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Regulacién en Argentina y Brasil. Analisis comparativo de los modelos institucionales”
Enrique Saravia

1. Introduccion. Privatizacion y regulacion

Los procesos de reforma del Estado realizados por Argentina y Brasil en la década de 1990, tuvieron
como principal preocupacion la disminucion drastica de las actividades empresariales llevadas a efecto
por el Estado. Profundos y amplios procesos de privatizacion permitieron transferir a la iniciativa
privada una serie de empresas y servicios tradicionalmente prestados por 6rganos y entidades estatales.
Entre ellos, y con particular énfasis, los servicios publicos de naturaleza econdmica, tales como
electricidad, agua y alcantarillado, telecomunicaciones, transportes y otros. Durante décadas, esos
servicios habian sido provistos a la poblacién por empresas de propiedad estatal que disponian de
monopolios de hecho y de derecho.

Un clima internacional marcado por la tendencia hacia la privatizacion, un resurgir olimpico del
discurso del “Estado minimo”, una liquidez internacional nunca antes registrada, se sumaron, en el caso
de los dos paises, a una presion inusitada derivada del alto endeudamiento externo y de la situacion
precaria de las finanzas publicas.

Aunque las exposiciones de motivos que prologaban los actos de transferencia de activos al sector
privado desarrollaban argumentos racionales, muchas veces plausibles, las razones eran ideoldgicas y
sus motivaciones no siempre eran publicables. El hecho es que se privatizd, en muchos casos, “porque
asi era mejor” o “mas moderno” o “porque era necesario mandar sefales positivas al sistema financiero
internacional”. La prisa en llevar adelante los procesos eclipsé la necesidad de analisis previos, de
preparacion del mercado y, principalmente, de adecuacion del marco regulador a la nueva realidad. No
se previo que el mercado sufriria sacudones que no siempre terminarian en mejores acomodaciones y,
sobre todo, no se estudiaron los efectos sobre los clientes de las empresas y los usuarios de los
servicios. No se hicieron, tampoco, analisis sobre los efectos futuros en la balanza de pagos'.

Pero la decision estaba tomada y la transferencia se efectuo.

El propio proceso suscitd, generalmente a posteriori, la preocupacion de fortalecer la funcion
reguladora del Estado sobre los servicios publicos que estaban siendo privatizados. Se percibia que la
transferencia de bienes y servicios al sector privado requeria el fortalecimiento de la capacidad de
regulacion y fiscalizacion del mercado, y de control de los servicios publicos privatizados. Las nuevas
relaciones entre el sector publico y el privado exigian una normativa que eliminase, entre otros riesgos,
el de la transformacion de monopolios estatales en monopolios privados, que favoreciera el principio
de libre competencia y que, al mismo tiempo, protegiera al ciudadano-usuario de estos servicios y le
garantizase oferta creciente y universalizada de los mismos.

La regulacion debia buscar el equilibrio entre el Estado y los intereses de la sociedad civil y de los
agentes economicos, multiplicados como consecuencia de los procesos de desestatizacion.

Argentina y Brasil procuraron asi estructurar y fortalecer el nuevo marco regulador creando, para
ello, entes y agencias reguladoras basadas en el principio de la autonomia y de la manutencion de
relaciones equilibradas entre gobierno, usuarios y concesionarios de servicios publicos.

Este articulo analiza la evolucion de los modelos reguladores de ambos paises y sus principales
caracteristicas, muestra sus ventajas y deficiencias, describe los esfuerzos realizados para fortalecer una
cultura de regulacion que permita incorporar nuevos actores sociales a los procesos de prestacion de
servicios publicos y apunta las recomendaciones efectuadas para su mejora. Incluye un comentario
sobre los movimientos registrados en los ultimos tiempos como consecuencia de los recientes cambios
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de gobierno en ambos paises, en el sentido de revisar los modelos de regulacion aun cuando éstos
estén, todavia, en fase de implementacion.

2. Las entidades reguladoras nacionales
La existencia de instituciones autdbnomas con competencia regulatoria no es un hecho nuevo en
ninguno de los dos paises.

En el caso brasilefio, las primeras agencias reguladoras nacieron en los afios treinta, durante el
primer gobierno de Getulio Vargas, como instrumentos de superacion de la crisis econdémica mundial
de 1929. Son de esa época las agencias reguladoras de la produccion y del comercio de los productos
mas relevantes de la pauta exportadora como café, azucar, yerba mate, sal, madera de pino, caucho, etc.
Mas tarde fueron creadas, con similares propdsitos reguladores, la Comision Nacional de Energia Nuclear
(1956), el Consejo Administrativo de Defensa Econémica, CADE (en 1962) con el objetivo de proteger
la competencia, el Banco Central (1964) y la Comision de Valores Mobiliarios (1976).

El proceso es, pues, semejante a la creacién por la Argentina de instituciones como las juntas
reguladoras de granos (1933), carnes (1933), vinos (1934) y otras, asi como el Banco Central (1935), la
Comision Nacional de Energia Atémica (1950), la Comision Nacional de Valores (1968) y la Comision
Nacional de Defensa de la Competencia.

El Estado transforma, en la década del 90, su relacion con los mercados y su forma de administrar
servicios publicos, lo que provoca la organizacion de agencias de nuevo tipo. En el Brasil, a fines de
1996 se crea la Agencia Nacional de Energia Eléctrica (ANEEL). Inmediatamente después surgen la
Agencia Nacional de Telecomunicaciones (ANATEL), la Agencia Nacional de Petrdleo (ANP) y, un
poco mas tarde, la Agencia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), la Agencia Nacional de Salud
Suplementaria (ANS) para regular los planos de salud suplementaria, la Agencia Nacional de Aguas
(ANA) que regula los recursos hidricos, la Agencia Nacional de Transporte Terrestre (ANTT) que tiene
a su cargo el transporte vial y el ferroviario, y la Agencia Nacional de Transporte Acuatico (ANTAQ),
encargada de la regulacion de puertos y transporte por agua. Aparece también la Agencia Nacional de
Cine (ANCINE), creada en 2001, que, aunque es normalmente incluida en la némina de agencias
reguladoras, no cumple, a nuestro juicio, los requisitos de una auténtica agencia de este tipo. El
proyecto de ley para la creacion de la Agencia Nacional de Aviacion Civil, que regulara la aeronautica
civil y aeropuertos, se encuentra en tramite ante el Congreso Nacional (ver Tabla N° 1).

Tabla N° 1
Brasil. Agencias reguladoras

Agencia Instrumento y fecha de creaciéon
ANEEL - Agencia Nacional de Energia Eléctrica Ley N° 9.427 del 26 de diciembre de 1996
ANATEL - Agencia Nacional de Telecomunicaciones Ley N° 9.472 del 16 de julio de 1997
ANP - Agencia Nacional de Petrdleo Ley N°© 9.478 del 6 de agosto de 1997
ANVISA - Agencia Nacional de Vigilancia Sanitaria Ley N° 9.782 del 26 de enero de 1999
ANS - Agencia Nacional de Salud Suplementaria Ley N° 9.961 del 28 de enero de 2000
ANA - Agencia Nacional de Aguas Ley N° 9.984 del 17 de julio de 2000
ANTT - Agencia Nacional de Transportes Terrestres Ley N° 10.233 del 5 de junio de 2001
ANTAQ - Agencia Nacional de Transportes Acuaticos Ley N° 10.233 del 5 de junio de 2001
ANAC - Agencia Nacional de Aviacion Civil Creacion en tramite

Fuente: Nucleo de Estudios de Regulacion, de la Escuela Brasilefia de Administracion Publica y de Empresas
(EBAPE) de la Fundacion Getulio Vargas (FGV).

En Argentina, causas semejantes producen un proceso similar. También en este caso, los marcos
y autoridades reguladores fueron establecidos, en general, después de las privatizaciones. Por ello, las
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condiciones de adquisicion y los derechos contractuales de los prestatarios fueron fijados antes de que
existieran las instancias de regulacion y control (Karol, 2003: 39; Serafinoff, 2003: 1).

La Comision Nacional de Comunicaciones fue creada en 1996 a partir de la fusion de la
Comision Nacional de Telecomunicaciones, creada en 1990, y la Comision Nacional de Correos y
Telégrafos. En 1992 se establecen los entes reguladores de la electricidad (ENRE), del gas
(ENARGAS) y de obras y servicios sanitarios (ETOSS) -este ultimo para regular los servicios de agua
y saneamiento en la ciudad de Buenos Aires y en trece partidos de la provincia de Buenos Aires. En
1992 surge el Organismo Regulador de Seguridad de Presas (ORSEP) y el Organo de Control de
Concesiones Viales (OCCOVI). El Organo de Control de las Concesiones de la Red de Accesos a la
Ciudad de Buenos Aires (OCCRABA) fue creado en 1993. En 1996 nacen ¢l Ente Nacional de Obras
Hidricas de Saneamiento (ENOHSA) y la Comision Nacional de Regulacion del Transporte (CNRT).
El Organismo Regulador del Sistema Nacional de Aeropuertos (ORSNA) data de 1997, al igual que la
Autoridad Reguladora Nuclear (ver Tabla N° 2).

Tabla N° 2
Argentina. Autoridades reguladoras
Ente o comision reguladora Instrumento y fecha de creacion
Comision Nacional de Comunicaciones (CNC) Decreto N° 1885/90; Decreto N° 660/96
Ente Nacional Regulador de la Electricidad (ENRE) Ley N° 24.076 de 1992
Ente Nacional Regulador del Gas (ENARGAS) Ley N° 24.065 de 1992
Ente Tripartito de Obras y Servicios Sanitarios (ETOSS) Decreto N° 999/92
Organismo Regulador de Seguridad de Presas (ORSEP) Decreto N° 2736/92
Organo de Control de Concesiones Viales (OCCOVI) Decreto N° 1994/93
Ente Nacional de Obras Hidricas de Saneamiento (ENOHSA) Ley N° 24,583 de 1995
Comision Nacional de Regulacion del Transporte (CNRT) Decreto N° 660/96
Organismo Regulador del Sistema Nacional de Aeropuertos (ORSNA) | Decreto N° 375/97
Autoridad Regulatoria Nuclear Ley N° 24.804 de 1997
Organo de Control de las Concesiones de la Red de Accesos a la Decreto N° 1994/93
Ciudad de Buenos Aires (OCCRABA)

Fuente: Nucleo de Estudios de Regulacion, de la EBAPE/FGV.

Del enunciado de autoridades reguladoras de los dos paises surge una diferencia importante:
mientras en Brasil todas las agencias fueron creadas por ley, en la Argentina la mayoria fue creada por
decreto. Ello implica, en opiniéon de Oscar Oszlak y Ruth Felder (2000), una condicién negativa en la
medida en que el debate parlamentario estuvo ausente en las definiciones iniciales sobre el control de
los servicios. En el caso de los entes creados por ley habria una mayor legitimidad y permanencia del
instrumento legal, en tanto que en los creados por decreto este tipo de instrumento los tornaria mas
facilmente alterables.

3. Autoridades reguladoras provinciales o estaduales

Tanto Argentina como Brasil son paises federales, por lo que existen atribuciones concurrentes, en
materia de servicios publicos, entre el gobierno federal y los gobiernos estaduales o provinciales. En
consecuencia, las provincias y estados miembros crearon autoridades reguladoras independientes.

En Brasil, diecinueve estados y el Distrito Federal establecieron, hasta ahora, sus respectivas
agencias reguladoras (ver Tabla N° 3). Se trata, en general, de entidades de regulacién multisectorial
relacionadas con los servicios que la Constitucion Federal considera de ambito estadual o que deben ser
prestados conjuntamente con el gobierno federal (electricidad, gas, saneamiento y transporte, entre
otros). Dos estados, Sdo Paulo y Paraiba, han creado agencias sectoriales.
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Tabla N° 3
Brasil. Agencias reguladoras estaduales
Sigla de la agencia Estado Servicios
*AGEAC Acre Varios
*AAGISA Paraiba Saneamiento
*AGEEL Paraiba Electricidad
*AGEPAN Mato Grosso do Sul Varios
*AGER/MT Mato Grosso Varios
*AGERBA Bahia Varios
*AGERGS Rio Grande do Sul Varios
*AGR Goias Varios
*ARCE Ceara Varios
*ARCON Para Varios
*ARSP Distrito Federal Varios
*ARPE Pernambuco Varios
*ARSAL Alagoas Varios
*ARSAM Amazonas Varios
*ARSEP Rio Grande do Norte Varios
*ASEP-RJ Rio de Janeiro Varios
*ASES Sergipe Varios
*CSPE Sdo Paulo Electricidad y gas
*ARTESP Sdo Paulo Transporte
*ASTINS Tocantins Varios
*SC/ARCO Santa Catarina Varios
*AGESP Espirito Santo Varios

Fuente: Nucleo de Estudios de Regulacion, de la EBAPE/FGV.

En Brasil existen, también, agencias reguladoras municipales a las que les incumbe el servicio de
saneamiento basico y, en algun caso, el transporte municipal®.

Las diversas agencias brasilefias crearon una asociacion de derecho privado denominada
Asociacion Brasilefia de Agencias de Regulacion (ABAR), con el proposito de cooperar mutuamente y
realizar actividades de coordinacion.

Las provincias argentinas también establecieron entes reguladores, sectoriales en algunos casos vy,
en otros, multisectoriales. Asi, por ejemplo, las empresas eléctricas con concesion nacional son
reguladas por el ENRE, y las que poseen concesiones otorgadas por las provincias tienen como
autoridad reguladora a los entes provinciales. Los principales entes son:

- Ente Regulador de Servicios Publicos y Otras Concesiones, Catamarca

Ente Regulador de Servicios Publicos (ERSEP), de Cérdoba

Ente Provincial Regulador de Energia Entre Rios (EPRE), Entre Rios

Ente Regulador de Obras y Servicios Publicos (EROSP), Formosa

Ente Unico de Control de Privatizaciones (EUCOP), La Rioja

Ente Provincial Regulador Eléctrico (EPRE), Mendoza

Ente Regulador de los Servicios Publicos (ENRESP), Salta

Ente Provincial Regulador de la Electricidad (EPRE), San Juan

Comision Reguladora Provincial de la Energia Eléctrica (CRPEE), San Luis
Ente Regulador de Energia Santiago del Estero (ENRESE), Santiago del Estero
Ente Provincial Regulador de la Energia Eléctrica de Tucuman (EPRET), Tucuman
Organismo de Control de Energia Eléctrica de la Provincia de Buenos Aires
Organismo Regulador del Agua Bonaerense (ORAB)

Ente Provincial Regulador Energético (EPRE), Mendoza

4
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Ademas de las exigencias derivadas del sistema federal y de la consiguiente distribucion de
competencias entre el gobierno nacional y los entes federados, la necesidad de descentralizar forma
parte de las caracteristicas de una buena administracion. Los servicios publicos regulados deben ser
provistos en todo el territorio nacional por lo que la autoridad reguladora y fiscalizadora debe velar de
forma permanente por su continuidad y calidad.

En la practica concreta de ambos paises, la descentralizacién no se ha procesado con la celeridad
deseada por dificultades de implementacion o, simplemente, por falta de empefio politico o gerencial.
En la Argentina, solo ENARGAS avanzo en ese sentido a través de la creacion de representaciones
regionales. CNRT y ENRE funcionan centralizadamente en la Capital Federal. CNRT cuenta con
delegados regionales en la mayoria de las capitales provinciales para la presentacion de reclamos sobre
los servicios telefonicos y postales, los que se tramitardn ante el o6rgano central. ETOSS -cuya area
regulada se limita a la ciudad de Buenos Aires y a trece municipios de la provincia del mismo nombre-
tiene una unica sede ubicada en el centro de aquella ciudad.

En Brasil, ANEEL y ANATEL han descentralizado sus actividades, al igual que ANA y ANS. No
es el caso de ANP. ANEEL deleg6 la fiscalizacion de los servicios e instalaciones eléctricas en las
agencias estaduales, a través de convenios que firmé con la mayoria de ellas. Para la realizacion de
dicho servicio, ANEEL transfiere a las agencias estaduales parte de los recursos financieros
provenientes de la tasa de fiscalizacion. El caso de la Agencia Nacional de Aguas (ANA) es interesante
porque la actividad fue descentralizada a través de los llamados Comités de Gestion de Cuenca
Hidrogréfica, constituidas por los estados y municipios beneficiados por el rio de que se trata, las
asociaciones de usuarios, organizaciones ambientalistas, etc.’ Hasta la fecha han sido constituidos 84
comités de ese tipo”.

4. Funciones de las autoridades reguladoras
En ambos paises, las autoridades reguladoras tienen, en general, las funciones de regular, mediar,
arbitrar, fiscalizar y sancionar.

La funcién reguladora es una actividad esencial del gobierno. Incluye la actividad reglamentaria,
es decir, la actividad de establecer normas destinadas a organizar la convivencia social en funcion de
los objetivos trazados por el Estado. Pero es mas que ello, pues comprende, también, actividades
coercitivas, de adjudicacion, de coordinacién y de organizacion, funciones de fiscalizacion, punitivas,
de mediacion y arbitraje, asi como asesoramiento del poder central (cfr. Marques Neto, 2002b: 15). Los
objetivos de dicha accion son, en primer lugar, los establecidos en la carta constitucional y, en
consonancia con ellos, todos aquellos determinados por las diversas politicas publicas. En este sentido
amplio, se trata de todas las acciones estatales de intervencion en los sectores sociales y econdmicos
determinados por la legislacion. La regulacion puede cohibir comportamientos para prevenir la
ocurrencia de actividades no deseadas o puede incentivar conductas para promover o facilitar acciones
deseables.

En un sentido mas estricto, se trata de la actividad normativa atribuida a un organismo especial
para alcanzar los objetivos que a él corresponden. De tal forma, cada agencia reguladora tiene la
capacidad normativa necesaria para el cumplimiento de los fines establecidos en sus normas de
creacion. Todas las autoridades reguladoras, como es obvio, tienen esta facultad.

Las autoridades reguladoras argentinas y brasilefias a que nos hemos referido tienen la mision de
conciliar los intereses de por lo menos tres sectores interesados, involucrados en el servicio o actividad
que ellas regulan. Ellos son los concesionarios u operadores, los usuarios y consumidores, y el propio
Estado. Se supone que el regulador debe actuar objetivamente, procurando evitar o amortiguar los
conflictos entre dichos intereses, salvaguardando los derechos y exigiendo las obligaciones de cada uno
de ellos.
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Dicha mediacion puede ser preventiva, sancionando normas que eviten los conflictos y satisfagan
los intereses legitimos de cada actor del proceso. Puede ser, también, una mediacion efectiva de los
conflictos suscitados.

Cuando la mediacion no sea suficiente para resolver el conflicto, la autoridad reguladora podra
arbitrar entre los diversos intereses en pugna.

La capacidad mediadora y de arbitraje se torna mas compleja cuando, como en el caso de algunos
sectores en Brasil, tales como electricidad o petroleo, la agencia debe actuar sobre un mercado en que
compiten concesionarias privadas y estatales. La necesidad de independencia se agudiza pues un
Estado actuando como juez y parte perderia credibilidad y perjudicaria irremediablemente la actividad
reguladora.

Las autoridades reguladoras argentinas y brasilefias tienen la funcién de fiscalizar, es decir,
supervisar el efectivo cumplimiento de las normas y decisiones que emanan de ellas. Esta funcién es,
en general, la de mas dificil cumplimiento. En efecto, disefiar modelos de fiscalizacion adecuados y
eficaces es una ardua tarea pues ella implica una presencia constante del sistema fiscalizador en cada
punto del territorio nacional en que deban observarse las normas.

Finalmente, ellas tienen la funcién de sancionar el incumplimiento de sus normas y decisiones,
aplicando las penas que la legislacion permite. Precisan, como es obvio, del concurso de la autoridad
judicial para la ejecucion de las sanciones.

5. Finalidades de las autoridades reguladoras

En ambos paises, la legislacion y sus exposiciones de motivos establecen que la regulacion debe ser
hecha en pro de la defensa de la competencia y de la proteccion del usuario y consumidor. Cuando en
Brasil comenzé el proceso de organizacion de las agencias reguladoras, el Consejo de Reforma del
Estado establecido los siguientes objetivos de la funcion reguladora: promover y garantizar la
competitividad de los mercados; garantizar el derecho de los consumidores y usuarios de los servicios
publicos; estimular la inversion privada, nacional y extranjera; propender a la calidad y seguridad de
los servicios publicos, al menor costo posible; garantizar la adecuada remuneracion de las inversiones
realizadas por las empresas prestadoras de servicios; dirimir conflictos entre consumidores y usuarios,
de un lado, y empresas prestadoras de servicios, del otro; y prevenir el abuso de poder econdmico por
agentes prestadores de servicios publicos’.

No obstante esos propdsitos, en el momento de la creacién de las autoridades de regulacion
predominaba, en Argentina y Brasil, un discurso fundamentalista en lo que hace al mercado y sus
virtudes. Se suponia o se predicaba que el mercado resolvia todos los problemas. Bastaban las
“soluciones de mercado” para que el aparato estatal y los servicios publicos alcanzasen sus objetivos.
Por ello, las agencias y entes tuvieron como finalidad principal -y casi Gnica- la proteccion e, inclusive,
la promocion de la competencia®.

Asi, por ejemplo, la agencia brasilefia de telecomunicaciones, ANATEL, debia propender a la
creacion de empresas en cada uno de los mercados regionales de telefonia movil y telefonia fija.
ANEEL, la agencia de electricidad del mismo pais, establece que su mision institucional es
“Proporcionar condiciones favorables para que el mercado de energia eléctrica se desarrolle con
equilibrio entre los agentes y en beneficio de la sociedad”.

Es verdad que en los dos paises se estaba procesando la transicion desde monopolios o cuasi-
monopolios estatales hacia un mercado en que competirian diversos operadores y que, por lo tanto, era
necesario reforzar esa intencion a través de la funcion reguladora. Pero, en la practica, se descuidd la
proteccion del usuario y consumidor.

En lo que hace a esta finalidad, la Constitucion Nacional argentina establece en su articulo 42 que
los marcos reguladores de los servicios publicos de competencia nacional deben prever, en los
organismos de control, la participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las
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provincias interesadas. En la practica, solamente ETOSS creé una instancia participativa’. También la
Ley N° 24.240/1993 de defensa del consumidor contiene un capitulo que fija pautas para los casos en
que la prestacion de servicios publicos genere situaciones conflictivas con los usuarios. Los reclamos
recibidos por otras agencias, como la Direccion Nacional de Defensa del Consumidor, son remitidas al
ente regulador para su tratamiento respectivo (Thwaites y Lopez, 2003: 91). Serafinoff (2003) presume
que una vez estabilizadas las condiciones generales en las cuales se establecieron las empresas privadas
prestatarias de servicios publicos, podra esperarse un funcionamiento de las autoridades reguladoras
mas acorde a los intereses de los usuarios.

En Brasil, la proteccion de los intereses de los usuarios se verificO mas rapidamente por
influencia de un sistema de proteccion al consumidor mas antiguo y, por lo tanto, mas maduro®.
Ademas de la intervencion activa de los entes publicos de defensa del usuario, el trabajo de esos
mismos entes fue creando una conciencia de autodefensa del consumidor que ayud6 a instalar ese
espiritu respecto a los servicios publicos. No obstante, alin es incipiente la recurrencia a las agencias
reguladoras para la proteccion de los derechos mencionados, aunque en ciertas jurisdicciones se han
registrado avances importantes’.

Existe una rica elaboracion teodrica sobre los derechos y la propia definicion del usuario-
consumidor-cliente-ciudadano, alimentada, sobre todo por la legislacion y practica del sistema
britanico. Es necesario que el usuario sea considerado como cliente, es decir, debe recibir aquello que
espera en su relacion comercial con el proveedor, pero lo fundamental es que, en la vinculacion con el
servicio publico, la persona sea respetada en sus derechos de ciudadano. Esto ultimo implica el respeto
a las caracteristicas constitutivas de los servicios publicos: obligatoriedad, universalidad, continuidad,
calidad, regularidad, uniformidad e igualdad. Karol (2003: 47) incluye, en esa relacion de derechos, los
siguientes: “libre accesibilidad al consumo; cumplimiento de umbrales y normas uniformes de calidad
a la recepcion para prestaciones equivalentes en toda la red; la compensacion de desventajas relativas
que, como las tarifas diferenciales segun la distancia, terminan afectando desproporcionadamente a
estratos de mas bajos ingresos de la poblacion y/o, directa o indirectamente con ello, a determinadas
localizaciones espaciales; la eficiencia asignativa de recursos, resultados e incrementos de
productividad; la garantia de equidad distributiva; proteccion frente a cldusulas abusivas o tarifas
irrazonables”.

La practica internacional y la legislacion que de algin modo obliga a todas las instituciones
publicas, mandan o presuponen que, en las funciones de regulacion, deba también considerarse, en
todos los casos, la defensa del medio ambiente y la proteccion de la salud publica. La experiencia
britanica, por ejemplo, establece que la regulacion descansa sobre un tripode constituido por la
proteccion de la competencia, del usuario-ciudadano y del medio ambiente.

Todas estas finalidades se orientan hacia el fin tltimo del aparato ptblico que es el de promover y
proteger el interés publico. Las autoridades reguladoras deben procurar conciliar los intereses de cada
uno de los sectores interesados en el proceso, guardando el bienestar general y el interés publico como
orientacion final.

6. Caracteristicas de las agencias, comisiones y entes reguladores
La legislacion y la practica de las autoridades reguladoras les atribuyen las caracteristicas de
independencia, transparencia, rendicion de cuentas, responsabilidad, competencia definida, autonomia
financiera y gerencial, y excelencia técnica. Todas ellas son indispensables para asegurar su
funcionamiento eficaz. De las propias agencias y de la capacidad de su direccion depende que dichas
caracteristicas se tornen efectivas. Veamos cémo cada uno de los paises ha procurado asegurar esos
atributos.

» [Independencia. Esta caracteristica -también denominada “autonomia”- es primordial en todos
los nuevos ambientes regulatorios. Ella implica la necesaria objetividad y neutralidad de la autoridad
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reguladora frente a los diversos intereses, encarnados en actores, que ella debe regular, mediar y
arbitrar.

En la Argentina son mayores las dificultades para asegurar la autonomia de los entes reguladores
en la medida en que no ha habido criterios uniformes para el instrumento de creacién (ley o decreto),
forma de designacion de los directores, composicion del ente y de su directorio, etc. (Spiller, 1999: 9-
10; Oszlak y Felder, 2000: 24; Thwaites y Lopez, 2003: 76-80; Urbiztondo, Artana y Navajas, 1998: 8-
9). Los directores son designados por el Poder Ejecutivo, pero en los casos de ENRE y ENARGAS el
Congreso Nacional participa del proceso de nombramiento y remocion de los directores. En dichos
entes existe un mandato de cinco afos, renovable, y los términos de cada director no deben ser
coincidentes. Para todos los entes, la remocion de los directores debe ser fundamentada.

Los directores de CNRT y CNC que cesan en sus funciones no pueden ocupar, durante un lapso
fijado por las normas respectivas, cargos en empresas con intereses vinculados a la actividad de dichos
entes. Nada se especifica respecto a los otros entes a no ser las condiciones generales previstas en el
régimen de incompatibilidades de los servidores publicos.

En Brasil, la independencia se preserva a través de la prescripcion de que las agencias reguladoras
solo pueden ser creadas y modificadas por ley del Poder Legislativo federal o estadual; a través de la
forma de nombramiento de los directores por el presidente de la Republica, pero con la autorizacion del
Poder Legislativo; de la figura del mandato fijo de los directores, que no debe ser coincidente ni con el
de la autoridad que lo nombrd ni con el de sus pares; de la determinacién de que sus decisiones son
definitivas en sede administrativa, es decir, que no pueden ser recurridas ante la autoridad
administrativa.

Las normas de las agencias reguladoras brasilefias determinan un periodo de “cuarentena”,
generalmente de un afo, para los ex-directores. Durante ese lapso, no pueden ocupar cargos o mantener
vinculos contractuales con organizaciones que tengan intereses vinculados a la actividad de las
agencias.

» Transparencia. En ambos paises se ha buscado un amplio conocimiento de las decisiones
regulatorias, tanto en el proceso decisorio como en la publicidad de las mismas. Ambos incorporan los
mecanismos de audiencia y consulta publica'. Brasil ha sido mas cuidadoso en otorgar participacion a
los diversos sectores involucrados, en los o6rganos de asesoramiento, direccion y gestion de las
agencias.

En ambos paises, las autoridades de regulacion han utilizado de forma bastante eficaz las
posibilidades que brinda la informatica, tales como sitios interactivos de Internet que permiten un
seguimiento adecuado de la actividad de la entidad y de cada uno de sus procesos. En ese sentido, los
sitios web de las autoridades de regulacion son, en general, buenos ejemplos de e-government.

* Competencia definida. Es indispensable que la autoridad de regulacion tenga perfectamente
definidas sus atribuciones y su campo de actuacion. Si asi ocurre, su capacidad de dictar normas,
fiscalizar su cumplimiento y sancionar se veran reforzadas. La indefinicion, sea por indeterminacion de
la norma sea por superposicion con otros organismos, puede generar conflictos que pondran en peligro
la autoridad de la agencia o ente.

Ello ocurrié en Brasil en tiempos recientes, cuando ANEEL, la agencia de electricidad, fue
acusada de invadir la competencia del ministerio en materia de formulacion de politicas. En efecto, la
agencia no debe formular politicas y si implementar y ejecutar. La agencia se defendio diciendo que
habia un vacio de poder pues el ministerio tampoco determinaba cursos de accion y que ella debia
resolver los conflictos existentes. Los conflictos jurisdiccionales -entre gobierno federal, estados y
municipios- van siendo resueltos por medio de convenios entre los diferentes niveles gubernamentales.

* Autonomia financiera y gerencial. La autonomia en este campo es decisiva para asegurar,
entre otros aspectos, la independencia de la agencia. En efecto, si ella es dependiente de las
transferencias del gobierno central, su posibilidad de actuacion objetiva y neutra se verad dificultada.
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Debe, asi mismo, disponer libremente -dentro de las prescripciones legales- de los recursos humanos,
fisicos y financieros.

En los dos paises, las autoridades de regulacion disponen de recursos propios derivados de tasas
de regulacion y fiscalizacion cobradas a los operadores y usuarios''. Sin embargo, en la practica, el
Poder Ejecutivo de ambos paises dispone a su arbitrio de los fondos recibidos por los entes o agencias.

En materia de autonomia gerencial, cuatro de las agencias federales brasilefias (ANEEL, ANA,
ANVISA y ANS) tienen la obligacion legal de negociar contratos de gestion con el gobierno central.
Estos contratos determinan los objetivos y metas de actuacion de las agencias, y su control
administrativo es ejercido sobre los resultados alcanzados.

» Excelencia técnica. Las autoridades de regulacion son organismos especializados en razon de
su competencia técnica. El cumplimiento de esta mision y su credibilidad ante los actores regulados y
frente a la comunidad en general, se consolidaran en la medida que dispongan de cuadros técnicos de
alta calificacion profesional. Los cuadros técnicos de la autoridad de regulacion deben dominar los
mecanismos de funcionamiento del sector, entender cabalmente las formas de actuacion del mercado,
conocer profundamente las formas de proteccion de los derechos del usuario y dominar el instrumental
administrativo que les permita disefiar y utilizar modelos de regulacion y fiscalizacion.

El mismo razonamiento cabe para quienes ocupan los cargos de directores de las autoridades de
regulacion. En la Argentina se critica la ligazén politica y, en muchos casos, la falta de independencia
respecto al gobierno de turno. La conformacion de los cuerpos directivos responderia, en general, a la
logica del reparto de cargos entre fuerzas politicas (cfr. Thwaites y Lopez, 2003: 82).

Otro tanto ocurre en Brasil, a pesar de que el Senado nacional examina y aprueba los candidatos a
director de agencia. Aunque en algunos casos el alto cuerpo legislativo no aceptd los candidatos
propuestos por el Poder Ejecutivo, se le critica la falta de rigor de analisis respecto a la capacidad
técnica del postulado.

7. Control sobre las autoridades reguladoras

En materia de control, se insiste en la necesidad de preservar la autonomia de las autoridades de
regulacion en lo que hace a su actividad de implementar, regular y controlar las politicas publicas
determinadas por el Poder Ejecutivo. Este postulado requiere, como es obvio, que tales politicas
existan. Ocurre con frecuencia que los propositos presidenciales o ministeriales no son claros o,
simplemente, no fueron enunciados.

Se sostiene, en ambos paises, que los procesos de disminucion del aparato estatal vividos en la
década del noventa, han debilitado la gobernabilidad del Estado central en lo que se refiere a la
existencia de cuadros técnicos capaces de formular politicas coherentes y eficaces. Esto ha llevado a
que, en algunos casos, las entidades reguladoras se vean forzadas a tomar decisiones para resolver
problemas urgentes. Asi, en Brasil, el propio Tribunal de Cuentas observa que, por omision del
Consejo Nacional de Politica Energética, las agencias reguladoras ANEEL y ANP han excedido sus
competencias de meros implementadores de la politica energética sectorial.

Cuando se sostiene la necesidad de independencia de las autoridades de regulacion se hace
referencia al ejercicio de sus competencias reguladoras que s6lo podran ser examinadas y revisadas por
el Poder Judicial. Ello no obsta el control de los otros poderes del Estado sobre los aspectos
administrativos y financieros de su funcionamiento como entidad estatal.

Ambos paises han incorporado explicitamente las normas sugeridas por la Organizacion
Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores (INTOSAI) para la auditoria de la regulacion
econdmica'?.

En Brasil, las agencias estdn vinculadas al ministerio del respectivo sector. Estdn sujetas al
control del Poder Legislativo y del Tribunal de Cuentas, drgano vinculado técnicamente al Congreso.
El Tribunal ejerce el control externo de las agencias a través de la Secretaria de Fiscalizacion de la
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Desestatizacion. El control interno es efectuado por la Secretaria Federal de Control Interno, 6rgano del
Poder Ejecutivo, que controla los aspectos relacionados con la gestion presupuestaria, patrimonial,
compras y similares.

Los entes argentinos son controlados principalmente por el Congreso Nacional a través de dos
vias: 1) La Comision Bicameral de Seguimiento de la Reforma del Estado y las Privatizaciones, creada
por la Ley N° 23.696 de Reforma del Estado, que es un organismo compuesto por seis miembros de
cada una de las camaras con el objeto de seguir la aplicacion de dicha Ley e informar a los poderes del
Estado. 2) El control externo es ejercido por la Auditoria General de la Nacién (AGN), que es un
organo técnico, funcionalmente autonomo, que se encuentra dentro del area del Congreso de la Nacién,
y tiene como competencia el control de las privatizaciones y de los entes reguladores. Desde la
Gerencia General de Entes Reguladores, audita los estados contables y la gestion. Emite informes de
auditoria y dictamenes de estados contables de los entes reguladores que son comunicados a los propios
entes, a la Comision Parlamentaria Mixta Revisora de Cuentas -6rgano bicameral que controla la AGN-
y a los ministerios que tienen a su cargo el control de la privatizacion de que se trate.

El control interno de todos los entes reguladores es efectuado por la Sindicatura General de la
Nacion (SIGEN), organo de control interno del Poder Ejecutivo Nacional, cuya funcién es dictar y
aplicar normas de control interno, las que deberan ser coordinadas con la AGN. La SIGEN es una
entidad con personeria juridica propia y autarquia administrativa y financiera, dependiente del
presidente de la Nacion.

En Brasil se ha establecido que el vinculo entre algunas agencias (ANEEL, ANA, ANVISA y
ANS) y el Poder Ejecutivo se regula por medio de contratos de gestion. Este instrumento permite una
relacion mas fluida entre ambas partes y permite una mayor autonomia gerencial de la agencia, que
sera controlada en funcion de sus resultados y no de sus procesos. El Tribunal de Cuentas acepta esta
modalidad de control, aunque formula algunas observaciones. Entre otras, aconseja rever las metas que
constan en el contrato de gestion con ANEEL a fin de que los indicadores reflejen productos y no
procesos, para que los indicadores y metas se vinculen a las acciones de la agencia y no al resultado de
esas acciones. Por ejemplo, una de las metas estad relacionada con el nimero de concesiones licitadas,
cuando lo correcto seria la cantidad de MW efectivamente concedidos.

8. Modificaciones propuestas por el nuevo gobierno brasilefio

El gobierno iniciado en 2003 decidi6 mantener las agencias reguladoras con todas sus caracteristicas y
funciones, pero postula algunas modificaciones. Ellas estdn contenidas en un anteproyecto de ley que
fue sometido a consulta publica en el mes de octubre de 2003 y posteriormente enviado al Congreso
Nacional para su tratamiento.

Los principales puntos planteados por la propuesta del gobierno Lula son'’:

a) Debe haber una clara distincion entre la actividad de elaboracion de politicas publicas,
reservada a los ministerios, y la de regulacion, implementacién y ejecucion de las mismas, que es
materia de las agencias reguladoras. En tal sentido, el proyecto devuelve a los ministerios la facultad de
elaborar y publicar edictos de licitacion, asi como redactar y firmar los contratos de concesion, y
otorgar permisos y autorizaciones. Las agencias tendrian la incumbencia de poner en practica y
fiscalizar las politicas emanadas del Poder Ejecutivo.

b) Se considera necesario unificar la forma de adoptar decisiones por parte de las agencias. Los
directorios deben decidir en forma colegiada, con excepcion de ANVISA y ANS en las que cada
director puede decidir por si solo con posibilidad de interposicion de recursos ante el directorio
colegiado.

c) El proyecto extiende a todas las agencias la obligacion de realizar consultas y audiencias
publicas antes de decidir cuestiones relevantes, tales como proyectos de actos normativos y alteracion
de normas administrativas que afecten los derechos de agentes econémicos, consumidores o usuarios.
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A fin de disminuir la asimetria de informacion que normalmente afecta a los diferentes interesados, se
establece la posibilidad de que las asociaciones de proteccion del consumidor indiquen a las agencias
un especialista calificado para que las asesore, especialista que debera ser financiado por la agencia.
Las opiniones formuladas en consulta publica confieren el derecho de obtener respuesta fundamentada
de la agencia.

d) Se extiende a todas las agencias la obligacion de negociar y firmar contratos de gestion con el
poder central, los que deberan especificar metas, plazos e indicadores, estimaciéon de recursos
presupuestarios y cronograma de desembolso, y otros elementos que permitan el control de desempefio
de la agencia.

e) Todas las agencias deberan tener, a ejemplo de lo que ya ocurre en algunas de ellas, un
“ombudsman” u “oidor”, nombrado por el presidente de la Republica, con mandato de dos afios, para
velar por la calidad y recibir e investigar los reclamos de los usuarios, sea contra el desempefo de la
agencia o contra la actuacion de las entidades reguladas.

f) El proyecto de ley estimula la cooperacion e interaccion operativa con los 6rganos de defensa
de la competencia, estableciendo formas concretas de actuacién conjunta. Incentiva, también, la
coordinacion con los entes estaduales de regulacion, promoviendo la descentralizacion siempre que sea
posible.

g) Finalmente, el proyecto unifica, en cuatro anos, el plazo del mandato de los consejeros y
directores de las agencias reguladoras.

9. Conclusiones: autoridades reguladoras y gestion piiblica democratica

Las autoridades independientes de regulacion -entes y agencias reguladoras- son objeto de una cierta
desconfianza que parte de su identificacion con los principios e ideas que motivaron los procesos de
privatizacion. Es posible demostrar que la existencia de este tipo de entidad serd cada vez mas
imprescindible. Prueba concluyente, al respecto, es la directiva de la Unidon Europea que exige que
todos los paises creen autoridades independientes de regulacion, por lo menos en las areas de
electricidad y telecomunicaciones. Ello, inclusive, en los paises que mantienen monopolios legales en
tales sectores.

Pero lo que es importante subrayar es que la figura de las agencias y las formas de regular
descriptas en este articulo son una novedad importante en materia de gestiéon publica democratica. En
efecto, como se ha visto, ellas incorporan elementos esenciales de esa forma de administrar, tales como
la participacion ciudadana en las decisiones y en el control, la descentralizacion, el funcionamiento
contractual de la administracion publica -que sustituye las formas jerarquicas tradicionales-, la
consideracion de la figura del cliente-usuario-ciudadano, la construccion y uso de indicadores de
calidad y de desempefio fisico y financiero, y la incorporacion clara de formas de salvaguardar el
interés publico frente a eventuales interferencias politicas indebidas o tentativas de cooptacion por
intereses sectoriales.

Las autoridades independientes de regulacion establecen una nueva forma de relacion entre
Estado y sociedad. Bien organizadas no perturban el modelo de Estado democratico de derecho, pues
poseen plena legitimidad democratica y constituyen un avance en la consolidacion de una democracia
de consenso y de participacion de la sociedad civil en la elaboracion de las politicas publicas.

Apéndice

Es corriente mencionar, en materia de proteccion del usuario, las Cartas del Ciudadano (Citizen'’s
Chart) promulgadas en el Reino Unido a partir de 1991. Un caso muy interesante de enunciacion -y
consecuente proteccion- de los derechos del cliente-ciudadano es el practicado por el estado brasilefio
de Rio Grande do Sul.
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En 1998, la legislatura de dicho estado sancioné por unanimidad el Codigo Estadual de Calidad
de los Servicios Publicos, que establece parametros minimos de calidad de los siguientes servicios de
naturaleza publica: energia eléctrica, agua y alcantarillado, telecomunicaciones, salud publica,
educacion basica, seguridad publica, proteccion del medio ambiente, transporte, justicia y asistencia
social basica'®.

El mismo ordenamiento determina que los objetivos finales deben ser la universalizacion de los
servicios publicos, la continuidad de los mismos, la rapidez en restablecer los servicios eventualmente
interrumpidos, la calidad de los bienes y servicios publicos, la disminucion de los niveles de pérdida de
productos, y la calidad del ambiente y de vida de la poblacion.

Para ello, la agencia estadual de regulacion (AGERGS) y la Secretaria de Coordinacién y
Planeamiento establecen los indicadores y metas, sobre la base de los parametros enunciados por la ley.
Por otra parte, existe un cuadro de usuarios voluntarios que votan los indices y metas establecidos por
el codigo y pueden proponer nuevos indicadores y metas. Los mismos son después enviados por la
agencia estadual y la Secretaria de Coordinacion y Planeamiento para la aprobacion del Poder
Legislativo estadual, que los incluye en la ley de los presupuestos anuales. Para ser usuario voluntario
basta reunir determinadas condiciones e inscribirse. La ley fija, también, premios y sanciones.

Notas

! Para un anélisis detallado de los procesos de privatizacion en Argentina y Brasil, véase: Saravia,
Enrique (1996), Procesos de privatizacion en Argentina y Brasil: consecuencias en materia de
desempeiio empresarial y mercado de trabajo, Ginebra, OIT (publicado también en: Revista del CLAD
Reforma y Democracia, N° 4, Caracas, julio 1995, pp. 81-142); asi como Saravia, Enrique (1997),
“Privatization in Latin America: Private Sector Participation in Water, Gas and Electricity Utilities.
Impact on Labor and Utility Companies Performance”, en Labour and Social Dimensions of
Privatization and Restructuring (Public Utilities: Water, Gas, Electricity), Loretta de Luca (ed.),
Geneva, OIT.

? Las ciudades de Cachoeiro de Itapemirim (estado de Espiritu Santo), Campo Grande (estado de Mato
Grosso do Sul), y Natal (estado de Rio Grande do Norte), fueron las primeras que constituyeron
agencias reguladoras municipales.

3 De acuerdo con la legislacion pertinente, los Comités de Gestion de Cuenca Hidrografica tienen por
objetivo la gestion participativa y descentralizada de los recursos hidricos en el respectivo territorio,
armonizando los conflictos y promoviendo la multiplicidad de usos del agua, respetando el dominio de
las aguas, integrando las acciones del gobierno federal, los gobiernos de los estados y de los
municipios, propiciando el respeto a los diversos ecosistemas naturales, promoviendo la conservacion y
recuperacion de los cuerpos de agua, y garantizando la utilizacion racional y sustentable de los recursos
para la manutencion de la calidad de vida de la sociedad local.

* Ver sitio de la Agencia Nacional de Aguas (ANA) en http://www.ana.gov.br, 10-09-2003.

> Recomendacion Oficial de mayo de 1996. El Consejo de Reforma del Estado integraba el Plan de
Reforma del Estado del gobierno Cardoso, como instancia autonoma de consulta a la sociedad civil
(cfr. Farias y Ribeiro, 2002: 83).

® En ambos paises existen conflictos aiin no totalmente solucionados entre las autoridades de regulaciéon
y los organos de defensa de la competencia.

’ La Comisién de Usuarios de ETOSS, establecida en 1999, estd compuesta por un representante con
voz y voto de cada una de las entidades de usuarios que cumplen los requisitos determinados por la Ley
de Defensa del Consumidor. El presupuesto del ente le asigna una suma mensual para su
funcionamiento. El ETOSS debe someter a su consideracion las propuestas de modificacion de los
regimenes tarifarios, planes de inversion o expansion de servicios y reglamentos de atencion a los
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usuarios, entre otros. La Comisién puede pronunciarse sobre otros asuntos que estime relevantes para
los intereses de los usuarios. Sus dictamenes no son vinculantes (cfr. Thwaites y Lopez, 2003: 105).

¥ El Codigo de Defensa del Consumidor del Brasil (Ley N° 8.078 de 1990) establece el Sistema
Nacional de Defensa del Consumidor (SNDC) integrado por los organos federales, estaduales, del
Distrito Federal y municipales, y las entidades privadas que tienen por finalidad la defensa del
consumidor. El organismo de coordinacion es el Departamento Nacional de Defensa del Consumidor,
de la Secretaria Nacional de Derecho Econdémico del Ministerio de Justicia. En cada estado y en
muchos municipios existe un 6érgano denominado “Procon” que recibe y procesa los reclamos de los
usuarios. Su funcionamiento es, en general, eficaz.

? Asi, por ejemplo, el estado de Rio Grande do Sul establecié un sistema original y efectivo de control
de la calidad y eficiencia de los servicios publicos, con activa participacion de los usuarios. En
apéndice a este articulo incluimos una breve noticia sobre dicho sistema.

' Thwaites y Lopez (2003: 100) critican la reglamentacion argentina que establece una participacion
meramente consultiva del usuario, lo que restringe la posibilidad de utilizar las audiencias como medio
de concertacion. No se especifican, tampoco, plazos para la publicacion de la convocatoria ni para
emitir resoluciones después de la audiencia.

""" En Argentina, CNC, ENARGAS y ENRE reciben tasas de inspeccion y control por los diversos
agentes del sistema, asi como los montos de las multas que aplican. ETOSS aplica un porcentaje sobre
la tarifa cobrada a cada usuario. En Brasil, la ley de creacion de cada una de las agencias reguladoras
establece una tasa especifica que serd pagada por los concesionarios u operadores.

"2 Organizacién Internacional de las Entidades Fiscalizadoras Superiores (INTOSAI). Grupo de
Trabajo sobre Auditoria de Privatizaciones. Lineamientos para la mejor practica en la auditoria de la
regulacién econdmica, http://www.nao.gov.uk/intosai/wgap/ecregguidelinessp.htm, 10-02-2004.

' Brasil. Presidéncia da Republica. Casa Civil (2003), Analise e avaliacdo do papel das agéncias
reguladoras no atual arranjo institucional brasileiro: relatorio do Grupo de Trabalho Interministerial,
Brasilia, Presidéncia da Republica, mimeo.

" Ley N° 11.075 del 6 de enero de 1998, que instituye el Codigo Estadual de Calidad de los Servicios
Publicos.
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