encontrarse en conflicto con las políticas regulatorias de otra agencia, notificará dicha circunstancia al Vice-Presidente, las agencias afectadas y los Asesores del Presidente.

En ambos supuestos, es el Vice-Presidente quien consulta y efectúa recomendaciones a las agencias respecto de dichas incompatibilidades y demás cuestiones regulatorias existentes en los respectivos planes.

Si bien el Reino Unido carece de un marco general como la Ley de Procedimientos Administrativos, sus agencias de regulación independientes se encuentran sujetas a las normas de transparencia existentes en sus propios estatutos y en la Ley de Acceso a la Información Pública (“Freedom of Information Act”). Por ejemplo, en virtud de dicha ley, la Oficina de Comunicaciones (“Ofcom”) ofrece en su web site un detallado análisis de su organización administrativa, procedimientos de consulta, rendición de cuentas y demás aspectos relativos a su funcionamiento.
 Al igual que en los Estados Unidos, las normas que regulan los mecanismos de transparencia en la administración central, salvo la Ley de Acceso a la Información Pública, no obligan a las agencias independientes, siendo las mismas responsables de la emisión de sus propios procedimientos.

A diferencia de Estados Unidos y el Reino Unido, en Canadá las normas relativas a calidad regulatoria, incluidas las vinculadas a transparencia, abarcan tanto a la administración directa o central como a la administración indirecta o descentralizada.
 Desde 1986, el gobierno estableció distintos requerimientos y standards en materia de calidad regulatoria llamados “Política Regulatoria”
 (“Regulatory Policy”) Entre otros aspectos, dicho marco establece el procedimiento de elaboración de regulaciones, dando especial consideración a la participación de la sociedad civil desde la primera etapa de elaboración de las mismas.

En el supuesto de las agencias de regulación canadienses, las mismas se encuentran obligadas a cumplir con la Ley de Acceso a la Información (“Access to Information Act”)
 Bajo dicha ley, las agencias desarrollan procedimientos internos que facilitan el acceso público a información y documentos. Uno de sus instrumentos es el Coordinador de Acceso a la Información (“Access to Information and Privacy Coordinator”), el cual se encuentra encargado de los trámites de publicación y pedido de publicación de decisiones y demás regulaciones emitidas por las agencias.

El régimen de Acceso a la Información Pública presente en Estados Unidos, el Reino Unido y Canadá se repite en las agencias australianas, contando algunas de ellas con la figura del coordinador existente en países como Canadá.

Cabe por último destacar, en los cuatro casos de estudio, la amplia utilización de mecanismos de e-government como forma de acceso de la sociedad civil a la información existente en las agencias. Tanto en Australia, Canadá, los Estados Unidos y el Reino Unido las agencias de regulación poseen páginas web a través de las cuales es muy fácil acceder a información relativa a su organización y funcionamiento. 

b. Accountability:

Control social (consultas públicas y participación de los usuarios):

Los cuatro casos de estudio reúnen altos standards en materia de procedimientos de consulta y participación de los usuarios, combinando instrumentos formales (consultas, audiencias públicas, participación en la elaboración de regulaciones) con estructuras de participación institucionales (comités o paneles de usuarios). 

En Estados Unidos, el régimen de consulta y participación en el proceso de elaboración regulatorio se encuentra regido por el mecanismo de “notice and comment”. El mismo establece los distintos canales por medio de los cuales los diferentes actores pueden influir en la decisión regulatoria. Así, toda agencia debe publicar la propuesta de regulación en el Boletín Oficial (“Federal Register”), dándose, generalmente, 30 días para efectuar comentarios y/o observaciones. Dichas observaciones son a su vez incorporadas en el expediente de elaboración de la decisión regulatoria, el cual contiene todos los aportes efectuados por los distintos participantes. Cuando la agencia publica la decisión final, debe explicar la base lógica de análisis, cómo llego a dicha conclusión y la forma en que consideró los distintos planteos sometidos a consulta.

La  intervención de los usuarios en las decisiones de las agencias se da, generalmente, por medio de instrumentos formales de participación sin existir, salvo excepciones, mecanismos institucionales de participación incorporados a la estructura de la agencia. Así por ejemplo, la Agencia Federal de Energía de los EEUU establece la posibilidad para los usuarios de intervenir en el proceso de aprobación de proyectos y demás aspectos regulatorios mediante presentaciones de tipo formal.
 La participación del usuario interesado es tramitada mediante la inclusión del mismo en “mailing lists”, los cuales le permiten recibir tanto los documentos de la comisión como otras presentaciones y antecedentes de las demás partes. Otro instrumento de participación son las “notas aclaratorias” (“non-action letters”) por medio de las cuales se puede solicitar la opinión de los funcionarios de la agencia en materia de cumplimiento de resoluciones y tramitaciones, evitándose eventuales incumplimientos y sanciones.

En Canadá, la regulación de los mecanismos de consulta pública se encuentra establecida en la Política Regulatoria adoptada por el gobierno en 1986. La implementación de la política regulatoria implicó la adopción, en materia de consulta pública, de los siguientes instrumentos: 1) un Código Ciudadano de Equidad Regulatoria (“Citizen’s Code of Regulatory Fairness”), el cual establece la obligación de que los ciudadanos tengan la oportunidad de consultar y participar en el proceso regulatorio federal y ser proveídos, al comienzo dicho tramite, de las distintas iniciativas regulatorias, 2) un proceso de “notice-and-comment” requiriendo que las iniciativas de regulación sean publicadas, al menos durante 30 dias, junto con el análisis de impacto regulatorio, en el Boletín Oficia de Canadá (“Canada Gazette”) y 3) el requerimiento de que un análisis de impacto regulatorio acompañe el proceso de consulta.

Además de los mecanismos de participación en la elaboración de regulaciones existentes en dichos marcos generales, las agencias han desarrollado mecanismos de participación de tipo sectorial como los procedimientos de consulta y audiencias públicas. Por ejemplo, la Agencia Canadiense de Telecomunicaciones y Radio-Televisión ha establecido dos principales formas de participación: consultas públicas de tipo oral (“public hearing”) y consultas públicas de tipo escritas (“public notice”)
, dependiendo la adopción de una u otra de la materia de que se trate.

En el Reino Unido, Ofcom desarrolló su propia guía de consulta, la cual establece, en un lenguaje muy simple, los distintos pasos y etapas de dicho procedimiento ante la agencia. A tales efectos incorporó la figura del “Encargado de Consultas” (“Consultation Champion”) como persona a cargo de la realización de las mismas. Tales guías se encuentran muchas veces inspiradas en instrumentos desarrollados por la oficina del Primer Ministro, los que si bien no constriñen a las agencias ejercen una significativa influencia en sus regulaciones. Así, en el caso de Ofcom, la misma ha seguido el contenido de guías tales como el “Código de Consultas Escritas” (“Code of Practice of Written Consultations”) y la “Guía al Análisis de Impacto Regulatorio” (“Better Policy Making: A Guide to Regulatory Impact Assessment”).

Australia
 y el Reino Unido se destacan como países que han incorporado mecanismos de participación de los usuarios dentro de las estructuras de sus agencias. Así, en virtud de lo dispuesto en la Ley de Comunicaciones (“Communications Act”), Ofcom creó el Panel de Consumidores (“Consumer Panel”) como una instancia de asesoramiento al Board. El mismo, a través de un Memorandum con la agencia, brinda asesoramiento en las diversas áreas de acción del ente relacionadas a los intereses de los usuarios.

Controles institucionales:

En tanto que en Estados Unidos, las comisiones independientes de regulación responden al Congreso, en los países de regímenes parlamentarios como Canadá, el Reino Unido y Australia las mismas se encuentran sujetas al doble control del Ministro y del Parlamento. 

Dicha configuración obedeció, en el caso de Estados Unidos, a la necesidad de sujetar la delegación de facultades en el Poder Ejecutivo (a través de las agencias) al control de los restantes poderes (el Legislativo como poder delegante y el Judicial como instancia última de revisión de las decisiones de las agencias). En el caso de los regímenes parlamentarios tal esquema de control obedeció a la necesidad de adaptar el modelo americano de agencia independiente a los esquemas de autoridades administrativas existentes (“administrative agencies”, “statutory agencies” o “non-departamental agencies”) enmarcados en el principio de responsabilidad ministerial ante el Parlamento.


En Estados Unidos, el relacionamiento de las agencias con el Parlamento no se da a través de un solo cuerpo sino que cada una de las Cámaras, dependiendo del sector regulado, tiene distintos Comités y Subcomités encargados de los distintos aspectos regulatorios. Así por ejemplo, la Comisión Federal de Energía responde ante el Senado por medio de presentaciones orales y/o escritas ante el Comité de Energía y Recursos Naturales (“Energy and Natural Resources Committee”), sus distintos Subcomités, y ante el Comité de Seguridad Interior y Gobierno (“Homeland Security and Governmental Affaire Comité”). 

En Canadá, Australia, y Reino Unido, si bien las agencias de regulación independientes responden ante el Parlamento, es el Ministro sectorial quien es interpelado ante dicho órgano por el funcionamiento de las mismas. En dichos regímenes, el ministro es la persona encargada del delineamiento de los objetivos de política del sector y la agencia de la aplicación de dichos objetivos a través de decisiones y mecanismos regulatorios. Por ejemplo, en el sector comunicaciones del Reino Unido, el Secretario de Estado se encuentra obligado a asistir a interpelaciones por la actuación de Ofcom, respondiendo la misma ante distintos Subcomités del Parlamento y ante la Auditoria Nacional (“Nacional Audit Office”). El principio de accountability ante el Parlamento se encuentra asimismo complementado por otras directivas de aplicación en el ámbito de la administración pública como la obligación de las agencias de elaborar un informe financiero (“Account Statement”) de acuerdo a las directivas de elaboración presupuestarias de la Secretaria de Comercio e Industria.

En Australia, el esquema de accountability se compone del ministro, el Parlamento y el Auditor General (“Auditor General”), teniendo el primero facultades para emitir directivas obligatorias relativas al funcionamiento de la agencia. Por ejemplo, la Agencia Australiana de Comunicaciones y Difusión (“Australian Communications and Media Authority”) reporta al Ministro, pudiendo este último establecer directivas de cumplimiento obligatorio para la misma.
 

En Canadá las agencias reguladoras experimentaron, durante las ultimas dos décadas, un proceso de disminución de su independencia institucional y una mayor subordinación al Ministro sectorial.
 Dicho cambio motivó la transferencia de responsabilidades al Ministro, principalmente en materia de formulación de políticas, y al mismo tiempo, mayores grados de responsabilidad de éste por la actuación de la agencias. De este modo, Canadá se inclinó por un régimen de responsabilidad ministerial similar al existente en sistemas parlamentarios como el Reino Unido y Australia en donde las agencias son responsables ante el Parlamento, respondiendo las mismas a través del ministro competente. 

Los instrumentos operativos de accountability difieren de acuerdo a los distintos regímenes. Sin embargo, la interpelación ante el Parlamento, la presentación de informes anuales y de documentos estratégicos constituyen los mecanismos más utilizados.

Finalmente, tanto en Canadá, el Reino Unido como en los Estados Unidos las agencias se encuentran sujetas a la revisión de sus decisiones por el poder judicial, no existiendo la necesidad de proceder al agotamiento de la vía administrativa por ante el Ministro competente. Los mecanismos de apelación abarcan tanto las apelaciones por ante la misma comisión o agencia y ante la instancia judicial. Distintos son los mecanismos a través de los cuales se desarrollan las apelaciones. Así en el caso de los Estados Unidos, en particular la Agencia Federal de Energía, las agencias cuentan con jueces de tipo administrativos que son parte del staff de la comisión. Ante dicha agencia se lleva a cabo un procedimiento contencioso que termina en una decisión final susceptible de apelación ante los tribunales del distrito federal. También existe una instancia de medios alternativos de resolución de conflictos destinado a arreglar las disputas en sede administrativa. 

c. Autonomía:

La designación, conformación, término de duración y requerimientos técnicos de las máximas autoridades
 de las agencias constituyen cuestiones medulares que hacen a la autonomía del proceso decisorio.  En dicho sentido, un cuerpo que reúna a funcionarios con capacidad técnica y experiencia en regulación sectorial, en el que los mismos sean designados por medio de mecanismos transparentes y que cuenten con la estabilidad laboral necesaria para el ejercicio de sus funciones, otorgaría, en principio, las garantías necesarias para el funcionamiento independiente de la agencia. 

El análisis de los órganos de decisión de las agencias se realiza tomando en consideración tres aspectos: 1) Estructura colectiva o unilateral, 2) Mecanismos y requisitos de designación, 3) Modalidades de conformación y desempeño

1) Estructura colectiva o unilateral:

Existe consenso en la literatura de la regulación económica acerca de la conveniencia de un proceso de toma de decisiones colectivo, organizado en la forma de Directorio o Board, por sobre uno basado en decisiones unilaterales. 
 La adopción de la forma colectiva de toma de decisiones dotaría a la decisión regulatoria de un mayor debate, dado en el contexto de pluralidad de opiniones, como así también de una mayor transparencia, dada por el interés de los miembros del Directorio en hacer manifiesta su disidencia en los supuestos de falta de acuerdo. De los países objeto de análisis, mientras que Australia
, Canadá y Estados Unidos han optado por cuerpos colectivos, el Reino Unido se ha inclinado por un sistema mixto en el cual conviven directorios y cargos unipersonales.
 Por su parte, Chile se ha inclinado por órganos decisorios de tipo unipersonal, siendo ese el esquema de gobernabilidad existente en agencias como la Superintendencia de Servicios Sanitarios (Superintendente).

2) Mecanismos y requisitos de designación:

Los casos estudiados en la presente sección muestran la existencia de regimenes de designación específicos para las agencias y de regimenes de designación comunes a todas las autoridades jerárquicas que conforman la administración pública. En tanto que en la primer modalidad se encuentran los Estados Unidos, Canadá, el Reino Unido y Australia, en la segunda modalidad se encuentran países como Chile.

En los primeros cuatro países, el proceso y mecanismo de designación de las máximas autoridades se encuentra regulado en los propios estatutos de las agencias. En tales supuestos, es la máxima autoridad del gobierno o el ministro sectorial el funcionario competente para llevar a cabo la designación de los miembros del directorio o comisión, contando en algunos supuestos con la intervención del Parlamento. En tanto que en Estados Unidos, los Directores son designados por el Presidente con la aprobación del Senado, en Canadá y Australia es el Gobernador General (“Governor in Council”) la autoridad responsable de llevar a cabo tales designaciones. Respecto del Reino Unido, en el caso particular de Ofcom, el Presidente y los miembros no ejecutivos del Board son designados por los Secretarios de Estado para Comercio Internacional e Industria y Cultura.

En el caso de Chile, la máxima autoridad de la agencia es designada conforme al régimen de designación de altos funcionarios (Sistema de Alta Dirección Pública), de aplicación transversal a toda la administración pública. Dicho sistema establece dos tipos de funcionarios de alta dirección: 1) Jefe Superior de Servicio y 2) Segundo Nivel Jerárquico. La máxima autoridad de la agencia es equiparada a un Jefe Superior de Servicio, siendo el mismo designado por el Presidente de la República en base a una nómina de candidatos propuesta por el Consejo de Alta Dirección Pública (los candidatos a integrar la nómina son previamente seleccionados por el Consejo mediante concurso público)

Respecto de los requisitos de designación, en los supuestos de agencias con regimenes específicos (Estados Unidos, Canadá, Reino Unido), son sus estatutos quienes establecen los requerimientos legales y capacidades para ser director. A diferencia de regimenes como el existente en Chile, dichos marcos no establecen mayores requisitos para el ejercicio del cargo, bastando el cumplimiento de determinado requisitos legales como los de nacionalidad del pais de la agencia, inexistencia de conflicto de interés con el sector regulado y demás inhabilidades comunes a los funcionarios públicos, etc. En tales supuestos, la profesionalizacion de la gestión de la agencia, como podrá verse en la sección II apartado C de este informe, no pasa por la conformación de los miembros del directorio sino por las competencias y capacidades del personal ubicado a nivel de la administración o management “senior” del ente, limitándose el rol del Board a la dirección estratégica de la agencia.

En el caso de Chile, el Sistema de Alta Dirección Pública establece la necesidad de que los candidatos tengan carrera o titulo universitario de al menos 8 meses de duración y una experiencia profesional de por lo menos 5 años. Dichos requisitos son complementados por aquellos previstos en las leyes específicas y en la convocatoria efectuada por el Ministro requirente.

Finalmente, cabe destacar que en todos los supuestos los funcionarios son designados por periodos fijos, contando en algunos casos con la posibilidad de renovación.

3) Conformación y desempeño:

Los Directorios o Boards de las agencias adoptan distintas modalidades, que van desde funcionarios de tiempo completo y tiempo parcial hasta el desdoblamiento del Presidente en funciones de tipo deliberativas y ejecutivas. Así,  Canadá, el Reino Unido y Australia comparten un diseño de Board compuesto de directores de tiempo completo y de tiempo parcial. En el caso de la agencia de comunicaciones de Canadá, sus miembros no pueden ser más de 13 en condiciones de tiempo completo y más de 6 en condiciones de tiempo parcial. A diferencia del Reino Unido, donde el Presidente del Board cumple únicamente funciones de deliberación, en Canadá el Presidente de la agencia cumple asimismo funciones gerenciales, estando a cargo de la supervisión y administración de la agencia y el staff. 

En el Reino Unido, el Board de Ofcom se compone de 3 funcionarios ejecutivos (a cargo no solo de sus funciones como miembros del Board sino también de la administración de la agencia) y 5 funcionarios no ejecutivos (a cargo exclusivamente de sus funciones como miembros del Board), contando asimismo con distintos comités de asesoramiento (Comité de Contenido, Comité de Auditoria, Comité de Remuneraciones y Comité de Finanzas)

Otra particularidad en materia de diseño y composición de los directorios, es el caso de la Comisión de Radio-Televisión y Telecomunicaciones de Canadá (“Canadian Radio-television and Telecommunications Commission”), en donde los Directores representan distintas áreas temáticas y zonas geográficas. En dicho supuesto, la agencia cuenta con 11 directores, entre los cuales hay dos vice-presidentes responsables de telecomunicaciones y broadcasting, estando el resto de los directores a cargo de las distintas regiones de Canadá.

En materia de evaluación del desempeño de los funcionarios, sólo Chile cuenta con instrumentos de análisis de su performance. Así, en el caso de la Superintendencia de Servicios Sanitarios, el Superintendente debe firmar un Convenio de Desempeño con el Ministro de Obras Públicas, por medio del cual se establecen las metas anuales estratégicas de desempeño del cargo y los objetivos de resultado, debiendo ser acompañados de los respectivos índices y medios de verificación.

Tales convenios se firman por un plazo de 3 años y son evaluados por la autoridad jerárquica inmediata, la que en el caso del Superintendente de Servicios Sanitarios es el Ministro de Obras Públicas.

Sección II. LAS EXPERIENCIAS INTERNACIONALES 

B. Relacionamiento y mejoramiento regulatorio

En esta sección se analizan dos principales aspectos de coordinación institucional: 1) mecanismos de relacionamiento entre los formuladores de la política regulatoria (Ministro) y las agencias reguladoras y 2) instituciones centrales de control y mejoramiento de la calidad regulatoria.

En este informe, entendemos por mecanismos de relacionamiento los instrumentos de coordinación y/o evaluación entre las agencias de regulación y los ministerios sectoriales.

Si bien el análisis de los mecanismos de relacionamiento de las agencias con otros actores estatales involucraría la consideración de temas como relación entres agencias federales y estaduales y de agencias sectoriales y de defensa de la competencia, la presente sección solo se centrará en los dos aspectos anteriormente citados. Dicha circunstancia radica en la importancia que para el proyecto tienen ambos aspectos de análisis.

Los casos de estudio seleccionados abarcan a Estados Unidos, Canadá, el Reino Unido, Australia, Nueva Zelanda y Chile.

1. Relacionamiento entre las agencias y los formuladores de políticas:

La reciente creación de agencias de regulación económica junto a la inexistencia de marcos institucionales que den tratamiento integral a las mismas
 hace que los mecanismos de relacionamiento entre tales entes y los Ministerios adopten formas ad-hoc, propias de los distintos regímenes jurídicos en los que se insertan.

En los casos de estudio seleccionados, se pudo observar que tales mecanismos se encuentran mayormente en las agencias administrativas independientes que no poseen el carácter de reguladores económicos. 
 Dichas agencias, como por ejemplo las existentes en Holanda, Nueva Zelanda y el Reino Unido, tienen autonomía operativa respecto del ministro sectorial y reglas financieras y de recursos humanos propias. Sin embargo, dichos entes no operan con total independencia del ministro, encontrándose su autonomía operativa sujeta a distintos instrumentos de coordinación y/o evaluación. Ejemplos de tales herramientas son el Contrato de Gerenciamiento (“Contract Management”) y el Gerenciamiento por Resultados (“Output/Outcome-Oriented Budgeting and Management”).

La literatura del sector público no incluye a las agencias de regulación económica dentro de las agencias administrativas independientes.
 Si bien las considera un fenómeno relacionado con la creación de entes que operan con autonomía respecto de la administración central (“arm’s length bodies”) les otorga tratamiento diferente, haciendo hincapié en su independencia y especialización técnica.

El análisis de los casos de estudio seleccionados llevó a la identificación de dos mecanismos de relacionamiento: 1) Mecanismos de alineamiento y coordinación, y 2) Mecanismos de evaluación. También se consideran dos propuestas de reforma a los marcos institucionales de agencias independientes en Australia y el Reino Unido.

a. Mecanismos de alineamiento y coordinación:

Existen dos principales mecanismos de alineamiento y coordinación entre las agencias de regulación económica y los ministerios sectoriales y no sectoriales: 1) mecanismos obligatorios (directivas u órdenes del Ministro), y 2) mecanismos voluntarios: memorandums de entendimiento entre los ministros y las agencias.

La presencia de directivas u órdenes se encuentra mayormente en regímenes en donde el Ministro sectorial es responsable por el funcionamiento de las agencias ante el Parlamento. Así, en los supuestos de regímenes parlamentarios como el Reino Unido, Canadá y Australia, las agencias se encuentran sujetas a las directivas políticas elaboradas por el Ministro al que se encuentran vinculadas. También son típicas de regímenes que, pese a ser de división de poderes, la estructura de la agencia no le otorga autonomía institucional suficiente respecto del ministro sectorial. 

Los mecanismos voluntarios, como el memorandum, no son exclusivos de los regímenes parlamentarios, siendo asimismo vistos en regímenes de división de poderes como Estados Unidos. Así por ejemplo, la Agencia Federal de Energía de Estados Unidos tiene un Memorandum de entendimiento (“Memorandum of Understanding”) con el Departamento de Transporte respecto de la implementación de standards técnicos y de seguridad en materia de gas natural licuado.

b. Mecanismos de evaluación:

En este apartado se consideran los casos de Nueva Zelanda y Chile. En el análisis de Nueva Zelanda se consideran los contratos por producto (“Output Agreements”) entre la agencia y el ministro. En el caso de Chile, se considera el régimen de evaluación de gestión al que se encuentran sometidas, como parte de la administración pública, los organismos de regulación.

A pesar de que en Nueva Zelanda no existen reguladores sectoriales, dicho país tiene una larga tradición en el manejo de agencias administrativas. Dichas agencias (“crown entities”) poseen autonomía operativa y responden ante el Ministro competente. Pese a no ser una agencia de regulación sectorial, la Comisión de Comercio (“Comerce Commission”) es el órgano administrativo encargado de la regulación de la competencia y del cumplimiento de determinadas leyes y regulaciones en sectores como telecomunicaciones y electricidad. En tanto la Comisión es responsable ante el Ministro, el marco institucional que regula dicha vinculación es el “Contrato por Producto” (“Output Agreement”).

El objetivo de dicho acuerdo es fijar las expectativas de funcionamiento de la Comisión respecto de los productos a ser proveídos por dicho organismo a los distintos ministerios receptores de tales servicios. Constituye, además, un instrumento de monitoreo de la Comisión y de accountability de la misma.

Dicho acuerdo, se estructura sobre la base de la atribución presupuestaria que le es asignada a la Comisión por los servicios (outputs) prestados a los distintos ministerios (purchasers) y ante los cuales la Comisión es responsable. Las funciones de la Comisión son divididas de acuerdo a distintos productos (por ejemplo, investigación, elaboración de reportes a los ministerios, distribución de información pública), los cuales son requeridos por lo ministerios citados anteriormente. 

Dicho instrumento sirve al mismo tiempo como una forma de coordinación de políticas (el output agreement se basa en una propuesta elevada por la Comisión al Ministro sobre la cual ambos debe ponerse de acuerdo) y de evaluación de la performance de la agencia (la actuación de la agencia, respecto del suministro de los productos comprometidos, se evalúa mediante reportes anuales y trimestrales)

Tales acuerdos se desarrollan en el contexto de independencia de la agencia, siendo claro dicho instrumento en el sentido de que su celebración no debe afectar la independencia de su funcionamiento. En tal sentido, el output agreement establece que la misma es responsable ante el Ministro respecto de la eficiencia y efectividad en el cumplimiento de sus funciones. Es decir, es un mecanismo de control de los recursos asignados a la agencia y de la evaluación de su utilización y no de juzgamiento del contenido de sus regulaciones.

Vale asimismo destacar la existencia de documentos de política económica (“economic policy statements”), por medio de los cuales el Ministro de Comercio comunica a la agencia, y la misma debe tener en cuenta, los lineamientos de política económica del Gobierno.

En el caso de Chile, los organismos encargados de la regulación sectorial, sea en la forma de entes descentralizados (Superintendencia de Servicios Sanitarios) o de reparticiones ministeriales (Subsecretaria de Telecomunicaciones), se encuentran sujetos al mecanismo de control de gestión que vincula a toda la administración pública federal. Dicho esquema, “Sistema de Control de Gestión y Presupuesto por Resultados”, establece la evaluación de las distintas reparticiones que componen la administración federal con el objetivo de lograr mayor coordinación presupuestaria y la eficiencia en la utilización de los recursos públicos y de la gestión estatal.

El sistema de control de gestión se encuentra compuesto por distintos instrumentos: 1) Seguimiento de la Agenda Programática Gubernamental, 2) Seguimiento de Sistemas del Programa de Mejoramiento de Gestión, 3) Seguimiento de Indicadores de Desempeño Colectivo, 4) Seguimiento de Indicadores Ley de Presupuesto, 4) Seguimiento Indicadores Gestión Interna y 5) Seguimiento Ejecución Presupuestaria.
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La evaluación de las metas operacionales del ente se lleva a cabo a través del primer instrumento (Seguimiento Agenda Programática Gubernamental). Allí, el organismo realiza anualmente un proceso de planificación estratégico el cual identifica las prioridades y metas del servicio y los distintos rubros presupuestarios destinados a alcanzar su cumplimiento. La evaluación respecto del cumplimiento de dichas metas es luego efectuada, al igual que con el resto de los instrumentos, por medio de consultores externos.
c. Propuestas de coordinación institucional entre los ministerios, las agencias y otros actores.

Otro aspecto vinculado al relacionamiento entre las agencias y los ministerios es la falta de acuerdo sobre el rol que cada uno se encuentra asignado a cumplir. La necesidad de clarificar los roles de las agencias, del Ministro y de otras autoridades intervinientes y de alinear el accionar de las agencias dentro de los marcos de la política gubernamental, han motivado la consideración y propuesta de distintos instrumentos. En tal sentido, cabe mencionar, en el Reino Unido, las efectuadas por la “Better Regulation Task Force”
 y, en Australia, por el “Informe Uhrig”.
 Cabe previamente aclarar que dichas propuestas no se encuentran dirigidas exclusivamente a las agencias de regulación económica. En tanto el informe de la BRTF se encuentra dirigido a los reguladores independientes, entre los que se encuentran los reguladores económicos
, el “Informe Uhrig” se encuentra dirigido a las autoridades estatutarias australianas, agencias de tipo independientes con autonomía operativa respecto del Ministro sectorial.

En el caso del Reino Unido, el ministro es el encargado del diseño de la política regulatoria del sector, siendo las agencias responsables de la implementación y fiscalización de las mismas. A menudo, dichos objetivos no son lo suficientemente claros y algunos ministros han tratado de evitar dicha situación mediante la firma de Memorandums de Gerenciamiento (“Management Statements”) con las agencias no departamentales
 (“Non-Departamental Public Bodies”) El grupo de asesoramiento del primer ministro en temas regulatorios (“Better Regulation Task Force”), ahora convertido en una Comisión del Gabinete de ministros, sugirió la extensión de dichos esquemas a todas las agencias independientes.

Dichos memorandums establecen: 1) los objetivos y metas de la agencia en apoyo de su departamento sectorial, 2) las reglas y guías relevantes para el ejercicio de las funciones, obligaciones y poderes de la agencia, 3) las condiciones bajo las cuales los aportes públicos son pagados a la agencia y 4) los mecanismos de responsabilidad de la agencia por su funcionamiento.

El objetivo de tales memorandums es permitir a la agencia máxima flexibilidad operativa junto al escrutinio de su accionar por parte del Parlamento. Así, en el caso del Management Statement acordado entre la Agencia de Protección Ambiental (“Environment Agency”) y el Secretario de Estado para el Medio Ambiente, la Alimentación y Asuntos Rurales (“Secretary of State for Environment, Food and Rural Affaire”) se establecen los objetivos de la agencia, su relacionamiento con los demás actores institucionales y los distintos instrumentos de accountability.

En Australia, el “Informe Uhrig” estableció la necesidad de instrumentos de gobernabilidad que permitan una mejor coordinación entre las funciones de las agencias, el ministro y el Parlamento. Dicho informe analizó el comportamiento de las autoridades estatutarias (“statutory authorities”), modalidad bajo la cual se encuentran algunas agencias de regulación como la Comisión de Defensa de la Competencia y del Consumidor. Dichas agencias poseen distintos grados de independencia respecto del Ministro, aunque este último es siempre responsable por las mismas ante el Parlamento.

Dicho reporte, recomienda dos principales instrumentos destinados a permitir la coordinación entre la formulación (Ministro) y la implementación (agencias) de las políticas gubernamentales: un Memorandum de Expectativas (“Statement of Expectations”) elaborado por el Ministro y un Memorandum de Interés (“Statement of Interest”) en respuesta al primero y a cargo de la agencia. Ambos memorandums deberían ir acompañados por indicadores de evaluación que permitan la medición del cumplimiento de los objetivos gubernamentales.

En el Memorando de Expectativas, el Ministro sectorial pondría en conocimiento de la agencia los objetivos y estrategias de la política gubernamental para el sector. Dicho instrumento lograría dar claridad a la formulación de las políticas para el sector, debiendo efectuarse en el marco de las competencias del Ministro y sin afectar la independencia de la agencia. En el Memorandum de Interés, la agencia pondría de manifiesto como piensa ejecutar dichos objetivos en el marco de sus operaciones. El reporte también recomienda que el Ministro busque, dentro de sus competencias, la modificación del Memorandum de Interés en el supuesto de que la agencia no manifieste en forma acabada como llevará a cabo el cumplimiento de los objetivos gubernamentales. Dichos instrumentos no deberían ser de aplicación general sino que sólo serían procedentes en el caso de ausencia de marcos institucionales de coordinación entre el Ministro y la agencia.

El “Informe Uhrig” sugiere la aplicación de dichos Statements en los supuestos de autoridades estatutarias sujetas a directivas del Ministro, excluyendo los casos en los cuales la intervención de este último es casi inexistente. Así, no recomienda su aplicación a la Auditoria General de la Nación (“Nacional Audit Office”), la cual responde directamente al Parlamento. 

Dicho informe omite el caso de las autoridades estatutarias reguladoras de servicios públicos. Sin embargo, y sin pretender la inclusión de tales autoridades en los supuestos considerados por el informe, cabría suponer que las mismas serian pasibles de tales instrumentos. En efecto, y pese a ser autoridades independientes en el manejo de su funcionamiento, cabe destacar la sujeción de las mismas a las directivas del Ministro, siendo este por otro lado responsable de su funcionamiento ante el Parlamento.

Tal es el supuesto de la Autoridad Australiana de las Comunicaciones y Difusión (“Australian Communications and Media Commission”), cuyo marco regulatorio establece que la agencia debe desempeñar sus funciones y ejercer sus podes de manera consistente con las directivas dadas por el Ministro.

2. Cuerpos de mejoramiento y control de la calidad regulatoria:

a. Noción conceptual:

La existencia de cuerpos especiales, dentro de la administración central, encargados del mejoramiento de la calidad regulatoria es coincidente con la necesidad de implementar reformas administrativas con un enfoque integral del aparato estatal (“whole-of-government approach”).
 

Los gobiernos operan en un mismo contexto jurídico-institucional y su performance es influenciada por la interacción de  distintos factores como los procesos presupuestarios, de rendición de cuentas y la cultura política-administrativa del país. De ello surge que para que las reformas en el sector público sean efectivas, deben estar dirigidas a influir el comportamiento de los actores afectados y responsables por las mismas. De lo contrario, corren el riesgo de producir islas administrativas con resultados parciales y con potenciales impacto negativos en otros sectores de la estructura de gobierno.

La existencia de organismos de control de la calidad regulatoria es vista en la OECD, donde el 82 % de los países poseen un cuerpo especial encargado de alentar y monitorear la reforma y calidad de las regulaciones dentro de la administración pública. 
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Dichas funciones pueden adoptar dos modalidades: ser llevadas a cabo por un Ministro o Comité Ministerial (modalidad política) o por organismos de la administración central con significativos poderes o competencias administrativas (modalidad administrativa) A pesar que el éxito de una y otra modalidad se encuentra sujeto a distintas circunstancias, la experiencia internacional indica la prevalencia de la última alternativa. Así, de los veintidós países de la OECD que cuentan con dichos organismos, veinte los ubican como cuerpos adyacentes a la Oficina del Primer Ministro o del Presidente.

Esta tendencia es coincidente con la necesidad de implementar reformas regulatorias que vayan mas allá de un sector o área determinada y que abarquen a la administración pública como un todo. También es propia de países de grandes extensiones y con fuertes sistemas presidenciales tales como México, Corea y Estados Unidos. Esto último en la medida que, a diferencia de países con sistemas parlamentarios, los países de régimen presidencialista poseen las herramientas para implementar reforma gubernamentales transversales y verticales y una tradición de estructuras institucionales para implementar políticas presidenciales.

Los organismos de mejoramiento de la calidad regulatoria cumplen distintas funciones. Así, de acuerdo a la OECD, se pueden identificar tres principales competencias: 1) Asesoramiento y apoyo: elaboración de guías/procedimientos instructivos y entrenamiento a funcionarios y agencias, 2) Como parte del proceso regulatorio: la agencia interviene en el proceso de elaboración de regulaciones, mejorando la calidad regulatoria de la norma (tanto a nivel de técnica legislativa como de su sustancia), 3) Promoción: grupos consultivos responsables de proveer al gobierno con propuestas, generalmente estructurales o de largo plazo tales como desarrollo de mecanismos e instrumentos regulatorios, cambio institucional, etc. 

b. Su ingerencia en las agencias de regulación económica:

A los efectos de analizar el rol de dichos organismos en el proceso regulatorio de las agencias de regulación económica, cabria analizar las experiencias internacionales de acuerdo a las distintas funciones que le han sido asignadas a tales cuerpos. Cabe, en principio, destacar que tales departamentos tienden a abarcar a los organismos de la administración central excluyendo, por su carácter independiente, a las agencias de regulación económica. 

Con la excepción de algunas agencias de regulación en Canadá, es difícil encontrar casos de agencias reguladoras independientes en las que sus procesos regulatorios se encuentren sujetos a la intervención vinculante de tales entes (función 2, como parte del proceso regulatorio). Más bien, y a menos que lo disponga el Parlamento, queda sujeto a la voluntad de la agencia la adopción de tal o cual procedimiento. 

En el caso de Canadá, y con la excepción de la Comisión de Radio-Televisión y Telecomunicaciones, las restantes agencias
 (“National Energy Board” y “Canadian Transportation Agency”) se encuentran sujetas al proceso de revisión y calidad regulatorio de la administración central (“Canadian Regulatory Policy”). La regulaciones deben seguir las etapas y requerimientos establecidos en dos instrumentos principales: la Ley de Instrumentos Estatutarios (“Statutory Instruments Act”), que establece el procedimiento legal de elaboración de regulaciones, y la “Política Regulatoria” (“Regulatory Policy”), que fija los distintos standards a cumplir por las regulaciones, entre los que se encuentra el Análisis de Impacto Regulatorio.

La intervención de los organismos de control regulatorio se produce luego de la elaboración de la propuesta regulatoria y en forma previa a su aprobación final.  No existe un organismo central único de revisión y mejoramiento de la regulación, sino que, de acuerdo a sus competencias, son diversos los órganos intervinientes. Estos son: 1) el Jefe del Privy Council (“Clerk of the Privy Council” y el Vice-Ministro de Justicia (“Deputy Minister of Justice”), 2) la Secretaría de Aspectos Regulatorios y de Ordenes del Consejo (“Regulatory Affairs and Orders in Council Secretariat”), RAOICS, en sus siglas en inglés, 3) la Sección Regulaciones (“Regulations Section” ) del Vice-ministro de Justicia y 4) la Secretaria del Tesoro (“Treasury Board Secretariat”). El control efectuado por dichos organismos va desde el cumplimiento, por parte de la regulación, de los standards legales hasta su compatibilidad con las políticas sociales y económicas existentes a nivel federal y provincial. 

En materia de Análisis de Impacto Regulatorio, cabe si destacar la intervención única de la RAOICS de la Oficina del “Privy Council”, organismo existente dentro de la órbita del Primer Ministro. Dicha agencia es responsable de la observancia, por parte de las distintas reparticiones públicas, del cumplimiento de los requisitos del AIR y de otros instrumentos de la Politica Regulatoria (por ej. los “Regulatory Process Managament Standards”) A diferencia de los cuerpos de control regulatorio existentes en otros países, las decisiones de la RAOICS son vinculantes, encontrándose los distintos departamentos de la administración obligados al cumplimiento de las mismas.
Dicha característica (“challenge function”) ha sido destacada en distintas oportunidades por la OECD, la cual recomienda el control y mejoramiento de la calidad regulatoria a través de organismos de control central que cuenten no solo con la capacidad técnica sino con el poder político para asegurar la prevalencia de sus decisiones.

Existen supuestos en los que la intervención del organismo de control regulatorio se da a través de determinados instrumentos. Tal es el caso Estados Unidos, en donde la Oficina de Administración y Presupuesto (“Office of Management and Budget”) tiene intervención en el proceso regulatorio de las agencias solo en determinadas circunstancias. Así, por ejemplo, la Oficina de Información y Análisis Regulatorio (“Office of Information and Regulatory Análisis”), dentro de la estructura de la OMB, tiene intervención en el funcionamiento de las agencias independientes mediante el tratamiento de aspectos regulatorios existentes en la Orden Ejecutiva (“Executive Order”) 12.866
 y aspectos de obtención de información bajo la Ley de Simplificación Administrativa (“Paperwork Reduction Act”) de 1995.  Asimismo es de aplicación a las agencias de regulación económica las Pautas de Calidad de la Información (Information Quality Guidelines”) y las  Pautas de  Calidad de Información para la Revisión de Pares Departamentales (“Final Information Quality Guidelines for Peer Review”).
Respecto de la función de promoción de la calidad regulatoria, el Reino Unido constituye un interesante caso de análisis. Allí, en el ámbito de la Oficina del Primer Ministro, se creó un grupo consultivo de asesoramiento en materia de mejoramiento de la regulación. Dicho grupo, “Better Regulation Task Force” (BRTF) fue integrado por actores provenientes de distintas  áreas del sector privado -pequeños y grandes negocios, asociaciones de consumidores, sindicatos- y del sector público.
 

El mismo tuvo una significativa influencia en el proceso de reforma regulatoria del gobierno, el cual respondió positivamente a varias de sus iniciativas. Así, luego de la publicación del informe “Reguladores Económicos” (“Economic Regulators”), el Gobierno accedió a las siguientes recomendaciones: influir en los reguladores para que adopten análisis de impacto regulatorio; considerar la estructura de miembros ejecutivos y no ejecutivos en los Directorios de los reguladores y proponer dicha estructura al Parlamento para el ente regulador del sector aguas; apoyar el establecimiento de mecanismos de consultas en el programa de trabajo de los reguladores.

El éxito de la BRTF llevó a que el Parlamento le asignara el status de Comisión independiente (“Better Regulation Commission”) dentro de la estructura gubernamental  y con competencia para revisar regulaciones departamentales en materia de simplificación administrativa.

Aunque no parte del gobierno, es también interesante destacar la labor de promoción de la calidad regulatoria de redes de agencias regulatorias. Así en Australia, el Forum de Reguladores de Servicios Públicos (“Utility Regulators Forum”) elaboró un documento de mejores prácticas de regulación en donde se condensan determinados principios regulatorios destinados a mejorar la calidad regulatoria del sector. 

Continuando con Australia, el “Reporte Uhrig”, al analizar los mecanismos institucionales de relacionamiento entre las autoridades estatutarias y el Ministro sectorial, sugirió la creación de una agencia central con funciones de asesoramiento. Dicha agencia estaría a cargo del desarrollo de pautas o guías sobre mejoras prácticas, cumpliendo asimismo funciones de intermediación entre las agencias y los departamentos.

En lo que respecta a la función de asesoramiento, cabe destacar agencias como la Comisión de Mejoramiento de la Regulación (“Better Regulation Commission”) en el Reino Unido, la cual a pesar de formar parte de la administración sigue manteniendo, con algunas salvedades, funciones consultivas. 

Cabe por último destacar a cuerpos de mejoramiento de la calidad regulatoria con funciones tanto consultivas como de intervención en el proceso regulatorio. Un ejemplo de tal tipo de agencias es la Comisión Federal de Mejora Regulatoria de México (COFEMER), la cual cumple funciones de asesoramiento del poder ejecutivo en materia revisión del marco regulatorio federal y de intervención en determinados aspectos del proceso regulatorio como en materia de análisis de impacto.

Respecto del rol de la COFEMER en el proceso regulatorio federal, cabe señalar que si bien sus dictámenes no son obligatorios para la agencia u organismo responsable de la elaboración de la norma, el mismo debe justificar debidamente su apartamiento.

En cuanto a su organización  administrativa, la agencia cuenta con un Consejo Consultor integrado por miembros permanentes (del sector público) e invitados permanentes (del sector público y privado). 

Sección II. LAS EXPERIENCIAS INTERNACIONALES 

C. Instrumentos de calidad regulatoria y profesionalización de la gestión
1. Componentes:

En la presente sección se analizan los distintos instrumentos y herramientas de calidad regulatorios existentes y/o aplicables a las agencias como así también el régimen de los funcionarios vinculados a la profesionalizacion de la gestión de dichos entes.

El estudio de los instrumentos de calidad regulatoria se basa principalmente en el “Análisis de Impacto Regulatorio” (AIR). Dicho instrumento es lo suficientemente comprensivo dado que incluye otras herramientas como la consideración de alternativas regulatorias, análisis costo-beneficio, simplificación administrativa, etc. También se hace mención de instrumentos que complementan al AIR como los regímenes de flexibilidad regulatoria.

Respecto de la profesionalizacion de la gestión, se analizan los regímenes que establecen procedimientos basados en la performance del personal del ente, haciendo hincapié en los segundos niveles jerárquicos de la agencias.

2. Instrumentos de Calidad Regulatoria:

a. Análisis de Impacto Regulatorio:

El Análisis de Impacto Regulatorio (AIR) evalúa y mide los posibles beneficios, costos y efectos de regulaciones vigentes y futuras.
 Su utilización ha sido ampliamente receptada en los países de la OECD, en donde dos tercios de sus miembros
 han llevado la práctica de análisis de costos-beneficios a sus programas normativos.

De los casos de estudio considerados en esta investigación, se analizan los sistemas existentes en Canadá, Estados Unidos, México y el Reino Unido.

La implementación de los AIR se ha efectuado en cada uno de dichos países de acuerdo a distintos procedimientos. En tanto que México incorporó el AIR en su Ley de Procedimientos Administrativos, Estados Unidos lo hizo mediante un Decreto del Poder Ejecutivo (“Executive Order 12.866”), el Reino Unido mediante guías y Canadá a través de una decisión del Gabinete.

b. Su aplicación a las agencias de regulación económica:

Al igual que con la mayor parte de los instrumentos gestión regulatoria destinados a la administración pública, el AIR no escapa a los conflictos sobre su extensión a las agencias de regulación económica.

De los países mencionados, sólo México y Canadá obligan a sus agencias regulatorias a llevar a cabo IAR de conformidad con el modelo existente para todo el gobierno federal. En Estados Unidos, las agencias mantienen sus propios procedimientos de análisis de costo-beneficio y en el Reino Unido a pesar que las decisiones y actos del Gabinete no vinculan a las agencias, algunas como Ofcom, han seguido los lineamientos de AIR fijados por el gobierno.

En el caso de México, la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos regula el proceso decisorio de toda la administración pública, tanto centralizada como descentralizada. El AIR mejicano ha recibido significativos reconocimientos por parte de la OECD, según la cual dicho país supera el promedio de sus países miembros en la performance de tal instrumento.

Dicha ley exige que cada una de las reparticiones públicas remita, para consideración de la Comisión Federal de Mejora Regulatoria (COFEMER), una manifestación de impacto regulatorio (MIR) respecto de sus actos administrativos de alcance general.
 Al ser las agencias de regulación económica
 entes desconcentrados de las secretarias sectoriales, sus actos regulatorios, ya sean propios o emitidos jerárquicamente por las Secretarias, se encuentran sujetos al requerimiento de manifestación de impacto regulatorio. Los requisitos, componentes y etapas de la manifestación de impacto regulatorio se encuentran establecidos en un manual elaborado por la propia COFEMER
.

En Canadá, las agencias de regulación económica
, con excepción de la Comisión de Radio-Televisión y Telecomunicaciones, se encuentran sujetas al análisis de impacto regulatorio establecido en la “Política Regulatoria” del gobierno federal. Dicho instrumento establece la obligación de las agencias federales, en oportunidad de crear o modificar regulaciones, de contar con determinados componentes en la elaboración normativa, conocidos como “Regulatory Process Management Standards” (RPMS) y, en los supuestos que corresponda, de un AIR.

El RPMS requiere la presencia de los siguientes aspectos en las regulaciones públicas: 1) Definición del problema, 2) Consideración de alternativas a la regulación, 3) Análisis costo-beneficio, 4) Inexistencia de recarga burocrática (“regulatory burden”), 5) Flexibilidad respecto de medios alternativos de cumplir con la regulación, 6) Consideración de similares regulaciones en otros agencias gubernamentales a los efectos de evitar duplicaciones regulatorias.

En el supuesto de regulaciones que necesiten un análisis de impacto regulatorio, las mismas deben: 1) Definir el problema y explicar por que la regulación es requerida, 2) Proveer una clara descripción de la propuesta regulatoria, 3) Considerar las alternativas a la regulación y las motivaciones para regular, 4) Describir los impactos de la regulación, 5) Establecer las consultas efectuadas, 6) Explicar los procedimientos y recursos que serán utilizados para el cumplimiento de la regulación.

Como fuera comentado, diversas son las agencias gubernamentales intervinientes en el proceso de calidad regulatorio en Canadá. Sin embargo, es el “Privy Council”, dentro de la oficina del Primer Ministro, el cuerpo gubernamental encargado de la observancia del RPMS y del AIR.

En el Reino Unido, las agencias no se encuentran sujetas a las directivas de calidad regulatorias del Primer Ministro. Sin embargo, tales guías tienen, junto con el trabajo de grupos de promoción de la calidad regulatoria, significativa influencia en los procedimientos desarrollados por la propia agencia. Tal es el caso de Ofcom
, en donde la Ley de Comunicaciones (“Communications Act”) estableció la obligación de Ofcom de llevar adelante y publicar un análisis de impacto en los supuestos en que, a consideración de la agencia, se trate de regulaciones  importantes
.

El Análisis de Impacto de Ofcom se compone de las siguientes etapas: 1) Definición del tema a considerar e identificación del interés del consumidor o ciudadano, 2) Definición del objetivo de la medida o decisión, 3) Identificación de las opciones, 4) Identificación de su impacto en las distintas clases de actores, 4) Identificación de su impacto en la competitividad del mercado regulatorio, 5) Evaluación de impactos y elección de la mejor opción. La guía de análisis de impacto (“Better Policy Making: Ofcom’s approach to Impact Assessment”) establece, en los supuestos que proceda, la procedencia de otros tipos de estudios tales como el impacto de la regulación en grupos étnicos (“Race Equality Impact Assessment”). 

En el caso de Estados Unidos, el proceso de elaboración regulatoria se encuentra sujeto a la Ley de Procedimientos Administrativos y a los estatutos de cada una de las agencias de regulación. Sin embargo, existen otras regulaciones que también le son aplicables. Así, las agencias se encuentran sujetas al Plan Regulatorio y a la Agenda Regulatoria de la Orden Ejecutiva 12.866, a la Ley de Simplificación Administrativa (“Paper Reduction Act”) y a la Ley de Flexibilidad Regulatoria (“Regulatory Flexibility Act”). 

Por medio de la Ley de Simplificación Administrativa, las agencias deben analizar el impacto de regulaciones que requieran, de parte de los ciudadanos, la reunión de determinados trámites y/o informaciones. Una vez efectuada la evaluación de impacto por la agencia, queda a la Oficina de Asuntos Informativos y Regulatorios (“Office of Information and Regulatory Affairs”) la aprobación, o no, de la regulación. 

A través de la Ley de Flexibilidad Regulatoria, las agencias deben justificar, en los supuestos que correspondan, que la regulación elegida es la mejor alternativa respecto de su impacto en pequeñas empresas y negocios.

3. Profesionalizacion de la gestion:

Las agencias de regulación económica no sólo fueron creadas para lograr la implementación de políticas regulatorias independientes del poder político y demás actores del proceso regulatorio, sino también con el fin de dotar a dichas políticas de ámbitos de especialización técnica. En pos de alcanzar el último objetivo, el grado de capacitación y profesionalizacion de su capital humano ha sido considerado un factor de fundamental importancia. Se entiende por profesionalizacion de la gestión, el desarrollo de cuadros de personal con competencias y habilidades técnicas y de comportamiento ético que contribuyan al funcionamiento eficiente y autónomo de las agencias.

En tal sentido, existe consenso acerca de la necesidad de que las agencias tengan la flexibilidad para designar su propio staff, fijar sus propios términos de contratación y régimen salarial.

Las experiencias internacionales analizadas reflejan distintos “standards” en materia de políticas de recursos humanos. Entre ellos, podemos destacar:

a. Evaluación de la performance de sus empleados

b. Políticas de recursos humanos consistentes con la estrategia institucional de la agencia

c. Políticas de recursos humanos diferenciales (ejecutivos senior y resto del staff)

d. Incentivos remuneratórios (sujetos a performance)

e. Fuerte énfasis en capacitación

f. Oficinas, dentro de las agencias, encargadas del diseño e implementación de las políticas de recursos humanos. 

Con la excepción de Chile, en los casos de estudio seleccionados se observa la existencia de mecanismos y requisitos de profesionalizacion de la gestión en el segundo nivel jerárquico de la agencia, los cuales ocupan cargos gerenciales y se encuentran por debajo de la estructura del Directorio o Board. Por el contrario, no se identificaron dichos requerimientos a nivel de los directores o miembros del Board de las agencias los cuales son designados por la máxima autoridad administrativa sin mayores requerimientos que los de nacionalidad del país de la agencia, inexistencia de conflicto de interés con el sector regulado, y demás requisitos comunes a los funcionarios públicos.

Chile constituye una excepción en tanto las normas de profesionalizacion de la alta dirección pública alcanzan también a la máxima autoridad de la agencia (en el caso de la Superintendencia de Servicios Sanitarios, al Superintendente) Como fuera comentado, los altos funcionarios de la administración que desempeñan cargos de jefatura en la dirección de órganos o servicios públicos  y cuyas funciones sean de implementación de políticas públicas y de provisión directa de servicios a la comunidad, se encuentran sujetos al Sistema de Alta Dirección Publica (SADP)

Dicho sistema establece los mecanismos de designación, evaluación y remuneración de dichos funcionarios, conforme a distintos standards fijados para tal régimen por la Ley de Nuevo Trato 19.882/2003. En el caso particular de la Superintendencia de Servicios Sanitarios, tanto el Superintendente como el segundo nivel jerárquico (Jefes de Unidad o División) se encuentran sujetos al SADP.

Dado su tratamiento en la Sección II, apartado A, el presente análisis no efectuará el estudio de los mecanismos de designación y evaluación del desempeño de los directores o funcionarios del Board sino que se centrará en los casos del segundo nivel jerárquico de las agencias. A tales efectos, se concentrará en los casos de la Superintendencia de Servicios Sanitarios de Chile y en la Agencia Federal de Regulación de Energía (“Federal Energy Regulatory Commission”)  de Estados Unidos. En el caso de Chile, el análisis también abarcará al resto del staff de la agencia a los efectos de vincular los sistemas de evaluación de performance con el Sistema de Mejoramiento de la Gestión.

En Chile, las entidades encargadas de regulación económica, sea en la forma de ente descentralizado o de ente ministerial, se encuentran sujetas a los mecanismos de evaluación establecidos para toda la administración pública en el Sistema de Control de Gestión.
 Por medio de dicho mecanismo, los distintos ministerios y agencias de la administración central deben remitir a la Dirección de Presupuesto del Ministerio de Hacienda, un Informe de Gestión Integral estableciendo el grado de cumplimiento de sus metas.. La descripción de las metas se efectúa en base a distintos productos estratégicos que el ente se obliga a cumplir.

En dicho esquema de mejoramiento de la gestión se insertan las normas relativas a evaluación del desempeño del Superintendente, los funcionarios del segundo nivel jerárquico y del resto del staff de la Superintendencia. En el caso de los segundos, los mismos, siendo parte del SADP, se encuentran obligados a firmar Convenios de Desempeño
 con su superior jerárquico (Superintendente), en donde se establecen las metas anuales estratégicas de desempeño del cargo y los objetivos de resultados a alcanzar en cada año. La definición e identificación de las metas, a ser fijadas por el Superintendente, deben guardar coherencia con las establecidas para la agencia de conformidad con sus sistemas de planificación, presupuesto y programas de mejoramiento de la gestión. 

El resto del staff de la Superintendencia se encuentra sujeto a los mecanismos de evaluación establecidos en el Sistema de Control de Gestión, denominado Desempeño Colectivo, y regulado en la Ley de Nuevo Trato 19.882. (ver pago por desempeño en figura anexa). Dicha norma establece que los Ministerios y Servicios, deben fijar, anualmente, metas por equipos, unidades o áreas de trabajo, las que deben estar vinculadas a su misión institucional, objetivos estratégicos y productos relevantes (conforme al Sistema de Control de Gestión). En tanto que el cumplimiento de metas a un nivel del 90 % o superior permite acceder a un aumento del 4 % en las remuneraciones, el cumplimiento de entre el 75 % y 89 % reporta un incremento remuneracional del 2. La definición y establecimiento de las metas es efectuada por los jefes de servicio (en el caso de Superintendencia, el Superintendente).

En el supuesto de la Comisión Federal de Regulación de Energía, su segundo nivel jerárquico, luego de los miembros del Board, se encuentra regido por las normas del Servicio Civil Senior (“Senior Eexcutive Service”) de la administración pública federal. Dicho sistema abarca a todas aquellas designaciones que se encuentran por encima de un nivel GS 15 y que no necesitan de designación presidencial con acuerdo del Senado.

A los efectos de llevar a cabo la contratación de personal senior, la agencia debe enviar una propuesta a la Oficina de Personal, OP (“Office of Personal Management”), estableciendo el número de posiciones a cubrir en un periodo de 2 años. En base a dicha propuesta, y previa consulta con la Oficina de Administración y Presupuesto (“Office of Management and Budget”), la OP establece el numero de posiciones senior con los que la agencia podrá contar. Al igual que en el SADP de Chile, el Sistema del Servicio Senior se encuentra sujeto a mecanismos de evaluación de su performance.

El sistema de evaluación de la performance de los funcionarios “seniors” de la agencia se estructura sobre la base de distintos componentes: 1) Instrumentos de performance generales, de aplicación a todo el staff de funcionarios “senior” (metas contra las cuales es evaluado el funcionario, sistemas de monitoreo y evaluación, bases para el pago de incentivos), 2) Instrumentos de performance individuales, de aplicación a cada uno de los funcionarios (establecimiento de un plan en  donde se fijan los objetivos de la posición y las expectativas de la agencia), 3) Sistema de pago basado en performance, 4) Sistema de evaluación y graduación de la performance del funcionario (determina el pago de los incentivos como también la remoción del régimen de funcionarios “senior” en los supuestos de incumplimiento de las metas, 5) Otorgamiento de premios, incentivos y otras formas de reconocimiento.

Sección III. Conclusiones

El análisis de las distintas experiencias de gestión en regulación permite la identificación de conclusiones generales, comunes a las prácticas internacionales, y de conclusiones particulares, respecto de los instrumentos/estructuras de gestión regulatoria específicos de cada uno de los componentes estudiados.

Así, el estudio precedente nos permite llegar a las siguientes conclusiones generales:

· Se podría identificar una relación positiva entre la calidad institucional de la administración publica central y la existente en las agencias regulatorias. En los supuestos analizados, las agencias de regulación se instalan en marcos de gobernabilidad sujetos a altos standards de calidad institucional, produciéndose un efecto “espejo” reflejado en el funcionamiento de las mismas. A los efectos de analizar la existencia de dicha relación se utilizaron las variables de efectividad gubernamental y de calidad regulatoria existentes en los índices de gobernabilidad del Banco Mundial (el análisis de las variables y los resultados de la relación entres ambas es efectuado en Anexo III)

· La performance institucional de las agencias no se encuentra sujeta a la adopción de un determinado modelo de diseño institucional sino a su inserción en estrategias de calidad regulatorias que vinculen a todas las esferas del gobierno. Parámetros de gestión institucional como participación y acceso a la información, transparencia y calidad regulatoria constituyen aspectos que exceden a cuestiones propias de la regulación económica. Tales aspectos se encuentran vinculados a mecanismos de calidad institucional comunes a la administración pública central centralizada y descentralizada.

· La adopción de determinado modelo de agencia regulatoria no garantiza el cumplimiento de los objetivos de independencia y/o autonomía. El éxito en la implementación de tales entes se encuentra sujeto, en la medida que se respeten los parámetros de independencia y autonomía, a su adaptabilidad al particular contexto jurídico-institucional del país.

· Una clara definición y encuadramiento del funcionamiento y rol de las agencias regulatorias evita futuros conflictos institucionales y de coordinación. Dado el carácter nuevo y “atípico” de tales entes en el contexto constitucional del país, un marco general que regule la creación y funcionamiento de las agencias permite una mejor incorporación de los mismos al resto de la estructura estatal y su actuación “pacifica” y no controversial.

· No existen casos de “éxito inmediato” en la creación de agencias de regulación económica. En varios de los supuestos analizados, la existencia de mejores prácticas de regulación se ha dado a través de distintos procesos de evolución institucional, requiriendo de permanentes cambios y ajustes.

Del mismo modo, y respecto de los componentes que integran la presente investigación, es posible determinar la existencia de los siguientes instrumentos de gestión en regulación y su posible consideración al caso de Brasil:

a. Transparencia:

De los casos de estudio analizados se desprende la utilización, por parte de las agencias, de guías y/o procedimientos de transparencia y elaboración regulatorias existentes para la administración federal. Así, en los supuestos de Canadá y los Estados Unidos tanto la Ley de Instrumentos Estatutarios como la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, respectivamente, regulan con alcance general el procedimiento de elaboración regulatoria y los mecanismos de transparencia existentes.

Dentro de tales procedimientos, se destaca el mecanismo de “notice and comment”, el cual permite la intervención de los distintos interesados desde el comienzo mismo del proceso de elaboración normativa. En el mismo sentido, es interesante mencionar los programas de planificación regulatoria existentes en Estados Unidos. Dichos instrumentos permiten a la administración, el establecimiento de sus prioridades regulatorias y a los ciudadanos, el conocimiento de las regulaciones que los van a afectar.

En materia de acceso a la información de las agencias, Canadá, Estados Unidos, el Reino Unido y Australia estructuran sus procedimientos internos basados en las leyes de acceso a la información, existentes en dichos países a nivel de la administración federal. 

Dichas herramientas, de aplicabilidad transversal a las agencias públicas, se encuentran complementadas por instrumentos específicos de transparencia existentes en los estatutos especiales de las agencias.

b. Consulta y participación de los usuarios:

Al igual que en materia de transparencia, los mecanismos de consulta y participación se encuentran regulados tanto en instrumentos transversales a las agencias (leyes de procedimientos administrativos) como en sus estatutos especiales.

En materia de consulta es de destacar, en Canadá, el Código Ciudadano de Equidad Regulatoria. El mismo, de aplicación en la órbita federal, establece la obligación de los entes públicos de dar oportunidad a los ciudadanos de consultar y participar en el proceso regulatorio. En materia de procedimientos internos de las agencias, Ofcom desarrolló su propio mecanismo de consultas, estableciendo no sólo el procedimiento para su puesta en marcha sino también la creación de una oficina encargada de su implementación.

Además de los procedimientos de participación ad-hoc (consultas y audiencias públicas) es de destacar la creación, dentro de las estructuras de las agencias, de Comités o Paneles de Usuarios, los cuales cumplen funciones consultivas. El Panel de Consumidores de Ofcom constituye un interesante ejemplo.

Cabe por último señalar, en los casos en que corresponde, la participación de los usuarios en el AIR.

c. Accountability:

Los mecanismos de accountability institucionales varían de acuerdo al régimen jurídico-institucional existente en el país. En los supuestos analizados, aunque el órgano de control primario es el Congreso, el ministro también goza, principalmente en regímenes parlamentarios, de ciertas competencias sobre la actuación de las agencias. La estructura de control parlamentario se compone, en los casos de Estados Unidos, Canadá y el Reino Unidos, de comités y subcomités parlamentarios.

Sí existe mayor intervención, y por lo tanto control, ministerial en los casos en que el status jurídico elegido para la agencia es del de un ente dentro de la estructura del Ministerio o fuera del mismo pero en relación jerárquica con el mismo. Tales son los supuestos de Chile y México, en donde los organismos encargados de la función regulatoria se encuentran sujetos a la tutela del Ministro sectorial.

El instrumento de accountability más utilizado, en relación a la rendición de cuentas de la agencia, es el Informe Anual a través del cual la agencia establece el grado de cumplimiento de sus metas y objetivos. Dicho instrumento se complementa con las comparecencias y presentaciones de los Directivos de las agencias por ante los distintos comités y subcomités del Parlamento.

Dos supuestos diferentes son los de Chile y Nueva Zelanda, en donde los órganos encargados de la regulación económica se encuentran sometidos a mecanismos de evaluación por parte de las autoridades administrativas. Sin embargo, es de destacar el apartamiento, por parte de dichos países, del modelo de agencia independiente del tipo americano. Tanto en el caso de Chile como de Nueva Zelanda, los organismos de regulación encuentran una gran intervención ministerial. En Chile el organismo regulador de las telecomunicaciones es la Subsecretaria de Telecomunicaciones, dependiente del Ministerio de Obras Publicas y en materia de servicios sanitarios es la Superintendencia de Servicios Sanitario, bajo relación jerárquica con el Presidente de la Republica, a través del Ministro de Obras Públicas. En Nueva Zelanda, no existen agencias sectoriales de regulación, encontrándose dicha materia repartida entre la Comisión de Comercio (defensa de la competencia) y el Ministro de Desarrollo Económico.

d. Mecanismos de coordinación

En las agencias independientes seleccionadas, los dos instrumentos de coordinación y alineamiento de políticas más utilizados son las directivas del Ministro o autoridad competente y los memorandums de entendimiento.

En los supuestos de Australia y el Reino Unido, aunque tales definiciones no son lo suficientemente claras respecto de su aplicación a reguladores económicos independientes, existen propuestas de aplicar determinados acuerdos entre las agencias y los ministros, estableciendo sus metas, competencias, expectativas, etc. Asimismo, son de destacar las recomendaciones efectuadas por el Informe Uhrig en el sentido de exigir en el relacionamiento de las agencias estatutarias (como la Comisión Australiana de Comercio y el Consumidor) y el Ministro un Memorandum de Expectativas (por parte del Ministro) y una Declaración de Interés (por parte de la autoridad y en respuesta a la primera).

Vale, por último, destacar los casos de Nueva Zelanda y Chile. En el primero, la Comisión de Comercio se encuentra sujeta a Acuerdos por Productos (“Output Agreements”) por medio de los cuales los ministros competentes negocian el contenido de los “productos” o servicios que la agencia les proveerá. En el segundo, los organismos de regulación sectorial se encuentran sujetos a los mecanismos de evaluación aplicables a los demás órganos de la administración pública.

e. Organismos de control regulatorio

Existe consenso unánime acerca de la importancia de organismos de control y mejoramiento de la calidad regulatoria. Tales órganos tienden a ser establecidos dentro de la competencia de la máxima autoridad administrativa (Presidente o Primer Ministro), ejerciendo influencia sobre toda la administración pública. Salvo en los supuestos de México y Canadá, las agencias de regulación económica se encuentran fuera de la competencia de tales entes, interviniendo estos últimos en la administración de determinados instrumentos de calidad regulatoria.

Tales órganos tienen distintos grados de participación en el proceso de elaboración regulatoria. En Canadá y México, los mismos intervienen en el proceso regulatorio de toda la administración federal, incluidas las agencias de regulación económica. Tal control es efectuado, en el caso de Canadá, por distintos órganos de la administración, y en el caso de México, por una única agencia (COFEMER). 

Otras agencias cumplen funciones de asesoramiento o consultivas de la máxima autoridad administrativa, como por ejemplo la Better Regulation Commission del Reino Unido (ex Better Regulation Task Force).

Finalmente, y sin intervenir en el proceso regulatorio, existen organizaciones que cumplen funciones de promoción de la calidad regulatoria. Un ejemplo exitoso fue, en el Reino Unido, el de la Better Regulation Task Force.

f. Calidad de la regulación:

El Análisis de Impacto Regulatorio es el instrumento mayormente utilizado para analizar el impacto económico, burocrático y participativo de las regulaciones. Respecto de su aplicación a las agencias de regulación económica, las experiencias internacionales muestran distintas formas de llevar a cabo su implementación. 

Algunos, como Canadá y México, lo extienden a todas las regulaciones de la administración federal, incluyendo las agencias de regulación económicas. En otros supuestos son las mismas agencias las que desarrollaron tales herramientas. Así, Ofcom, en el Reino Unido, y en base a lo establecido en la Ley de Comunicaciones, desarrolló su propia “Guía de Análisis de Impacto”.

Las herramientas de calidad regulatoria aplicables a las agencias se complementan con otros instrumentos como las normas de simplificación y flexibilidad administrativas y de análisis de impacto racial (para aquellas regulaciones con potenciales impacto negativos en distintas comunidades étnicas)

g. Profesionalizacion de la gestión:

Con la excepción de Chile, la profesionalizacion de la gestion de los recursos humanos de las agencias se da en el segundo nivel jerárquico, no incluyendo al cuerpo directivo. Estos últimos cumplen funciones deliberativas, y salvo excepciones, no se encuentran a cargo de la administración del ente. Los mecanismos de profesionalizacion incluyen la evaluación y pago por desempeño, contratos individuales de desempeño, sistemas de graduación, herramientas de monitoreo y evaluación de la performance y reconocimientos remuneratorios (pagos) y no remuneratorios (premios, distinciones)

Sección IV. RECOMENDACIONES

La situación actual del contexto regulatorio brasilero y su análisis a la luz de las experiencias internacionales consideradas en este informe, nos permiten identificar las siguientes falencias de dicho régimen:

· Falta de claridad respecto del rol a cumplir por las agencias, los ministerios y el Parlamento. El tratamiento institucional disperso y sectorial efectuado al momento de la creación de las agencias de regulación económica no permitió una adecuada integración de las mismas al esquema jurídico-administrativo brasilero. Pese al transcurso de casi diez años desde la creación de tales entes, los distintos actores del proceso regulatorio, incluidas las agencias, carecen de pautas de interpretación del alcance y extensión de sus potestades, generándose conflictos normativos (desacuerdo en la aplicación de leyes y/o regulaciones) e institucionales (desacuerdo entre los actores institucionales) en desmedro de un accionar coordinado y pacífico.

· Énfasis en instrumentos de política regulatoria (cálculo de tarifas, mecanismos de revisión de contratos de concesión, etc.). La reforma del Estado en  Brasil, al igual que en el resto de Latinoamérica, enfatizó el tratamiento de regulaciones sectoriales, omitiendo la consideración de aspectos institucionales tales como calidad regulatoria, mecanismos de coordinación, etc.

· Falta de instrumentos que den tratamiento a la forma de elaboración y componentes de las regulaciones, con énfasis en su calidad regulatoria e impacto económico. La retirada del Estado administrador, prestador y controlador de servicios públicos, dio lugar a un Estado regulador encargado del control y regulación de nuevos actores económicos. En dicho contexto, la regulación se sitúa como el instrumento de gobernabilidad por excelencia. De las experiencias internacionales analizadas se desprende el énfasis dado a la calidad regulatoria como mecanismo de mejorar el nivel de vida de sus ciudadanos y de alentar la actividad económica. En el caso de Brasil, la inexistencia de una cultura regulatoria previa hace que no existan mecanismos destinados a su mejoramiento y control, resultando muchas veces en disposiciones contradictorias y con altos costos para los agentes económicos y sociales.

Tomando en consideración dichas deficiencias y las prácticas de regulación identificadas en las distintas secciones del informe, se sugiere la consideración de las siguientes recomendaciones:

· Marco jurídico-institucional de funcionamiento de las agencias:
Un marco general que establezca el régimen jurídico-institucional aplicable al funcionamiento de las agencias permitiría despejar la falta de claridad que hoy afecta su funcionamiento. En tal sentido, se podrían considerar dos modalidades: 1) una ley que abarque a todas las agencias reguladoras brasileras, sean estas de tipo ejecutivo o de Estado, 2) una ley que regule en forma separada el régimen de las agencias de Estado o de regulación económica. 

Sea que se adopte una u otra modalidad, dicho marco general debería establecer el contenido de diseño institucional que va a regular el funcionamiento de las agencias, dejando los aspectos sectoriales para las regulaciones especiales de cada uno de los sectores. En tal sentido, se sugiere el tratamiento de los siguientes componentes: 1) Definición de agencia de regulación económica y encuadramiento jurídico-institucional; 2) Requisitos de creación; 3) Principios generales de regulación (transparencia, participación de usuarios, finalidad de la regulación, etc.); 4) Deslinde de competencias y rol a cumplir por las agencias, los ministerios sectoriales, el Congreso y demás actores del proceso regulatorio (agencias de defensa de la competencia, reguladores estaduales, etc.); 5) Mecanismos de accountability, estableciendo los órganos competentes y sus instrumentos operativos; 6) Demás aspectos de diseño institucional (recursos de revisión administrativa y judicial, procedimientos de designación y remoción de autoridades sectoriales)

· Estrategia integral de calidad regulatoria:
Se sugiere el tratamiento unificado de los mecanismos y procedimientos de mejoramiento y control de la calidad regulatoria de la administración pública. Las agencias de regulación económica constituyen uno de los órganos a través de los cuales el Estado establece regulaciones. En dicho sentido, la regulación debería ser entendida como una actividad eminentemente estatal, cuyo impacto en los agentes económicos y sociales debería ser especialmente considerado y evaluado. 

Teniendo en cuenta las experiencias internacionales analizadas y las mejores prácticas de regulación establecidas por la OECD, se sugiere la adopción de una estrategia estatal de calidad regulatoria (“whole-of-government approach”) que vincule a toda la administración pública, directa e indirecta. A los efectos de su implementación, se podrían considerar los siguientes instrumentos:1) Desarrollo de principios generales o standards de calidad regulatoria, y 2) Creación de organismos centrales de control y mejoramiento regulatorio. El contenido y diseño de tales regímenes debería adoptar criterios generales, dejando suficiente flexibilidad a los distintos organismos para llevar adelante su aplicación sectorial.

· Promoción de grupos consultivos de control y mejoramiento de la regulación:
La participación de los principales afectados por las regulaciones estatales, como instancias de consulta no vinculantes de la administración pública, constituye un componente crítico del éxito de cualquier programa de mejora regulatoria. Tales grupos deberían estar compuestos mayoritariamente por actores privados y su participación ser canalizada a través de incentivos no remuneratorios. Dentro de los últimos, se podría mencionar la obligación, por parte del Presidente de la Unión, de responder a los distintos reportes de dichas asociaciones. De los modelos estudiados, se destaca la “UK Better Regulation Task Force”, la cual constituye un interesante ejemplo de análisis.

Dejando de la lado la regulación general y pasando a la regulación sectorial, cabría asimismo recomendar el desarrollo de forums de reguladores, en los cuales se promueva el desarrollo e intercambios de mejores prácticas de regulación. En dicho sentido, la Asociación Brasilera de Agencias Regulatorias constituye un forum adecuado para el desarrollo de dichas iniciativas.

Por último, cabria promover forums de calidad regulatoria regional, por ejemplo del MERCOSUR, en donde las experiencias de los distintos reguladores sectoriales y de la administración central puedan ser compartidas y tomadas en consideración. Estas iniciativas serían sumamente útiles dados los similares procesos de reforma del Estado y de creación de agencias independientes de regulación económica a las que se vieron expuestos los distintos países de la región, los cuales, por otra parte, comparten similares regímenes jurídicos.
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ANEXO I

PRINCIPIOS DE CALIDAD Y PERFORMANCE REGULATORIA DE LA OECD

1. ADOPTAR A NIVEL POLITICO AMPLIOS PROGRAMAS DE REFORMA REGULATORIA QUE ESTABLEZCAN CLAROS OBJETIVOS Y MARCOS PARA SU IMPLEMENTACION:

· Los elementos de la política regulatoria (políticas, instituciones y herramientas) deben ser considerados como un conjunto y aplicados a todos los niveles del gobierno
· Desarrollar creíbles y efectivos mecanismos de coordinación, buscar la coherencia de los objetivos de las políticas y clarificar las distintas responsabilidades para asegurar la calidad regulatoria
· Alentar el mejoramiento regulatorio en todos los niveles de gobierno, mejorar la coordinación y evitar la duplicación de responsabilidades entre las autoridades regulatorias y las reparticiones gubernamentales
· Adoptar un enfoque dinámico en materia de mejoramiento regulatorio para mejorar la calidad de las regulaciones existentes y de las futuras
2. EVALUAR EL IMPACTO Y LA REVISION DE LAS REGULACIONES DE MANERA SISTEMATICA PARA ASEGURAR QUE LAS MISMAS CUMPLAN SUS OBJETIVOS DE MANERA EFICIENTE Y EFECTIVA EN UN COMPLEJO Y CAMBIANTE AMBIENTE ECONOMICO Y SOCIAL

· Revisar regulaciones en base a principios de calidad regulatoria (“good regulation”) y 
desde el punto de vista de aquellos afectados más que desde la visión del regulador
· Considerar alternativas a la regulación
· Usar evaluaciones de instituciones y herramientas regulatorias basadas en su     
            performance
· Integrar el análisis de impacto regulatorio en el desarrollo, revisión y control de    
           regulaciones de importancia
3. ASEGURAR QUE LAS REGULACIONES, LAS INSTITUCIONES REGULATORIAS RESPONSABLES DE LA IMPLEMENTACION Y LOS PROCESOS REGULATORIOS SEAN TRANSPARENTES Y NO DISCRIMINATORIOS

· Establecer marcos regulatorios que garanticen que el interés público no sea subordinado a las entidades reguladas y demas actores del sector
· Consultar con todos los actores actual y potencialmente afectados, preferentemente en la primera etapa de elaboración regulatoria
· Asegurar que las empresas en una industria determinada no se encuentran sujetas a beneficios específicos del sector ni a costos derivados de las regulaciones
· Asegurar que los procedimientos administrativos para aplicar regulaciones sean transparentes, no discriminatorios y contengan un proceso de apelaciones contra decisiones individuales
4. REVISAR Y FORTALECER, CUANDO SEA NECESARIO, EL ALCANCE, LA EFECTIVIDAD Y EL CUMPLIMIENTO DE LA POLITICA DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

· Eliminar vacíos sectoriales en el tratamiento de las normas de defensa de la competencia
· El cumplimiento de las normas de defensa de la competencia y la regulación sectorial deben ser coordinadas para asegurar su consistencia
5. DISENAR REGULACIONES ECONOMICAS PARA ESTIMULAR LA COMPETENCIA Y LA EFICIENCIA, Y LLEVAR A CABO SU ELIMINACION EXCEPTO CUANDO HAYA CLARA EVIDENCIA QUE SON LA MEJOR FORMA DE SERVIR LOS INTERESES PUBLICOS

· Asegurar que las restricciones regulatorias sobre la competencia son limitadas y proporcionadas a los intereses públicos que sirven
· Revisar periódicamente aquellos aspectos de las regulaciones económicas que restringen la entrada, acceso y salida de actores económicos y de practicas comerciales para asegurar que los beneficios de la regulación superan sus costos
6. ELIMINAR BARRERAS REGULATORIAS INNECESARIAS AL COMERCIO Y LA INVERSION MEDIANTE LA CONTINUA LIBERALIZACION Y MEJOR INTEGRACION DE LOS MERCADOS A TRAVES DEL PROCESO REGULATORIO

· Integrar la consideración de los principios de apertura comercial dentro del diseño e implementación de regulaciones y el análisis de impacto regulatorio
· Apoyar el desarrollo y utilización de standards internacionales como base de las regulaciones domésticas

7. IDENTIFICAR VINCULOS SIGNIFICATIVOS CON OTRAS POLITICAS PUBLICAS Y DESARROLLAR POLITICAS PARA ALCANZAR DICHOS OBJETIVOS DE MODO QUE APOYEN LA REFORMA

· Aplicar los principios de calidad regulatoria durante la revisión y adaptación de políticas en áreas tales como seguridad, salud, protección del consumidor y seguridad energética
· Evaluar los riesgos para el público y para las políticas públicas en forma integral y transparente

ANEXO II

PERFORMANCE DEL SECTOR PUBLICO Y CALIDAD REGULATORIA ESTATAL
1.- PERFORMANCE DEL SECTOR PÚBLICO EN PAÍSES DE LA OECD (Alfonso, Antonio, Schuknedet, Ludger y Tanzi, Vito (2003) “Public Sector Efficiency: an Internacional Comparison”. Working Paper N. 242. European Central Bank)


El índice de performance del sector público mide los resultados de las políticas estatales en cuatro principales sectores: administración, educación, salud e infraestructura pública. Dado el interés en medir la calidad de la administración pública, solo se consideró la primera de las variables. La misma comprende los siguientes factores: cargas burocráticas/administrativas, calidad del poder judicial, nivel de corrupción y actividades económicas informales (“shadow economy”).

En dicha variable, los cuatro países seleccionados reúnen índices superiores al promedio de los países de la OECD, confirmando la buena performance de sus sistemas burocráticos.

2.- POSICION EN EL INDICE DE INSTITUCIONES PUBLICAS (Foro Económico Mundial “Global Competitiveness Report 2005-2006”. Public Institutions Index)


El índice de Instituciones Públicas del “Global Competitiveness Report” se encuentra compuesto por 2 subíndices: 1) contratos y leyes (poder judicial independiente, protección de activos financieros, crimen organizado, imparcialidad administrativa en compras públicas) y 2) corrupción (pagos ilegales relacionados con licencias de importación/exportación, licencias comerciales, controles a las transacciones, evaluación de impuestos, protección policial, pagos de servicios públicos e impuestos).  El total de países seleccionados asciende a 117.

En dicho índice, con la excepción de México (lugar 71), los demás países ocupan posiciones destacadas, siendo Nueva Zelanda el país con la mejor performance de sus instituciones públicas. Brasil, por su parte, se encuentra en una posición similar a México, ocupando el lugar 70 en el listado de países.

3.- EFECTIVIDAD GUBERNAMENTAL, “GOVERNMENT EFFECTIVENESS”, (D. Kaufmann, A. Kraay, y M. Mastruzzi  (2005) “Governance Matters IV: Governance Indicators for 1996-2004
”. Banco Mundial. Washington DC)


El índice de efectividad gubernamental del Banco Mundial se compone de los siguientes componentes: calidad de las políticas gubernamentales, calidad de la burocracia, performance del servicio civil, independencia del servicio civil y credibilidad de los compromisos asumidos por el gobierno en la implementación de las políticas. Los valores máximos y mínimos de dicho índice, están dados, respectivamente por 2.5 y – 2.5.

Con la excepción de Chile y México, el resto de los países reúnen índices de efectividad estatal superiores al promedio de la OECD, sugiriendo la existencia de una alta performance en los componentes que componen dicha variable. Brasil, si bien por encima del promedio de Latinoamérica, se encuentra en una posición similar a México.

4.- CALIDAD REGULATORIA (D. Kaufmann, A. Kraay, y M. Mastruzzi  (2005) “Governance Matters IV: Governance Indicators for 1996-2004”
. Banco Mundial. Washington DC)


El índice de calidad regulatoria del Banco Mundial mide la incidencia de políticas contrarias al mercado tales como controles de precios o inadecuada supervisión bancaria, como así también percepciones de las cargas impuestas por regulaciones excesivas en áreas como comercio exterior y desarrollo del sector privado (“business development”). Al igual que con el índice de efectividad gubernamental del Banco Mundial, sus valores máximos y mínimos están dados, respectivamente por 2.5 y – 2.5.

Con la excepción de México y Estados Unidos, el resto de los países objeto de estudio se encuentran por encima del promedio de la OECD, sugiriendo la existencia de altos niveles de calidad regulatoria y, por consiguiente, de ámbitos regulatorios propicios para el desarrollo del sector privado. Brasil, por su parte, alcanza un puntaje de 0.19, encontrándose por debajo del nivel regulatorio existente en México (0.55), aunque por encima del promedio Latinoamericano (0.01)

 ANEXO III

Relación efectividad gubernamental y calidad regulatoria:

A los efectos de identificar la existencia de una relación positiva entre la calidad institucional de la administración pública y la existente en las agencias, se utilizaron, respectivamente, las variables de efectividad gubernamental (“government effectiveness”) y de calidad regulatoria (“regulatory quality”) de los indicadores de gobernabilidad del Banco Mundial (D. Kaufmann, A. Kraay, y M. Mastruzzi  (2005) “Governance Matters IV: Governance Indicators for 1996-2004”. Banco Mundial. Washington DC) Los casos analizados fueron los de Australia, Canadá, Chile, Estados Unidos, México, Nueva Zelanda y el Reino Unido. Adicionalmente, se  consideraron el caso de Brasil y los promedios existentes en los países de la OECD y en Latinoamérica. Las mediciones corresponden al año 2004 y los valores máximos y mínimos de dichos indicadores, están dados, respectivamente, por 2.5 y -2.5.

Con la utilización de la variable de efectividad gubernamental se pretendió reflejar el nivel de calidad institucional existente en la administración pública. La misma mide la capacidad gubernamental para formular e implementar políticas públicas y se encuentra compuesta por los siguientes componentes: calidad de las políticas públicas, calidad de la burocracia estatal, performance del servicio civil, independencia del servicio civil y credibilidad de los compromisos asumidos por el gobierno en la implementación de las políticas. 

A través de la utilización de la segunda variable se pretendió reflejar la calidad regulatoria estatal. La misma mide la incidencia de políticas contrarias al mercado tales como controles de precios o inadecuada supervisión bancaria, como así también las percepciones de las cargas impuestas por regulaciones excesivas en áreas como comercio exterior y desarrollo del sector privado (“business development”)

En tanto la primer variable nos permitiría representar ciertos componentes vinculados a la calidad institucional de la administración pública, la segunda entiende a la calidad regulatoria en sentido amplio, no encontrándose limitada a la regulación de los servicios públicos. Sin embargo, y pese a la extensión dada al concepto de regulación, el mismo nos autorizaría a medir la performance de la actividad regulatoria estatal y vincularla, a través del índice de efectividad gubernamental, a la calidad institucional de la administración.

Del análisis estadístico efectuado surge una relación positiva entre ambas variables, lo cual permitiría, en principio, confirmar la existencia de una correlación entre la calidad institucional de la administración publica (representada por el indicador de efectividad gubernamental) y la calidad regulatoria estatal (representada por el indicador de calidad regulatoria). 

Dicha correlación daría soporte a la primer conclusión del Informe, permitiendo afirmar la presencia de altos niveles de calidad regulatoria en esquemas gubernamentales con altos standards de gestión institucional. 


Fuente: Jacobzone (2005)
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� Para mayor información relativa al trabajo de la OECD en materia de “Regulatory Management and Reform”, dirigirse a la siguiente página de Internet: � HYPERLINK "http://www.oecd.org/topic/0,2686,en_2649_34141_1_1_1_1_37421,00.html" ��http://www.oecd.org/topic/0,2686,en_2649_34141_1_1_1_1_37421,00.html�


� De acuerdo a Jacobs, el enfoque de la OECD es diferente al de las organizaciones de desarrollo, en tanto estas últimas enfatizan la confianza y protección del inversor mediante la separación de las decisiones regulatorias de las instituciones políticas y administrativas. Para mayor información sobre el criterio de la OECD en reforma regulatoria, ver Jacobs, Scout (2001) “Building Credible Regulators for Liberalized Utility Sectors”. Presentado en el “First Workshop of the APEC-OECD Co-operative Initiative on Regulatory Reform 10-20 September 2001, Beijing, China”.


� Organization for Economic Cooperation and Development (2004) “Regulatory Performance: ex-post evaluation of regulatory tools and institutions”. Paris.


� En la evaluación de la performance de los países en materia de agencias regulatorias y de instrumentos de calidad regulatoria se utilizaron los reportes de revisión regulatoria de la OECD (“Government Capacity to Assure High Quality Regulation”).


� La selección de dichas bases de datos se efectuó en base al siguiente paper: Van de Walle, Steven (2005) “Measuring Bureaucratic Quality in Governance Indicators”. Instituut Voor de Overheid. Bélgica.


� D. Kaufmann, A. Kraay, y M. Mastruzzi (2005) “Governance Matters IV: Governance Indicators for 1996-2004” Washington DC.


� Alfonso, Antonio, Schuknedet, Ludger y Tanzi, Vito (2003) “Public Sector Efficiency: an Internacional Comparison”. Working Paper N. 242. European Central Bank.


� Foro Económico Mundial “Global Competitiveness Report 2005-2006”. Public Institutions Index.


� El informe utiliza las palabras “accountability” o rendición de cuentas en forma indistinta.


� Majone, Giandomenico (2005) “Strategy and Structure: the Political Economy of Agency Independence and Accountability” en “Designing Independent and Accountable Regulatory Authorities For High Quality Regulation”. OECD, 2005. Paris. Pág. 126.





�Organización para la Cooperación Económica y el Desarrollo (OECD) (2002) “Regulatory Policies in OECD Countries: From Interventionism to Regulatory Governance”. Paris. Pág. 96.





� Salgado, Lucia Helena (2003) “Agencias Regulatorias na Experiência Brasileira: Um Panorama do Atual Desenho Institucional”. Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada. Ministério de Planejamento, Orçamento e Gestão. Texto para Discussão N. 941. Rio de Janeiro.


� Leyes 9.472/97, 9.478/97, 9.782/99, 9.961/00, 9.984/00, 9.986/00, 10.233/01 y Medida Provisoria 2.281/01.


� La Constitución Federal de 1988 establece, en su art. 21 XI, la competencia de la Unión para explotar los servicios de telecomunicaciones ya sea directamente o bajo la forma de concesión, autorización o permiso como así también la facultad de crear un órgano regulatorio a tales efectos. Asimismo menciona en su art. 177 un órgano regulatorio encargado para el sector de la industria del petróleo. Para mayor información, ver Landau, George D (2002) “The Regulatory-Normative Framework in Brazil”. Policy Papers on the Americas, Volume XIII, Study 2, Center for Strategic and International Studies.


� El proyecto de ley 3.337/04 de creación de una marco general de actuación de las agencias reguladoras enumera las siguientes agencias federales de regulación: Agencias Nacional de Energía Eléctrica (ANEEL), Agencia Nacional de Telecomunicaciones (ANATEL), Agencia Nacional de Petróleo (ANP), Agencia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), Agencia Nacional de Salud Suplementaria (ANS), Agencia Nacional de Aguas (ANA), Agencia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), Agencia Nacional de Transportes Marítimos (ANTAQ) y Agencia Nacional de Cine (ANCINE)




















� Oliveira Gesner, Werneck Bruno y Luiz Machado Eduardo (2004) “Agencias Reguladoras: A experiência Internacional e a Avaliação da Proposta de Lei Geral Brasileira”. Confederação Nacional da Indústria. Brasília. Pág. 51.


� Idem. Pág. 49.


� Dicha causal de remoción se encuentra prevista para la Agencia Nacional de Salud Suplementaria y la Agencia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Fue, en cambio, excluida por la Ley 9.986/00 de la Agencia Nacional de Energía Eléctrica. El incumplimiento injustificado de las metas del contrato de gestión implica, en los supuestos de las dos primeras agencias, la renuncia del Director-Presidente, la cual puede ser solicitada por el Ministro sectorial.


� Oliveira Gesner, Werneck Bruno y Luiz Machado Eduardo (2004) “Agencias Reguladoras: A experiência Internacional e a Avaliação da Proposta de Lei Geral Brasileira”. Confederação Nacional da Indústria. Brasília. Pág. 49/50.


� El Procurador General cumple las funciones de asesor legal y abogado litigante en representación del ente. Cabe destacar que las agencias reguladoras cuentan con personalidad jurídica propia, lo que les permite demandar y ser demandadas administrativa y judicialmente.


� Dicho Consejo actúa como instancia colegiada de contralor de la agencia y participación de los distintos actores del proceso regulatorio. El Marco Regulatorio de las telecomunicaciones, ley 9.472/97, lo define como un órgano de participación institucionalizada.


� El Auditor fue creado en algunas agencias como instancia de contralor de la actuación de la agencia y de los distintas instituciones que la componen. Tiene amplios poderes administrativos y comunica sus decisiones, de manera pública, al Congreso y al Poder Ejecutivo. El mismo cuenta con un mandato fijo y es designado por el Presidente de la República.


� Landau, George D (2002) “The Regulatory-Normative Framework in Brazil”. Policy Papers on the Americas, Volume XIII, Study 2, Center for Strategic and International Studies. 


� Pacheco, Regina Silvia (2003) “Agencias reguladoras no Brasil: Ulisses e as sereias ou Narciso e Eco?. VIII Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administración Pública, Panamá, 2003.


� Las reglas del procedimiento administrativo disciplinario son las existentes para el resto de los servidores públicos, existentes en las leyes 8.112/90 y 9.784/99.


� Landau, George D (2002) “The Regulatory-Normative Framework in Brazil”. Policy Papers on the Americas, Volume XIII, Study 2, Center for Strategic and International Studies. Pag. 16.


� Los contratos de gestión y desempeño se encuentran regulados en el Decreto 2.487/98. Dicha norma establece los procedimientos y requisitos para que los entes autárquicos y las fundaciones puedan ser calificadas como agencias ejecutivas. Entre otros requisitos, el decreto establece la obligatoriedad de la celebración de contratos de gestión y desempeño entre el Director del ente y el Ministro Supervisor.


� La competencia del Ministro sectorial de iniciar procedimiento administrativo disciplinario contra los directores de las agencias, se encuentra en el marco regulatorio del transporte marítimo y terrestre (Ley 10.233; Agencia Nacional de Transporte Terrestre y Agencia Nacional de Transporte Acuático).


� Saravia, Enrique “La regulación de los servicios públicos. Elementos para una análisis comparativo de los modelos argentinos y brasileros”. Segundo Congreso Argentino de Administración Pública, Sociedad, Estado y administración.


� Oliveira Gesner, Werneck Bruno y Luiz Machado Eduardo (2004) “Agencias Reguladoras: A experiência Internacional e a Avaliação da Proposta de Lei Geral Brasileira”. Confederação Nacional da Indústria. Brasília. Pág. 62.


� Gilardi, Fabricio (2005) “Evaluating Independent Regulators” en Designing Independent and Accountable Regulatory Authorities For High Quality Regulation”. OECD, 2005. Paris.





� Para mayor información relativa a la Ley de Acceso a la Información Pública en la Comisión Federal de Energía, ir a la pagina web de la comisión: � HYPERLINK "http://www.ferc.gov/legal/ceii-foia/foia.asp" ��http://www.ferc.gov/legal/ceii-foia/foia.asp�


� Pese a la inclusión de las agencias independientes en la Ordenanza Ejecutiva, de las agencias competentes en servicios públicos solo la Comisión Federal de Comunicaciones (“Federal Communications Commission”) y la Comisión Federal de Energía (“Federal Energy Regulatory Commission”) fueron parte de la Agenda Regulatoria para el año 2005. En cambio, ninguna de ellas participo del Plan Regulatorio.  


� Para acceder a la información remitida por la Agencia Federal de Regulación de la Energía (FERC), visitar el siguiente link: � HYPERLINK "http://ciir.cs.umass.edu/ua/Fall2005/agenda/FEDERAL_ENERGY_REGULATORY_COMMISSION_(FERC).html" ��http://ciir.cs.umass.edu/ua/Fall2005/agenda/FEDERAL_ENERGY_REGULATORY_COMMISSION_(FERC).html�


� De acuerdo a la Ordernanza Ejecutiva, una acción regulatoria es significativa si 1) tiene un impacto anual en la economia igual o mayor a 100 millones de dolares o afecta negativamente la economía, un sector económico, la productividad, la competencia, el empleo, el medio ambiente, la salud, la seguridad pública o los gobiernos estaduales, locales o comunales; 2) crea una seria inconsistencia o interfiere con una acción adoptada por otra agencia; 3) altera el impacto presupuestario de beneficios sociales (“entitlements”), subsidios, pagos de los usuarios y prestamos; 3) introduce aspectos legales o de políticas fuera de los mandatos legales, las prioridades del Presidente o los principios establecidos en la Ordenanza Ejecutiva.


� La introducción al Plan Regulatorio publicado en el Otoño del 2005 puede ser encontrado en el siguiente link: � HYPERLINK "http://ciir.cs.umass.edu/ua/Fall2005/vp-intro.html" ��http://ciir.cs.umass.edu/ua/Fall2005/vp-intro.html�


� La Orden Ejecutiva identifica como consejeros del Presidente a los siguientes funcionarios: el Director de la OMB, el Presidente del Consejo de Asesores Económicos, el Asesor del Presidente en Política Económica, el Asesor del Presidente en Asuntos Domésticos, el Asesor del Presidente en Seguridad Nacional, el Asesor del Presidente en Ciencia y Tecnología, el Asesor del Presidente en Asuntos Intergovernamentales, el Administrador de OIRA y el Director de la Casa Blanca en Política Ambiental


� El Vi ce-Presidente de los Estados Unidos es el principal asesor del Presidente en material regulatoria.


� Para mayor información, dirigirse a la pagina web de OFCOM: � HYPERLINK "http://www.ofcom.org.uk/about/cad/foiindex/foi_act_pub_scheme/" ��http://www.ofcom.org.uk/about/cad/foiindex/foi_act_pub_scheme/�


� OECD  (2002) Regulatory reform in the United Kingdom: Government Capacity to Assure High Quality Regulation”. OECD, Paris, pp.24.


� OECD (2002) “Regulatory Reform in Canada: Government Capacity to Assure High Quality Regulation”. OECD, Paris, pp. 46.


� La Política Regulatoria se encuentra en proceso de revisión, existiendo una iniciativa (“Smart Regulation Initiative”) destinada a su actualización y mejoramiento. Para mayor información relativa a la iniciativa dirigirse a la siguiente página web: � HYPERLINK "http://www.regulacion.gc.ca" ��www.regulacion.gc.ca�


� Para mayor información consultar la pagina web de la Comisión Nacional de Telecomunicaciones, Radio y Televisión (“Canadian Radio-television and Telecommunications Commission CRTC”): � HYPERLINK "http://www.crtc.gc.ca/eng/publications/reports/acc0304.htm" ��http://www.crtc.gc.ca/eng/publications/reports/acc0304.htm�


� Así, en el caso de la Autoridad Australiana de Comunicaciones existe un coordinador encargado de dar tramitación a los pedidos de información. Mayor información puede obtenerse en la página web de la agencia: � HYPERLINK "http://www.acma.gov.au/ACMAINTER.131684:STANDARD:2047658218:pc=PC_90024" ��http://www.acma.gov.au/ACMAINTER.131684:STANDARD:2047658218:pc=PC_90024�


� Para obtener mayor información, dirigirse a la página web de la agencia: � HYPERLINK "http://www.ferc.gov" ��www.ferc.gov�


� Dichos institutos se encuentran regulados en la Agencia Federal de Energía, desconociéndose su aplicación en otras comisiones independientes.


� Canadian Radio-Television and Telecommunications Commission � HYPERLINK "http://www.crtc.gc.ca" ��www.crtc.gc.ca�


� En el caso de Australia, la Autoridad de Comunicaciones creó un Foro Consultivo de Consumidores (“Consumer Consultative Forum”), el cual constituye un mecanismo formal de consulta de los usuarios.


� Office of Communications’ web site � HYPERLINK "http://www.ofcom.org.uk" ��www.ofcom.org.uk� y Consumer Panel’s web site � HYPERLINK "http://www.ofcomconsumerpanel.org.uk/" ��http://www.ofcomconsumerpanel.org.uk/�


� Australian Communications Act 2005.


� OECD (2002) “Regulatory Reform in Canada: Government Capacity to Assure High Quality Regulation”. OECD, Paris, pp. 45.


� Se entiende por autoridades máximas de las agencias a los funcionarios que integran el órgano decisorio del ente.


� Entre otros, Better Regulation Task Force (2001) “Economic Regulators”. London. Pag. 4, y (2003) “Independent Regulators”. London, pag. 28.


� En Australia, las agencias de regulación económica adoptan la forma de autoridades estatutarias, estando conformadas por órganos de decisión colectiva, aunque sin adquirir el carácter de Board o Directorio existente en las agencias americanas o canadienses. Un ejemplo de dichos esquemas decisorios es el dado por  la Comisión (Comisión Australiana de Comercio y el Usuario)


� OECD  (2002) “Regulatory reform in the United Kingdom: Government Capacity to Assure High Quality Regulation”. OECD, Paris, pp. 38. Sin embargo, en los últimos años, este último país ha decidido convertir varios de dichos cuerpos individuales en órganos colectivos, siendo esa la tendencia que pareciera imponerse


� Tal es el caso de la Superintendencia de Servicios Sanitarios, donde el Superintendente es designado conforme al procedimiento establecido anteriormente.





� Canadian Radio-Television and Communications commission’s web site at � HYPERLINK "http://www.crtc.gc.ca/eng/about/commissioners.htm" ��http://www.crtc.gc.ca/eng/about/commissioners.htm�


� Ley del Nuevo Trato 19.882


� Organización para la Cooperación Económica y el Desarrollo (OECD) (2002) “Regulatory Policies in OECD countries: From Interventionism to Regulatory Governance”. Paris. Pág. 96.


� Organización para la Cooperación Económica y el Desarrollo (OECD) (2005) “Modernising Government: the Way Forward”. Paris. Pág. 117.


� Organización para la Cooperación Económica y el Desarrollo (OECD) (2005) “Modernising Government: the Way Forward”. Paris. Pág. 117.


� Organización para la Cooperación Económica y el Desarrollo (OECD) (2002) “Regulatory Policies in OECD countries: From Interventionism to Regulatory Governance”. Paris. Pag. 114.


� Para obtener una copia del Memorandum dirigirse al siguiente link � HYPERLINK "http://www.ferc.gov/industries/lng/safety/reports/1985-mou.pdf" ��http://www.ferc.gov/industries/lng/safety/reports/1985-mou.pdf�


� Better Regulation Task Force (2003) “Independent Regulators”. Londres. 2003.


� Dicho informe responde al pedido del gobierno de Australia de estudiar y proponer mecanismos de relacionamiento institucional entre las agencias estatutarias y las demás autoridades competentes. Para acceder al Reporte Uhrig, dirigirse a http://www.finance.gov.au/governancestructures/


� A pesar de lo expuesto en el informe de la BRTF, se mantuvieron intercambios de correo electrónicos con funcionarios de dicha Comisión, en los cuales afirmaron que las recomendaciones efectuadas eran respecto de los reguladores independientes que no tenían el carácter de reguladores económicos. El informe de reguladores independientes de la BRTF incluye entre dicho reguladores a los reguladores económicos y por tal motivo esta investigación considera, con la salvedad  antedicha, la propuesta efectuada por la Task Force respecto de los últimos.


� Una agencia no departamental es un organismo de regulación independiente, dotado de autonomía administrativa y financiera. El ministro responde por estas agencias ante el Parlamento.


� Better Regulation Task Force (2003) “Independent Regulators”. Londres. 2003.  


� Australian Comunications and Media Authority Act 2005, Division 4. 14, (1).


� Organización para la Cooperación Económica y el Desarrollo (OECD) (2005) “Modernising Government: the Way Forward”. Paris. Pag. 23.





� Organización para la Cooperación Económica y el Desarrollo (OECD) (2002) “Regulatory Policies in OECD countries: From Interventionism to Regulatory Governance”. Paris. Pág. 86.


� Organización para la Cooperación Económica y el Desarrollo (OECD) (2002) “Regulatory Policies in OECD countries: From Interventionism to Regulatory Governance”. Paris. Pág. 87.





� El control regulatorio no abarca todos los actos administrativos de las agencias sino sólo las regulaciones. Los actos administrativos individuales, o decisiones, no se encuentran sujetos a dicho examen.


� Government of Canada, Privy Council Office (2001) “Guide to Making Federal Acts and Regulations”.


� OECD (2002) “Regulatory Reform in Canada: Government Capacity to Assure High Quality Regulation”. OECD, Paris, pp. 27.


� OECD (2005) “Regulatory Impact Análisis in OECD Countries: Challenges fpr developing countries”. Paris, pp. 10.


� Los aspectos regulatorios de la Orden Ejecutiva 12.866 que vinculan a las agencias son el Plan Regulatorio y la Agenda Regulatoria. 


� Better Regulation Task Force (2003) “Independent Regulators”. London. Pag. 40.


� La respuesta gubernamental al informe de “Reguladores Económicos” puede ser encontrada en el siguiente sitio web http://www.brc.gov.uk/government_responses/regulatorsresponse.asp


� El sitio web de la Better Regulation Commission es � HYPERLINK "http://www.brc.gov.uk/about_us/" ��http://www.brc.gov.uk/about_us/�


� Informe Uhrig, pag. 9.


� Para mayor información respecto de la Comisión Federal de Mejora Regulatoria, dirigirse a la pagina web la Comisión: www.cofemer.gob.mx


� OECD (2005) “Regulatory Impact Analysis in OECD countries: Challenges for developing countries”. Paris. Pag. 5.


� OCED (1999) “Regulatory Reform in Mexico: Government Capacity to Assure High Quality Regulation”. Paris. Pág. 37.


� OECD (2004) “Regulatory Impact Analysis (RIA) Inventory”. Paris.


� De acuerdo a la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, son actos de alcance general aquellos que para surtir efectos deben de publicarse en el Boletín Oficial de la Nación. La Ley menciona varios ejemplos: reglamentos, decretos, acuerdos, normas oficiales, circulares y formatos, lineamientos, criterios, metodologías, instructivos, directivas, reglas, manuales.


� La Comisión Federal de Energía y la Comisión Federal de Telecomunicaciones fueron creados como órganos desconcentrados dentro de las Secretarias de Energía y Telecomunicaciones, respectivamente.


� Los componentes de la MIR se encuentran establecidos en el Sistema de Elaboración de Manifestación de Impacto Regulatorio y Remisión de Anteproyectos a la COFEMER a través del portal.


� Sin embargo, cabe destacar que no todas los actos de las agencias se encuentran sujetos a los requerimientos de la Política Regulatoria. Solo aquellas regulaciones de carácter general, que no resuelven cuestiones particulares o que son propias de la materia sectorial. 


� Para mayor información respecto del Análisis de Impacto de Ofcom dirigirse a la siguiente pagina web: http://www.ofcom.org.uk/consult/policy_making/


� De acuerdo a la Ley de Comunicaciones, una regulación es importante cuando 1) involucra un cambio mayor en las actividades de Ofcom, 2) tiene un impacto significativo en los agentes económicos de los mercados que regula Ofcom, y 3) tiene un impacto significativo en la sociedad.


� Better Regulation Task Force (2003) “Independent Regulators”. London.


� Dirección de Presupuesto, Ministerio de Hacienda (2005) “Aplicación de Instrumentos de Evaluación del Desempeño de la Experiencia Chilena”. Santiago, Chile. 


� Los Convenios de Desempeño se firman por 3 años y son evaluados en forma anual por el superior jerárquico inmediato (en el caso de la Superintendencia, por el Superintendente) 


� Las recomendaciones efectuadas en esta sección no constituyen un listado cerrado  de sugerencias sino que actúan como enumeraciones de posibles medidas a ser incorporadas en el proyecto BR-L1047 “Fortalecimiento de la Capacidad de Gestión en Regulación”. Siendo el principal objeto de estudio de este informe el análisis de las experiencias internacionales, la descripción de las recomendaciones se efectúa en forma de lineamientos de acción sin que las mismas contengan su estrategia de implementación.








� Los indicadores de gobernabilidad del Banco Mundial miden percepciones de gobernabilidad. Fueron construidos sobre la base de 352 variables individuales, extraídas de 37 bases de datos y provenientes de 31 organizaciones diferentes. Los indicadores miden las siguientes seis dimensiones de gobernabilidad: i) Voz y Rendición de Cuentas, ii) Estabilidad Política y Ausencia de Violencia, iii) Efectividad Gubernamental, iv) Calidad Regulatoria, v) Estado de Derecho, y vi) Control de la Corrupción. Para mayor información relativa a los indicadores de gobernabilidad del Banco Mundial dirigirse a la siguiente pagina web: � HYPERLINK "http://www.worldbank.org/wbi/governance/esp/pubs/govmatters4-e.html" ��http://www.worldbank.org/wbi/governance/esp/pubs/govmatters4-e.html�





� Los indicadores de gobernabilidad del Banco Mundial miden percepciones de gobernabilidad. Fueron construidos sobre la base de 352 variables individuales, extraídas de 37 bases de datos y provenientes de 31 organizaciones diferentes. Los indicadores miden las siguientes seis dimensiones de gobernabilidad: i) Voz y Rendición de Cuentas, ii) Estabilidad Política y Ausencia de Violencia, iii) Efectividad Gubernamental, iv) Calidad Regulatoria, v) Estado de Derecho, y vi) Control de la Corrupción. Para mayor información relativa a los indicadores de gobernabilidad del Banco Mundial dirigirse a la siguiente pagina web: � HYPERLINK "http://www.worldbank.org/wbi/governance/esp/pubs/govmatters4-e.html" ��http://www.worldbank.org/wbi/governance/esp/pubs/govmatters4-e.html�
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