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El control externo de las agencias reguladoras en Brasil a través de una perspectiva comparada”
Marcelo Barros Gomes

Introduccion

El presente ensayo es un estudio de caso exploratorio binario desde una perspectiva comparada®
(Dogan y Pelassy, 1984: 112) respecto a las politicas de transformacion en los regimenes de regulacion,
con énfasis en los mecanismos de control externo® ejercido por entidades de fiscalizacion superiores
(EFS)? sobre las agencias que regulan las industrias de infraestructura. Se han identificado analogias y
contrastes en las reformas a la regulacién en el sector de infraestructura del Reino Unido, iniciadas en
1980, y el mismo fendmeno ocurrido en Brasil a partir de la segunda mitad de la década de 1990.

Por un lado, se explica la adopcion de un modelo convergente de regulacion en ambos paises, que
implica la separacion de la operacion y el control de la industria de infraestructura y la emergencia de
un nuevo ente regulador, creado para implementar de manera autonoma las politicas publicas de
regulacion que derivan de los procesos de flexibilizacién de la prestacion de servicios, anteriormente
satisfechos principalmente por empresas del Estado. Este primer esquema lleva a la afirmacion de que,
en cierta medida, ambos paises han dado respuesta a “fuerzas similares e irresistibles” para transferir la
propiedad de sus industrias y, consecuentemente, modificar la organizacion y la regulacion de los
sectores de infraestructura.

Por otro lado, se analizan las diferencias entre ambos regimenes y los factores internos de cada
pais que limitan y determinan el modelo de reforma. En ese sentido, el marco que permite explorar las
diferencias de caminos seguidos por ambas reformas, la organizacion de los sectores y su regulacion, el
papel y la distribucion de poder entre los actores e, incluso, la profundidad y calidad de esas reformas,
llevan a afirmar que factores internos a cada Estado nacional han impulsado y dado forma al régimen
de regulacion implantado. Esos factores han contribuido més en la formacion del nuevo régimen que lo
que pudo haber contribuido la existencia de un marco regulador preconcebido o de un esquema
definido de mejores préacticas de gestion reguladora.

Las reformas regulatorias implementadas en ambos paises no sélo reflejan presiones externas y
supranacionales, sino también la situacion econdmica, social y administrativa de cada pais. En efecto,
es preciso considerar el impacto del legado institucional (North, 1990) con el fin de evaluar los arreglos
en la accion reguladora resultante para, entonces, analizar desde un punto de vista empirico los
procesos de control externo que contribuyen de manera decisiva en la estabilidad del régimen de
regulacion. Estabilidad, en este contexto, significa que, de un lado, la agencia tendra autonomia dentro
de los limites de su mandato, pero, de otro lado, implica transparencia® y accountability” en la gestién
de la regulacion.

El advenimiento del Estado regulador

La actividad reguladora estatal, de manera global, estd sustentada en el poder concedido a los Estados
nacionales de intervenir en la relacion entre productores y consumidores en determinado mercado. En
la interpretacion europea, la palabra “regulacion” puede significar, en un sentido amplio, “accién de
gobernar” (Majone, 1989). El término regulacion utilizado en este trabajo, sin embargo, esta mas

(") Version revisada del documento presentado en el V111 Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y

de la Administracion Puablica, celebrado en Ciudad de Panam4, Panama, del 28 al 31 de octubre de 2003.

Titulo original: “O controle externo de agéncias reguladoras no Brasil em perspectiva comparativa: lices, eventos recentes
e desafios futuros”.

El autor agradece a Maridel Piloto de Noronha y Rodrigo de Oliveira Ferndndez, por las sugerencias y comentarios.
También a Tereza Cristina da Costa Braga por la revisién del texto. Y, especialmente, a Marcelo Bemerguy por la ayuda
fundamental en la elaboracion de este trabajo.



Publicado en la Revista del CLAD Reforma y Democracia. No. 31. (Feb. 2005). Caracas.

relacionado con la idea tradicional norteamericana, que la entiende como un proceso de formulacién e
implementacion de politicas publicas destinadas a interferir en la operacion de mercados especificos, a
través de la elaboracién y aplicacion de normas y patrones de conducta.

Asi, la regulacion de las industrias del sector de infraestructura es caracterizada como una manera
de ejercer el control estatal sobre precios, seguridad, calidad y cantidad (Baldwin y Cave, 1999: 03).
Un proceso sistematico de privatizacion (Feigenbaum y Henig, 1994: 200), asi como los intentos de
liberalizacion, en diferentes periodos de tiempo, han traido al sector de servicios publicos un nuevo
régimen de regulacion, similar en los dos casos. Desde la Telecommunications Act de 1984 al Gas Act
de 1995°, y sus modificaciones posteriores, el régimen regulatorio en Inglaterra fue profundamente
transformado’. Al parecer, la conjuncién de tres factores contribuyeron a las reformas: 1) las
alternativas de actuacion discutidas en el &mbito de la comunidad académica y profesional; 2) el déficit
fiscal del Estado; y 3) la viabilidad politica.

En Brasil, ese movimiento ha sido similar, aunque en un periodo posterior. Siguiendo el ejemplo
de Inglaterra, las agencias reguladoras fueron creadas para cada sector clave de la industria de
infraestructura. En 1995, las reformas efectuadas a la Constitucion brasilefia permitieron la
participacion de agentes econémicos privados en los sectores de telecomunicaciones®, petréleo y gas
natural®, y energia eléctrica’®. Entre 1996 y 1997, fueron creadas las agencias responsables de regular
los servicios de infraestructura: Agencia Nacional de Energia Eléctrica (ANEEL), Agencia Nacional de
Telecomunicaciones (ANATEL) y Agencia Nacional del Petréleo (ANP). Posteriormente, en 2000,
fueron creadas la Agencia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT) y la Agencia Nacional de
Transportes Acuaticos (ANTAQ).

Trayectorias convergentes

La racionalidad involucrada en la decision de Brasil y de Inglaterra de adoptar modelos similares de
organizacion (privatizando las empresas publicas) y de regulacion (por intermedio de drganos
reguladores semi-independientes) parece responder a un conjunto de presiones comunes (Vogel, 1996:
12).

Algunos ejemplos de las presiones o “fuerzas irresistibles” comunes a los dos paises que pueden
haber orientado el rumbo de las reformas se mencionan a continuacion: cambios en el mercado y la
introduccion de nuevas tecnologias; adhesion a politicas macroeconémicas liberales, con énfasis en la
reduccion de los gastos de las empresas estatales y en el cuestionamiento de la eficiencia de tales
gastos; limitacion en la capacidad de inversion estatal; avances en el campo de las ideas de los actores
gubernamentales en relacion con el papel que debe desempefiar el Estado, asi como la dificil relacion
entre politicos y burdcratas, sustentada por escuelas de pensamiento como la de la eleccion publica y de
la nueva economia institucional; la globalizacién y la creciente apertura de mercados; y también el
modelo organizacional norteamericano de desregulacién y liberalizacion de las industrias de
infraestructura.

En realidad, los avances tecnoldgicos en gran medida han debilitado la regulacion (Vogel, 1996:
11). En el caso de la industria de las telecomunicaciones, las tecnologias de transmisién via microondas
y satélites son ejemplos de como los avances tecnoldgicos pueden alterar la estructura de un mercado
de monopolio natural y de costes irrecuperables de inversion, retirando los obstaculos de redes de
lineas fisicas y creando valor agregado en servicios combinados de comunicacion de datos, imagenes y
voz. En este caso, los avances tecnoldgicos han traido mas competencia y apertura a los mercados y
han hecho que la regulacion sea menos entrometida. Hay que tener en cuenta que este factor también
puede explicar el modelo de organizacion industrial que es regulado por las agencias, porque sus
estructuras son mucho més flexibles y adaptables a los cambios que una organizacion publica
burocratica tradicional.

Las reformas parecen ser coherentes con las nuevas ideas de los actores gubernamentales. De
hecho, la eficiencia de la accion gubernamental era el principal objetivo de la administracion Thatcher.
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El gobierno britanico cre6 en aquella época una unidad de promocion de la eficiencia relacionada
directamente al gabinete de la primera ministra. De acuerdo con la nueva doctrina gubernamental, el
servicio publico deberia ser tan eficiente como el sector privado. El papel del Estado deberia ser
reducido, y sus remanentes quedarian sujetos a una direccion politica desarrollada, con disciplina
gerencial y mas sensible a las demandas de los ciudadanos (Smith y Young, 1996: 137; Horton y
Farnham, 1999: 8). EI modelo de regulacion adoptado en el Reino Unido parece ser un intento de dar
respuesta, aunque parcialmente, a tales aspiraciones. La “venta del Estado” al sector privado deberia no
solo disminuir su papel en la economia sino también propiciar una mayor mentalidad gerencial en las
industrias de redes, es decir una mentalidad empresarial. En Brasil, el gobierno Cardoso, influenciado
fuertemente por las ideas del Ministerio de la Reforma del Estado, dirigido por Bresser Pereira,
proponia un nuevo arreglo institucional en el Estado. Disciplina gerencial y privatizacién de empresas
estatales eran elementos que integraban la agenda gubernamental (Bresser, 1997).

Trayectoria divergente en la accion reguladora de gobierno

En lo que se refiere a la organizacion de las agencias reguladoras, en Gran Bretafia se ha desarrollado
un modelo de accion reguladora de gobierno extremadamente personalizado (Prosser, 1997: 9). A
diferencia de Brasil, donde un consejo de directores decide respecto a cuestiones regulatorias, los
poderes, en el caso britanico, han sido atribuidos a un director-general individual asistido por una
oficina sobre la cual recae la responsabilidad por la resolucion de los conflictos. Esa forma de
organizacion refleja las tradiciones personalistas del gobierno inglés (Ibid.). El modelo es compatible
con la idea de promover mayor libertad a los gerentes, bastante divulgada por la doctrina de la nueva
gestion publica. En cambio, la idea que soporta la configuracién del modelo regulatorio brasilefio
consiste en que un consejo es menos susceptible a la captura por intereses de la industria o de los
consumidores que un unico individuo.

A diferencia del modelo brasilefio, en el cual un consejo de directores concentra los poderes
sobre materias de regulacion en cada sector, el director-general en el Reino Unido comparte poderes
con el Secretario de Estado y es designado por él. Esa designacion parece asegurar una direccion
politica fortalecida en cuestiones de regulaciéon. La configuracién adoptada por Brasil busco dar
respuesta a problemas de coordinacion y a la presencia de informaciones asimétricas entre las diversas
fases de la actividad reguladora. La rationale que hay detras del modelo es que si ciertas decisiones
sobre materias complejas vinieran de diversas fuentes, el sistema puede sufrir de falta de cohesion,
comprometiendo la agilidad y la eficacia de la regulacion.

El modelo inicial de regulacién adoptado por el Reino Unido parece no haber correspondido
satisfactoriamente a la preocupacion por el usuario, de acuerdo a lo requerido por la retdrica
conservadora. En esto es diferente a la configuracion del modelo brasilefio. Aqui, un comité de
asesoramiento compone la estructura del ente regulador nacional, del que son parte los usuarios y las
industrias. Ellos tienen la capacidad para formular reclamos al consejo de directores, asi como
participar en algunas de las decisiones. En el modelo inglés, en cambio, la comunidad de usuarios tiene
una escasa participacion en la implementacion de las politicas™.

Trayectoria divergente en la regulacion de la industria: el caso de la telefonia

El gobierno britanico tom6é medidas severas para introducir la competencia en el sector de las
telecomunicaciones, protegiendo a un nuevo competidor, Mercury, de cualquier otro que entre en el
mercado por un periodo de siete afios. La configuracion brasilefia es bastante distinta: el “duopolio”
duraria solamente tres afios. Mercury comenzé a operar cuando la British Telecom era ain una empresa
estatal; de hecho, la liberalizacion de la red ocurrio en 1982, y la privatizacion de la BT fue en 1984. El
gobierno britanico promovio la liberalizacion antes de la privatizacion. Paraddjicamente, la
liberalizacion le otorgd tanta proteccion al nuevo competidor -Mercury- que ha desmotivado a otros
potenciales inversionistas en el sector.
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Prosser (1997) argumenta que el mandato legislativo para la regulacion de las
telecomunicaciones surgiria para darle mayor prioridad a la regulacion social y a la regulacion de los
monopolios; la regulacion de la competencia tendria un papel secundario®?. El esquema de regulacion
adoptado en el Reino Unido es, en realidad, regulacion de precios (monopolio) -cuestion central de la
politica reguladora-, llamado, mas precisamente, sistema de price caps, y conocido como RPI-X. Este
hecho ocurre ciertamente en virtud de la estrategia implementada por el gobierno britanico, en que la
privatizada BT no se enfrentd realmente a un escenario competitivo. ElI duopolio BT-Mercury
claramente no lleg6 a desafiar el predominio de la primera en el mercado™.

El proceso de privatizacion en el Reino Unido tuvo su inicio en los afios 80. La BT fue
privatizada en 1984. La participacion que tenia el Estado en Golden Share solo termin6 en 1997. Este
hecho ilustra una regulacion inicial mas entrometida en el modelo inglés, lo cual no tiene
correspondencia en el modelo regulador brasilefio.

La autoridad reguladora en Brasil tiene responsabilidades no solamente en cuestiones técnicas
relacionadas con licencias e interconexiones, sino también en el seguimiento a comportamientos que no
permitan la competencia y a adquisiciones indebidas.

En Gran Bretafa, por el contrario, la estructura es vertical y compartida por mas actores. La
Monopolies and Merges Commision (MMC) analiza una referencia hecha por el secretario de Estado
(ministro) despueés que éste ha sido aconsejado por el director general de la agencia (Graham y Prosser,
1991: 417). El sistema es dominado por intercambios y negociaciones secretas en todos los niveles
(idem.). Ademas, los procedimientos de regulacion son objeto de escrutinios supranacionales, toda vez
que la Comisién Europea desempefia un importante papel en la revision de cuestiones y en la definicion
de procedimientos de comercio en el contexto europeo.

En relacion con el modelo inicial de la estructura industrial, el gobierno britanico abandond la
idea de segmentar el mercado, mas compatible con la logica de la liberalizacién que anuncia la
competencia, en vista de que los gerentes seniors de la BT y los proveedores britdnicos domésticos
presionaran en contra. Ellos tenian recelos de que estuviesen menos habilitados para competir con
“gigantes de la tecnologia de la informacion de allende los mares” (Cawson et al., 1990: 96).

Apostando a un ambiente més competitivo, el gobierno brasilefio opté por una division
estructural del mercado en cuatro regiones. Ademas, decidio interrumpir la transmision de larga
distancia de los servicios locales (modelo norteamericano de la AT&T). Todas las regiones operarian
con base en duopolios. Antes de la privatizacion, las tarifas fueron niveladas en funcién de parametros
internacionales y los subsidios cruzados fueron eliminados. Se establecié una tarifa maxima la que
puede ser revisada por el ente regulador ya sea periddicamente o extraordinariamente.

Se espera que la regulacion sea menos entrometida y prescriptiva en el Reino Unido a medida
que la competencia aumente en los diversos sectores (Cave, 1997). Se espera, también, el desarrollo de
organos de regulacién mas generales desde el momento en que la regulacion en este pais traslade su
actual atencién a las condiciones detalladas de licencias hacia las reglas de la competencia (Scott,
1998). Sin embargo, existe incertidumbre respecto a como se comportaran las empresas,
principalmente en la determinacién de tarifas, cuando ellas obtengan mayor libertad en el mercado
(Cave, 1997: 698). En Inglaterra, la posicion dominante en el mercado de la British Telecom, por
ejemplo, no ha sido desafiada en lo mas minimo, especialmente en el segmento de la telefonia fija local
y nacional. Es bastante improbable que el mercado vaya a operar sin un fuerte dominio de la BT, como
de hecho ha sido después de la privatizacion y de la apertura hacia la competencia®*. De manera que la
regulacion del monopolio natural, via precios, permanecera en la agenda del regulador por un buen
tiempo.

Como se ha mencionado, en Brasil, el mercado fue dividido en cuatro areas, con duopolios en
cada una de ellas, desde que se inici6 la privatizacion en 1998. Esos duopolios deberian durar hasta el
afio 2001, cuando los mercados serian abiertos para nuevos competidores. Sin embargo, los resultados
no han sido muy satisfactorios. Considerando que las empresas conocian la regla del juego
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anticipadamente (duopolio seguido de apertura de mercado), se esperaba que ellas operasen teniendo en
vista un ambiente de competencia. Parece, no obstante, que el mercado nacional, debido a serias
restricciones en materia de crecimiento econdémico, no ofrecid6 muchos atractivos para las nuevas
empresas. A partir de la anticipacion de las metas generales, las actuales empresas operadoras han sido
autorizadas a actuar en todas las areas. Los resultados aun son inciertos, pero al parecer son poco
significativos.

Por otro lado, las compariias en Brasil han tenido obligaciones sociales mas estrictas que sus
contrapartes inglesas. Son compelidas por politicas de universalizacién de servicios, inclusion de
programas de inversiones en areas preestablecidas, y de expansion de la oferta de lineas y servicios por
el pais. Ese trade-off entre regulacion social y regulacién de precios parece ser una de las principales
paradojas que los reguladores deben enfrentar. La estructura eminentemente técnica de los entes
reguladores nacionales, basicamente formada por un staff que viene de las empresas estatales
privatizadas, aumenta la probabilidad de que el énfasis de las agencias esté mucho mas relacionada con
la regulacion técnica de licencias e interconexiones que con cuestiones de regulacion para la
competencia (Pinheiro, 1998).

En Brasil, la agencia reguladora de las telecomunicaciones fue creada antes de la privatizacion,
que a su vez fue previa a cualquier liberalizacion. De hecho, ANATEL prepar6 el modelo de
organizacion de mercado y asesord en la elaboracion del modelo de privatizacion. El staff de ANATEL
estaba conformado por mas de mil servidores. Otros mil cargos serian ocupados por concurso
nacional’®>. ANATEL tiene oficinas en cada uno de los 26 estados de la federacion. Por su parte, Oftel,
regulador britanico de las telecomunicaciones, aumentd su staff de 50 funcionarios que tenia durante la
privatizacion a cerca de 130 en 1991 (Majone, 1994: 68). En 1996 empleaba a 162 técnicos (NAO,
1996, citado en Baldwin y Cave, 1999: 194).

El hecho de que los actores de la propia agencia reguladora hubiesen modelado la regulacion vy,
en cierta medida, formulado el modelo de privatizacion en Brasil, puede ser la razén por la que la
agencia haya concentrado tanto poder, incluyendo su estructura de personal. Esta Gltima anomalia
administrativa también aumenta la probabilidad de que la agencia no asuma cuestiones relacionadas
con la competencia, ya que la regulacion eminentemente técnica permite justificar mejor las posiciones
de trabajo. Considérese ademas el hecho de que la inexistencia de una planta de personal fijo trae serias
consecuencias en la falta de acumulacion de aprendizaje organizacional en el ambito de las propias
agencias, toda vez que los cargos son temporarios (contrataciones por periodo limitado).

La trayectoria reguladora reciente: supuestos para la sustentabilidad del modelo

La literatura sobre regulacion estatal, asi como la doctrina que se ha venido estableciendo sobre el
mejor disefio institucional de los entes reguladores, sostienen que la agencia reguladora debe tener un
cierto grado de autonomia™® respecto al ejecutivo politico (Moraes, 1997; Stern, 1997; Salgado, 2003)
para que pueda implementar con credibilidad las politicas de regulacién. Los objetivos de la regulacion
son multifacéticos'’ y muchas veces conflictivos, por ejemplo garantizar la equidad y la eficiencia en la
prestacién de servicios. Sin embargo, los objetivos comunes de ese tipo de agencia, en diversos paises,
incluyen la regulacion econdmica, la regulacion social y la regulacion técnica o de calidad. Estas no
son dimensiones aisladas, sino interdependientes, y suelen no distinguirse con claridad en los marcos
regulatorios sectoriales que tratan cuestiones relativas a estos tipos de regulacion separadamente.

En lo que se refiere a la regulacion econdmica, el regulador debe procurar la sustentabilidad del
régimen (retribuir adecuadamente el capital y garantizar inversiones futuras), crear incentivos a la
eficiencia alocativa (los precios deben reflejar los costes) y productiva (reduccién de costes
manteniendo calidad). Ademas, los instrumentos de regulacién deben permitir la equidad en la
prestacion de los servicios, de manera que la estructura de tarifas pueda prevenir la discriminacion en
los precios y facilitar la universalizacion de los servicios. La regulacion social y la técnica
complementan la regulacion economica. La regulacion social especifica las caracteristicas de la
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prestacion de servicios dirigidos a atender a diversos tipos de usuarios, especialmente a aquellos que
tienen necesidades especiales, sea por cuestiones geograficas, fisicas, materiales o0, incluso,
intelectuales. La regulacion técnica cuida de las caracteristicas intrinsecas y de los requisitos de calidad
de los servicios. En resumen, los mecanismos reguladores deben permitir que empresas y ciudadanos
concluyan que el Estado asumi6é un compromiso creible de que: 1) mantendra estable el régimen de
tarifas, dando garantias a los inversionistas; 2) las empresas no obtendran lucros de monopolio; 3) la
regulacion atendera las demandas razonables de los usuarios de los servicios, principalmente por la
incorporacion de los mecanismos de la competencia.

Si una parte del éxito del régimen consiste en la autonomia del ente regulador, la flexibilizacion
de los mecanismos de actuacion estatal en &reas tan esenciales del servicio publico™® —con la
emergencia de entes publicos con poderes cuasi-ejecutivos, dado que implementan politicas publicas
sectoriales; cuasi-judiciales, ya que juzgan el comportamiento de las empresas de acuerdo a las normas
definidas para el funcionamiento de la industria, arbitran y median en conflictos entre empresas, y entre
empresas y consumidores, y sus decisiones son inapelables ante otras instancias administrativas; y
cuasi-legislativos, toda vez que emiten normas y reglamentos en materias de su competencia— puede
representar un ataque a la concepcion democratica tradicional reflejada en la nocion de dicotomia entre
politica y burocracia estatal™®. Esta disfuncién puede restringir la capacidad de los politicos electos para
formular las politicas publicas, y para ejercer el control y direccidn sobre la burocracia.

Los procesos de formulacion de la politica de regulacion estipulados por los politicos electos, y
los procesos de implementacion ejecutados por la agencia pueden sustraerse méas facilmente de los
sistemas de frenos y contrapesos, pues el nuevo ente ha sido concebido de manera autbnoma en
relacion con la tradicional estructura tripartita de los poderes estatales®®. Con el fin de evitar ese sesgo
antidemocratico y tendente a la captura por intereses diversos de aquellos contenidos en las politicas
publicas, el ambiente regulatorio debe ser expuesto permanentemente a un sistema robusto de
accountability gubernamental.

Trayectoria de las EFS: contribuciones para el éxito del modelo

El papel de las entidades de fiscalizacion superiores (EFS) es fundamental para que el régimen de
regulacion sea sustentable, pues se debe garantizar un alto grado de transparencia y accountability en
los procesos regulatorios, ya que la independencia puede llevar a comportamientos indeseados. Existe
una amplia gama de literatura que trata de los procesos de captura del agente regulador por el regulado,
0 incluso por grupos especificos de consumidores (normalmente grandes consumidores), en detrimento
de los principios regulatorios de equidad, eficiencia productiva y eficiencia alocativa.

Los arreglos institucionales que ocurren en la reforma regulatoria britanica garantizan un sistema
de frenos y contrapesos, y una mayor division de poderes en la implementacién de politicas de
regulacion. En Brasil, en cambio, el regulador no cuenta, en la practica, con una contraparte en el
ejecutivo politico que pueda dar directrices de manera efectiva para la formulacion de politicas publicas
sectoriales. Ademas, y aun cuando ese gap institucional sea corregido en el mediano plazo, la agencia
reguladora en Brasil, de manera monolitica, ha adquirido muchos méas poderes que van desde la
autorizacion del servicio hasta la fiscalizacion del cumplimiento de los términos contractuales.
Considérese, ademas, que no existe el escrutinio de un ente supranacional que establezca directivas de
regulacion, principalmente en lo que se refiere a la calidad de los servicios y apertura del mercado,
como ocurre en el caso de las directivas emanadas de la Union Europea.

Lo que se argumenta en este punto es que el disefio institucional del modelo de regulacion inglés
es menos propicio a la captura que el sistema de regulacion brasilefio. Analistas mas inspirados podrian
argumentar que era de esperarse que la exigencia de autonomia e independencia con vistas al éxito del
modelo fuese a desviar al controlador externo de las actividades sustantivas de la agencia reguladora.
Por el contrario, la entidad de fiscalizacion superior de Inglaterra, aunque tenga menos legitimidad
desde el punto de vista de las condiciones socioculturales del servicio publico de aquel pais para
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realizar auditorias de desempefio (value for money studies)?!, ha trabajado muy de cerca con los nuevos
entes reguladores, emitiendo opiniones medidas sobre la actuacion de esos entes del Estado. Tan pronto
creado el ente regulador en Inglaterra, la Nacional Audit Office (NAO) realizd trabajos en todas esas
agencias con el fin de comprender e informar al Parlamento britanico sobre el papel y las idiosincrasias
de esos entes del Estado. Posteriormente, fueron realizados estudios de value for money en las diversas
agencias, y el controlador externo britanico se convirtié en un verdadero consultor de buenas practicas
de gestion reguladora en aquel pais. Mas de veinte estudios de value for money han sido realizados en
los entes reguladores, corrigiendo cuestiones de competencia, indicadores sectoriales, participacion de
los consumidores, eficiencia de las industrias, entre otras. Ademas, la propia INTOSAI? posee un
grupo de trabajo especifico para la privatizacion, que traza directivas de buenas practicas de regulacion
econdmica y su control para todas las EFS, cuyo presidente del grupo es el propio controlador general
de la NAO.

En el caso brasilefio, el Tribunal de Cuentas de la Unién (TCU) no ha actuado de forma diferente.
En ese sentido, el 6rgano de control ha seguido muy de cerca todo el ciclo de reforma del Estado en esa
area, emitiendo dictamenes en todos los procesos de privatizacion y concesion de servicios publicos y,
posteriormente, efectuando el seguimiento a la regulacion estatal y la ejecucion de esas concesiones. Lo
que este ensayo busca resaltar es que la actuacion del control externo en el caso brasilefio ha tenido mas
importancia que en el caso inglés con el fin de que el sistema implantado alcance los objetivos de la
reforma regulatoria, en lo que se refiere a la accountability y la transparencia del modelo.

El TCU se convirtio en el verdadero depositario de las informaciones respecto a las practicas y la
trayectoria de las politicas publicas de gestién de la regulacion emprendidas desde la segunda mitad de
la década del 90 en Brasil. No podria haber actuado de manera diferente. Amparado por mandato
constitucional de 1988 para realizar auditorias de naturaleza operacional —ademas de las tradicionales
auditorias contables, presupuestarias, financieras y patrimoniales—, la EFS brasilefia no ha eludido el
camino mas arduo del aprendizaje organizacional con vistas a capacitar a su cuerpo técnico frente a los
desafios desde entonces vislumbrados.

Considerando los cambios institucionales derivados de los procesos de privatizacion, el Tribunal
de Cuentas de la Union, por medio de normativas internas, promulgd reglamentos que disponen la
fiscalizacion de los procesos de desestatizacion, concesion, permiso y autorizacion de servicios
publicos. Esas normas prevén el seguimiento de los mecanismos de flexibilizacion del Estado, tanto en
la fase del seguimiento de la concesion, emitiendo parecer respecto a la legalidad y la economia del
proceso, como en la fase del seguimiento de la ejecucion contractual, o sea en los procesos regulatorios
que derivan de la flexibilizacion. El control ejercido por el TCU se ha mostrado bastante oportuno y ha
hecho importantes contribuciones para el perfeccionamiento del sistema, como demostraremos mas
adelante. Es claro que no se trata de un esfuerzo aislado de transicion, sino que se ha visto como una
decision estratégica irreversible de disponerse a responder cuestiones complejas que implican la
formacion de juicio respecto a los resultados, la economia, la eficiencia y la efectividad de la accién
gubernamental. Mas aun, se procura identificar y recomendar précticas de gestion (de regulacion) que
permitan apoyar el desempefio de los entes estatales involucrados, analizar la gobernanza del régimen
de regulacion e, incluso, intentar crear una historia de las politicas de regulacion que sirva de base para
la toma de decisiones, mas aun en los momentos de transicion politica. Asi, se argumenta que el papel
del Tribunal de Cuentas de la Unidn debe ser mantenido e intensificado en materia de control externo
del régimen de regulacidn, ya que las posibilidades de captura del regulador nacional son aun mas
apremiantes que en el otro modelo analizado.

El argumento eje de este ensayo es que el control externo ejercido por las EFS sobre las agencias
reguladoras es capaz de garantizar la accountability de la gestién reguladora, asi como contribuir a
mejorar la actuacion de esos entes en los aspectos de eficiencia, economia, efectividad y equidad en la
implementacién de politicas publicas de regulaciéon. En este punto, es importante describir la
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trayectoria de las propias EFS en el desarrollo de auditorias de desempefio, incluyendo las auditorias en
el ambito de los entes reguladores.

Trayectorias del control externo: capacidad para analizar politicas puablicas regulatorias

La conduccién de trabajos de auditorias de desempefio generalmente implica analizar cuestiones de
distribucion de autoridad y control en el proceso de formulacion de politicas publicas, de manera
diferenciada de los procesos de auditoria de regularidad. Al mediar tensiones entre los 6rganos del
ejecutivo y del legislativo gubernamentales, las entidades fiscalizadoras superiores se han cualificado
como instituciones singulares y de significado constitucional distinto. Sin embargo, la estrategia de
incluir la auditoria de desempefio entre su portafolio de revision no descansa solamente en la
independencia, especializacion y profesionalismo de las instituciones de control. Esas son condiciones
necesarias, pero no suficientes. El desarrollo de las dimensiones de la auditoria de desempefio depende
aun mas fuertemente del ambiente politico-institucional que rodea a una EFS.

Lo que se busca destacar en este punto es que la manera como determinada EFS conduce los
procesos de auditoria de desempefio es moldeada y limitada por factores dentro de los Estados
nacionales, mas que por cuestiones técnicas referidas a la mejor manera de proceder en la revision y el
control gubernamental. No existe aln un conjunto coherente y programético para conducir la auditoria
de desempefio. Por el contrario, las EFS han desarrollado diferentes tipos de control por resultado y
revision de mejores practicas bajo el mismo rétulo denominado auditoria de desempefio.

Evidencias empiricas entre los paises de la OCDE han demostrado que sélo algunas EFS
consideran la posibilidad de incluir cuestiones relativas al contenido de las politicas publicas al
desarrollar trabajos de auditoria de desempefio. Australia, Alemania, Holanda, Suecia y Estados Unidos
parecen ser los (inicos paises que intentan atacar cuestiones de esa naturaleza (Barzelay, 1997: 396)%.

El argumento tratado aqui es que la auditoria de desempefio hace parte de un proceso en la
politica de eleccién publica (Dunn, 1994). De manera que los procesos politicos y organizacionales de
los cuales emergieron las auditorias de desempefio en diversos paises deben ser analizados en una
perspectiva comparada. Las diferencias y similitudes en la forma en que las EFS practican la auditoria
de desempefio pueden ser integradas en un esquema general (Dogan y Pelassy, 1984: 112).

Por un lado, las similitudes deben ser analizadas teniendo en cuenta que existe una convergencia
en los procesos de politicas publicas adelantadas por diversos gobiernos, al pasar de una perspectiva de
la regulacién basada en aprobaciones hacia una perspectiva basada en resultados®*. Por otro lado, las
diferencias pueden ser analizadas en términos de los tipos y modos de revision que componen las
préacticas de las EFS en auditoria de desempefio. Entre las diferencias respecto a las practicas, un
aspecto parece tener gran importancia, a saber, si una EFS conduce o no la auditoria de desempefio en
ambientes de regulacion. Y si la realiza, ¢qué criterios utiliza?

Las fuerzas externas que actlan sobre las EFS han promovido el desarrollo progresivo de la
auditoria de desempefio. Muchas de esas fuerzas se hicieron evidentes en la experiencia de los paises
miembros de la OCDE: crisis fiscal, cortes en los gastos presupuestarios, ambiente de cambio en las
operaciones gubernamentales (privatizacion y reforma regulatoria), presiones politicas y sociales para
un gobierno mas abierto y transparente, y una expectativa creciente respecto a la calidad de los
servicios publicos (Shand y Anand, 1996). En esa perspectiva, los factores que han impulsado la
convergencia en politicas de gestion de la auditoria y la evaluacion parecen relacionarse con la crisis
fiscal, a los recortes presupuestarios y a un desencanto publico con el desempefio gubernamental
(Rhodes, 1997: 42). El avance de las ideas y los cambios en el ambiente de operacion gubernamental
(Hood, 1994) han desafiado el papel del Estado de bienestar, conduciéndole inexorablemente a un
Estado regulador (Majone, 1994; Loughlin y Scott, 1997; Hood et al., 1999). La auditoria de
desempefio parece estar reflejando, como la “imagen reflejada en el espejo” (Hood et al., 1999: 07), las
transformaciones en las operaciones gubernamentales, asi como las imagenes creadas sobre lo que
representa un buen gobierno y un gobierno responsable (Aucoin, 1995).
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A pesar de la convergencia que existe en la reforma de las practicas de control externo, volcada a
la auditoria de desempefio en paises democraticos y orientados al mercado, también es posible verificar
un modelo diferente de tales practicas. Modelo que tiende a cuestionar el contenido o el mérito de las
politicas publicas.

Se argumenta aqui que el papel de las EFS en el control de la regulacion no se preocupa por el
mérito o contenido de las politicas publicas formuladas, pero si en verificar el desempefio de los entes
involucrados en su implementacion. Asi, el Tribunal de Cuentas de la Unién, siguiendo el ejemplo del
National Audit Office, realiza auditorias de desempefio en un ambiente de regulacion, pues posee
legitimidad politica para analizar materias relacionadas con la implementacion de politicas publicas
regulatorias. Ademas, existe una mayor autonomia en la actuacion del 6rgano de control porque éste
esta inserto en un ambiente fragmentado y no monolitico en lo que se refiere a la formulacion de
politicas publicas. Por otro lado, el National Audit Office, 6rgano de control externo britanico,
encuentra dificultades para cuestionar los contenidos de las politicas publicas, pues ese érgano controla
una comunidad disciplinada e integrada de formuladores de politicas publicas. Sin embargo, los
trabajos de la NAO en el &rea de auditoria del desempefio (value for money) de la regulacion han sido
constantes y profundos desde la creacion de los entes reguladores. Luego, si en un ambiente mucho
mas disciplinado como el britanico existe la posibilidad y la necesidad de realizar auditorias de
desempefio en ambientes de regulacion, la estrategia adoptada por el TCU de realizar la auditoria de
desempefio en los entes reguladores se muestra mas oportuna y legitima, pues la EFS brasilefia opera
en un ambiente fragmentado y de poca cohesién, caracteristica de la administracion ptblica brasilefia®®.

En el Reino Unido existe una alianza compleja entre el Departamento del Tesoro, el Comité
Parlamentario de Control y Fiscalizacién (Public Accounts Committee, PAC) y el Contralor General
(Comptroller and Auditor General, C&AG). En el seno de esa alianza, los limites de la auditoria estatal
y el papel del C&AG estan en constante movimiento (Dewar, 1991). Esa alianza indica que el papel de
la NAO en la realizacion de auditorias de value-for-money (auditorias de desempefio) es limitado en
cuanto a los aspectos de mérito de las politicas publicas, y, de hecho, reposa en otros tipos de auditoria
de desempefio. Los trabajos realizados por la NAO basados en criterios de efectividad de los programas
son pocos: no suman mas de veintidos en el periodo de 1993-1995 (Pollitt et al., 1999: 98). Esas
auditorias supuestamente no deben cuestionar el mérito de las politicas publicas gubernamentales
(Barzelay, 1997: 398).

Algunos informes de auditoria de la NAO que intentaron cuestionar politicas puablicas
gubernamentales sufrieron duras criticas del gobierno britanico. A comienzos de los afios 90, algunos
informes, por ejemplo sobre el caso relacionado con la venta del Rover Group, plantearon cuestiones
respectos al mérito de las politicas publicas de privatizacion. Alarmados, varios secretarios
permanentes de gobierno emitieron notas alertando que la NAO estaba irrumpiendo en asuntos de
discusion politica y convirtiendose en un drgano mas politico que técnico (The Independent, 4 de
febrero de 1991, citado en Glynn et al., 1992: 56). El pensamiento dominante entre los formuladores de
politicas en el Reino Unido es que si los auditores de la NAO desafiaren la calidad de las politicas
publicas, como consecuencia de discusiones democréticas, los departamentos de gobierno pueden
justificadamente cuestionar la legitimidad del érgano contralor. “Sin embargo, esos desafios pueden
pasar desapercibidos si los departamentos simplemente estuvieran prevenidos de las intromisiones
inconvenientes” (Ibid).

A pesar de la retorica laborista de transparencia y apertura gubernamental, el proceso de
formulacion de politicas en Whitehall ain es gobernado por disimulos y secretos (Kellner y Hunt,
1981: 264). El grado de influencia de los mandarines del servicio publico, en calidad de consultores
ministeriales, aln es alto. Las “entradas laterales” utilizadas por “outsiders” en los niveles superiores
del servicio publico no parece desafiar a la mayoria de los mandarines en posiciones elevadas. La
mayoria de esos “outsiders” han sido designados para agencias ejecutivas, pero son solo el 25 % del
staff de esas agencias”. El gobierno central es una pequefia comunidad concentrada en un area de poco
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mas de un kilébmetro cuadrado en el centro de Londres. Ese aparato no es un “gobierno de extrafios”. El
Poder Ejecutivo britanico es una “villa” pequefia, lo suficiente para que todos sus habitantes se
conozcan muy bien. Ademas, esa comunidad se preocupa por preservar su propia reputacion (Hood y
James, 1997). La asesoria en la formulacion de politicas publicas en el Reino Unido proviene de ese
territorio insular de mandarines del servicio publico. La politica britanica esta compuesta por una masa
que implementa unas politicas publicas a las que pocos privilegiados han podido acceder. Alcanzar la
cumbre del servicio publico (Barbaris, 1996: 140) y considerarse apto para asesorar en politica publica
en calidad de un secretario permanente del gobierno britanico es un proceso que generalmente dura la
carrera de toda una vida. De muchos Oxbridge®® reclutados al salir de la universidad, sélo unos pocos
podran lograr esa posicion. Una vez alcanzada la cumbre, existe un proceso de aislamiento de otros
niveles del servicio publico, especialmente los de implementacion (Ibid, 143).

Es un error creer que es facil medir los poderes relativos entre ministros, servidores publicos y
grupos de presion en el proceso de formulacion de politicas publicas en Inglaterra (Dowding, 1995:
122). Sin embargo, salta a los ojos que en el sistema de Whitehall la cohesién de la comunidad que
ocupa los niveles superiores del servicio publico evita la interferencia externa en el proceso de
formulaciéon de politicas. Los auditores del National Audit Office son extrafios en esa “villa” de
mandarines, por lo tanto, no son bienvenidos para expresar opiniones respecto al contenido de las
politicas publicas. En realidad, ellos se eximen de toda exposicion. Lo que se quiere subrayar en este
momento es que los trabajos de auditoria de desempefio realizados en 6rganos reguladores no apuntan a
cuestionar los meritos de las politicas de regulacion, sino mas bien a proveerles accountability en su
implementacion®’.

A diferencia de la de Gran Bretafia, la administracién publica brasilefia es extremadamente
fragmentada, tanto en el nivel politico como en el burocratico. A pesar de que hay predominio del
Ejecutivo sobre el Legislativo en materia de formulacion de politicas publicas, los poderes estan
divididos de manera no muy clara. El Ejecutivo brasilefio esta en extremo fragmentado. Los ministerios
no poseen una comunidad fuerte que asesore en politicas pablicas, incluso los ministerios sectoriales.

En ese ambiente fragmentado opera el Tribunal de Cuentas de la Union. Su principal funcion es
auxiliar al Congreso en el ejercicio del control externo. Sin embargo, existe un alto grado de
independencia del TCU de cualquier otra instancia, pues posee competencia para realizar trabajos de
fiscalizacion por iniciativa propia. En la Constitucion de 1988 fue atribuida al TCU la competencia
para realizar auditorias de naturaleza operacional. Desde entonces, diversos esfuerzos se han
emprendido con el fin de capacitar el érgano de control externo para el ejercicio de este mandato.
Actualmente, el TCU se destaca en la administracion publica como un centro de excelencia en la
divulgaciéon de buenas préacticas de auditoria y evaluacién en la esfera publica, incluso respecto al
control externo de la regulacion, de acuerdo a lo expuesto en este ensayo.

Hasta este punto se espera que haya quedado claramente argumentado que el papel de las EFS
debe ser enérgico para garantizar la estabilidad del ambiente de regulacidn. Resta, entonces, describir
las posibilidades de actuacion de esas EFS en términos del desarrollo de auditorias de desempefio en
procesos de gestion reguladora. La proxima seccién intenta describir la trayectoria de las EFS en lo que
se refiere a la adopcion de la estrategia organizacional dirigida a la realizacion de auditorias de
desempefio de la gestion publica, incluyendo la gestién pablica de la regulacion.

Trayectoria de las auditorias de las EFS: eventos recientes

De acuerdo a lo descrito, el papel de las entidades de fiscalizacion superiores es esencial para el éxito
del régimen de regulacién. En tal sentido, es importante trazar un paralelo entre la evolucién de las
reformas regulatorias y la evolucion del papel de las EFS en materia de auditoria de desempefio de la
regulacién (performance auditing)®®, que viene a complementar el ya tradicional abordaje del control
de conformidad y legalidad.
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No existe una definicion unica que contemple el significado de la auditoria de desempefio. En
términos genéricos, la auditoria de desempefio puede ser definida como una modalidad de revisién y de
evaluacion de la actividad gubernamental, enfocada en el resultado de la gestion publica.

Desde el punto de vista instrumental, la auditoria de desempefio también puede ser mas
precisamente definida como un conjunto de procedimientos técnicos y métodos de investigacion
utilizados por instituciones centrales de control de la administracién publica, para la obtencidn,
procesamiento y difusion de informaciones relevantes sobre revision y evaluacion de actividades,
proyectos, programas, politicas y Organos gubernamentales, en cuanto a aspectos de economia,
eficiencia y efectividad, buenas practicas de gestion, equidad, logro de metas, capacidad para la gestion
de desempefio, informacion de desempefio, entre otros criterios orientados hacia el resultado de la
actuacion publica. En la presente seccion trataremos especificamente la trayectoria de las EFS en la
realizacion de la auditoria de desempefio de la regulacion, que permitan garantizar la accountability
efectiva del sistema regulador, asi como promover estudios con el fin de mejorar las préacticas de
gestion de la regulacion.

Los criterios mas tradicionales y conocidos incluidos en el concepto de auditoria de desempefio
se relacionan con la eficiencia, economia y efectividad (las tres “e”) de la gestion publica. Sin embargo,
nuestro andlisis utilizard el estudio realizado por Pollitt et al. (1999) respecto a la auditoria de
desempefio, que incluye otros criterios ademas de aquellos. Relacionaremos tales criterios con las
auditorias de desempefio ya realizadas por el TCU en agencias reguladoras.

Economia de la regulacion. Consiste en reducir al minimo el coste de los recursos empleados en
la gestion de la regulacion, sin perder la calidad en los resultados. En ese sentido, se han realizado
diversos trabajos sobre revision de calculos de precios minimos de concesiones, y de criterios de
licitacion que se traducen en mayor recaudacion para el gobierno o en menores costes exigidos por los
usuarios. Ademas de los resultados producidos en cada uno de los procesos analizados, han sido
incorporadas mejoras en los procesos de licitacion de concesiones futuras que aseguran importantes
beneficios.

Eficiencia de la regulacion. Representa la relacion entre el producto de la actividad de
regulacién, en términos de bienes, servicios y otros resultados, y los recursos utilizados para
producirlos. Implica también que los beneficios resultantes del cumplimiento de las regulaciones
cursadas, de las fiscalizaciones efectuadas y de la administracion del régimen de concesiones realizado
por la agencia no sobrepasen los costes para su ejecucion. Bajo este enfoque, se recomendo a la
Agencia Nacional de Petréleo que establezca mecanismos sistematicos de cooperacion con 6rganos de
esferas estaduales y municipales de gobierno con el fin de producir sinergias y ampliar su escala de
actuacion, especialmente en la fiscalizacion del sector de distribucion y combustibles, que cuenta con
una red de decenas de millares de puestos de venta en todo Brasil (Decision N° 243/2001. Segunda
Camara).

Efectividad de la regulacion. Grado en que los objetivos de la regulacion son alcanzados, y la
relacion entre los resultados deseados y los resultados reales de la gestion reguladora. Esta cuestion fue
especialmente abordada en la auditoria efectuada a la Agencia Nacional de Energia Eléctrica (ANEEL)
con el fin de verificar la ejecucion de los contratos de concesion, cuando se observé que los indicadores
utilizados para medir el desempefio del sector de energia no reflejaban el verdadero comportamiento
del sistema eléctrico brasilefio. (Decision N° 276/2001. Segunda Camara).

Buena préctica de la gestion reguladora. Consiste en exdmenes de verificacion para determinar
si la agencia posee un buen sistema contable, procedimientos para el establecimiento de metas, si existe
una buena relacion con los clientes; si compara sus practicas de gestion de la regulacion con las de
otros sectores o paises; si considera que la funcion de recursos humanos es la de mas alta prioridad de
la organizacion, entre otros. La idea central de este criterio es que en varias areas existe una razonable
comprension de lo que constituye una buena practica de gestion reguladora, por lo tanto las actividades
actuales del regulador pueden ser comparadas con modelos o patrones de una buena gestion
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(benchmarking). Este criterio ha sido abordado en por lo menos tres trabajos de auditoria: en el primero
fueron auditadas las areas de fiscalizacion de las agencias de energia eléctrica (Decision N° 833/2000.
Plenario), telecomunicaciones (Decision N° 402/2000. Plenario) y petroleo (Decision N° 243/2001.
Segunda Cémara), resultando en diversas recomendaciones de mejora y de mejores practicas en las
agencias. En el segundo trabajo fue realizada una auditoria para verificar los procedimientos de
seguimiento de los contratos de concesion en las areas de exploracion y produccion de petréleo y gas
natural en la Agencia Nacional de Petréleo, concluyendo en recomendaciones orientadas a hacer mas
eficiente la actuacién de la Agencia (Decision N° 553/2002. Segunda Camara). En el tercer trabajo fue
realizada una auditoria para verificar los procedimientos de seguimiento de los contratos de concesion,
permiso y autorizacion, asi como el cumplimiento de metas de calidad y universalizacion en la Agencia
Nacional de Telecomunicaciones (Decision N° 215/2002. Plenario).

Buena gobernanza reguladora. Mientras las buenas practicas de gestion tratan con factores mas
internos a la organizacion, el criterio de buena gobernanza establece una vision mas sistémica y externa
a la organizacion. Este criterio se relaciona con la coordinacién de las acciones gubernamentales
relativas a su politica de regulacién, las que, debido a una serie de factores dentro de las
administraciones publicas nacionales, llevan a la fragmentacion y perdida de sinergia (ver Bardach,
1998, sobre la capacidad de colaboracion entre agencias gubernamentales). Este criterio ha sido
abordado en dos trabajos de auditoria recientes: en el primero se intentd evaluar las relaciones y la
coordinacion entre el 6rgano responsable de proponer la politica y las agencias reguladores del sector
energético brasileio (Consejo Nacional de Politica Energética, Agencia Nacional del Petroleo y
Agencia Nacional de Energia Eléctrica). En el segundo se busc6 evaluar las relaciones y la
coordinacion entre los érganos gestores de los sectores de energia y de medio ambiente en los niveles
de politica, planeamiento y regulacién. En ambos se realizaron diagnosticos institucionales que
evidenciaron lagunas y superposiciones en la actuacion de los diversos entes, y generaron una serie de
recomendaciones con el fin de promover la adecuacién de los mandatos. (Relacion 43/2002. Gabinete
del ministro Ubiratan Aguiar. Segunda Cadmara y Extracto Jurisprudencial 787/2003. Plenario).

Calidad de servicio. El éxito de este criterio puede ser alcanzado si un servicio publico satisface
las expectativas razonables de sus usuarios. En el caso de la regulacién, se aplica tanto a las agencias
como a los concesionarios. Este criterio ha sido abordado en dos trabajos: en el primero se verificaron
los procedimientos de seguimiento del cumplimiento de metas de calidad y universalizacion en la
Agencia Nacional de Telecomunicaciones (Decision N° 215/2002); en el segundo se determiné la
inclusién de clausulas de calidad en los contratos de concesidn ferroviaria (Decision N° 647/2002.
Plenario).

Seguimiento a las metas. Implica la medida en la que la agencia o el concesionario fracasé u
obtuvo éxito en sus metas, declaradas publicamente o establecidas mediante normas. Este criterio fue
abordado en la auditoria realizada a la Agencia Nacional de Energia Eléctrica (ANEEL), que resultd en
recomendaciones para la mejora del contrato de gestién de la agencia con el ministerio supervisor
(Decision N° 276/2001. Segunda Camara).

Trayectorias futuras de la EFS brasilefia

Finalmente cabe aqui subrayar que el Tribunal de Cuentas de la Unién viene desarrollando un
importante proyecto de desarrollo institucional con el objetivo de ampliar y mejorar su actuacion en el
control externo de la regulacion.

Cuando la prestacion de servicios publicos se hacia principalmente por medio de empresas
estatales, el control externo se basaba, fundamentalmente, en el analisis de las rendiciones de cuentas
de las entidades. EI control del Tribunal tenia como foco los actos de gestion de los administradores,
dejando en un segundo plano el andlisis del desempefio de la empresa en tanto proveedora de servicios
publicos.
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Con la privatizacion de las empresas estatales y la transferencia del derecho de explotacion de
servicios publicos hacia la iniciativa privada por medio de concesiones y permisos, se implementd, con
base en la ley, un nuevo modelo de regulacion que instrumentalizé el poder concedente con el fin de
actuar con mas fuerza en la regulacion, contratacion y fiscalizacion de las delegaciones, en vez de la
provision directa de los servicios publicos.

Aunqgue la base para la transferencia de servicios publicos al sector privado esté definida en la
Constitucion Federal®, ha sido la promulgacién de la Ley N 8.987, de 13/2/1995, la que ha impulsado
un proceso mas sistematico de delegacion a concesionarios y permisionarios, obligando a una
reevaluacion de la actuacion del Tribunal de Cuentas de la Unidn, que paso a evaluar tanto el
desemperio del poder regulador como la calidad de los servicios prestados.

Considerando que compete al Tribunal de Cuentas de la Unidn fiscalizar los actos y contratos
sujetos a su jurisdiccion (arts. 5° y 41 de la Ley N° 8.443, de 16/7/92), fue promulgada la Instruccién
Normativa TCU N° 10, de 22/11/95, referida, inicialmente, a la fiscalizacion, en el d&mbito de la
Administracion Publica Federal, de las concesiones, permisos y autorizaciones de servicios publicos.
Posteriormente, esa Instruccion Normativa fue sustituida por la IN TCU N 27, de 7/12/1998. De
acuerdo con esta Ultima, el control de las concesiones y permisos es hecho en dos etapas: el
otorgamiento del acto delegatorio y la ejecucion contractual.

El otorgamiento es un proceso muy bien delimitado en el tiempo, pero las condiciones que
establece se perpettian por todo el plazo de validez de la concesién o permiso®, generalmente décadas.
De alli lo critico que es, en esta etapa, la verificacién, en un corto espacio de tiempo, de los aspectos
legales, de la viabilidad técnico-economica de las condiciones de transferencia del servicio pablico, asi
como de sus implicaciones ambientales inherentes al negocio en cuestion.

La ejecucion contractual es controlada por medio de auditorias e inspecciones, ademas del
examen del Informe Consolidado de Seguimiento, elaborado por los 6rganos concedentes federales y
enviado semestralmente al Tribunal. En esta fase, el Tribunal evalta el cumplimiento de las clausulas
contractuales, principalmente aquellas relativas a la tarifa aplicada, a la calidad® del servicio prestado
y a la efectiva realizacion de las inversiones requeridas.

Ademas del seguimiento del proceso de otorgamiento y de la ejecucion contractual, el Tribunal
también intent6 adecuar su organizacion, destinando una unidad técnica para tratar especificamente las
cuestiones referentes a la desestatizacion, englobando las concesiones, los permisos de servicios
publicos y las privatizaciones.

En el proceso de perfeccionamiento de la fiscalizacion de los servicios publicos delegados a la
iniciativa privada, el Tribunal ha venido estrechando las relaciones con las agencias reguladoras bajo el
entendido de que la actuacion conjunta tiende a una adecuada prestacion de los servicios publicos. En
este contexto, se realizan entrenamientos especificos en asociacién con las agencias, para que los
técnicos del Tribunal adquieran un mayor conocimiento de los diversos factores relacionados con la
delegacion de servicios publicos y, de esa manera, posibilitar la actuacién de la Corte, cada vez mas
presente, concomitante y efectiva.

Es importante mencionar que el papel del Tribunal en el control de las concesiones, permisos y
autorizaciones de servicio publico no se confunde con el de las agencias reguladoras. El Tribunal, en
primer lugar, realiza una fiscalizacion dirigida a la actuacién de la agencia; sin embargo, no es ajena la
posibilidad de que se realicen, también, auditorias e inspecciones directamente en las concesionarias y
permisionarias de servicios publicos.

Con la implementacion del Proyecto de Perfeccionamiento, se propone crear, en el ambito del
Tribunal de Cuentas de la Unidn, las competencias profesionales y la infraestructura técnica necesarias
para:

1. la adopcién de una eficiente y efectiva metodologia de fiscalizacion de todos los aspectos y
de todas las fases (especialmente la de la ejecucion contractual) de los procesos de delegacion de
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servicios publicos, con foco en el control externo ejercido por el poder regulador, en todas sus
dimensiones, derivados de esos procesos;

2. el andlisis directo y la critica a la actuacion de los agentes economicos delegados en aspectos
relacionados con la calidad de los servicios prestados, con el equilibrio econdmico-financiero de los
contratos y con otros factores que permitan una comprension mas global del modelo politico,
econdmico y operacional adoptado para la provision de los servicios publicos objeto de delegacion
estatal.

El alcance de este objetivo general se logrard por medio de la capacitacion del personal del
Tribunal en areas de actuacion aplicadas al tema; por el analisis de la adecuada estructura
organizacional del &rea de seguimiento de desestatizaciones y procedimientos de fiscalizacion
consiguientes; por la utilizacion intensiva de tecnologia de la informacion en el control de los
otorgamientos y ejecuciones contractuales; y, principalmente, por la adquisicion de conocimientos
mediante eventos de desarrollo profesional, contratacién de consultorias especializadas, trabajos piloto
y visitas técnicas a 6rganos contralores, reguladores y, eventualmente, a concesionarias de servicios.

Finalmente, cabe destacar que para atender los objetivos de esa vision de futuro, el TCU esta
desarrollando un proyecto de perfeccionamiento del control externo de la regulacién, con el apoyo del
Banco Interamericano de Desarrollo (BID) y del Departament for International Development (DFID)
britdnico. Las acciones que sean implementadas por el proyecto pretenden perfeccionar la
accountability del sistema de regulacion con impacto en la prestacion de los servicios, en beneficio de
la sociedad brasilefia.

Consideraciones finales

El contraste entre modelos de diferentes paises es comun en relacion con los regimenes de regulacion.
De hecho, la actividad reguladora es una actividad de eleccion publica. Asi, las caracteristicas
histdricas y culturales en las que esas politicas estan insertas sugieren que a partir de cierto punto, la
convergencia en un modelo de gestion publica no es simplemente inaceptable, sino probablemente
imposible (Hood, 1998: 20).

Las evidencias empiricas de que la reforma regulatoria ocurri6 de manera amplia en los dos
paises citados nos ha llevado a argumentar que esos Estados nacionales respondieron a presiones
similares de reforma (Vogel, 1996: 260). Sin embargo, se ha intentado poner de relieve y explicar las
divergencias, derivadas de factores como legados institucionales e ideoldgicos particulares a cada pais.

La comparacidn efectuada entre los dos paises demostrd que el disefio institucional que surge de
la reforma en Inglaterra, debido a una mayor division de los poderes regulatorios, conduce a una menor
posibilidad de captura por intereses privados que su contraparte brasilefia, que concentr6 demasiado
poder en la agencia reguladora. Ademas, la estructura fragmentada del Ejecutivo nacional no permite
una direccion apropiada para la formulacion de politicas sectoriales. EI modelo colegiado de la agencia
brasilefia es menos susceptible a interferencias del ejecutivo politico. Asimismo, se ha argumentado
que la EFS britanica posee menor legitimidad institucional para realizar trabajos de value for money
(auditoria de desempefio) que la que tiene el TCU para realizar auditorias de la misma especie. Ese
hecho deviene de las caracteristicas de cada administracion publica nacional.

Se ha argumentado en este ensayo que existen dos aspectos para el éxito del régimen de
regulacion de los sectores de infraestructura. Por un lado, se debe buscar la autonomia e independencia
de los entes reguladores para que puedan implementar las politicas publicas de regulacion, sin que haya
una injerencia directa de otros entes estatales. Por otro lado, la estabilidad implica transparencia y
accountability del proceso de gestion de la regulacion. Asi, las entidades de fiscalizacion superiores
surgen como 6rganos fundamentales para garantizar la accountability de la gestion reguladora.

La comparacion de la reforma britanica con la reforma ocurrida en Brasil también parece
corroborar las ideas de los institucionalistas de la administracion publica comparada, en el sentido que
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los paises poseen muy a menudo marcos institucionales estables, y que cuando ocurren cambios, esas
instituciones siguen caminos nacionales diferentes (Thatcher 1999: 171).

Asi, se ha intentado demostrar que las entidades fiscalizadoras superiores se han destacado, en
ambos paises, como 6rganos fundamentales tanto para la consolidacion como para el incremento de la
transparencia, la accountability y la mejora de la gestion reguladora. Tal relevancia parece derivar de la
imagen de independencia, competencia técnica y profesionalismo que esas instituciones se esfuerzan
por adquirir y traducir en criterios, métodos y técnicas de auditoria de desemperfio aplicables al area de
la regulacion.

Notas

! Utilizando la contribucién de Robert K. Yin (1994), el estudio de caso es definido agui como una
cuestion empirica que investiga un fendmeno contemporaneo en un contexto practico. En el presente
caso se estudia la reforma regulatoria con énfasis en cuestiones de accountability y control. EI contexto
practico de este fenomeno se refiere a la reforma regulatoria ocurrida en el Reino Unido v,
posteriormente, en Brasil. De acuerdo con la definicion de Yin, para que un estudio de caso
comparativo sea relevante, los contornos entre el fendmeno y su contexto no deben ser claramente
evidentes. En el presente estudio de caso comparado, el fendmeno regulador no puede ser analizado
fuera del contexto socio-econdmico mundial y local del cual emerge. Afirma aun Yin que multiples
fuentes de evidencias deben ser utilizadas. En el caso en discusion, los modelos analiticos y
exploratorios de la reforma regulatoria tienen su origen en una variedad de fuentes de conocimiento
tales como economia, ciencia politica, teorias y doctrinas de control y evaluacion, derecho, entre otros.
Asi, el estudio de la regulacion y de su control se configura como un importante caso para el analisis
comparado. El presente estudio pretende también contribuir para que los analisis de perspectivas
comparadas puedan avanzar en el contexto académico y entre profesionales estudiosos de la regulacion
y de su control en Brasil.

2 El control externo de las privatizaciones y de la regulacién ejercida por el Tribunal de Cuentas de la
Unién que sera tratado en este ensayo no se restringe al analisis de conformidad y legalidad de
procedimientos y actos administrativos, sino principalmente a trabajos de auditoria, andlisis, evaluacion
y revision de practicas y procedimientos administrativos sustantivos de los 6rganos gubernamentales
del Poder Ejecutivo, especialmente de los entes reguladores y, cuando corresponda, de sus regulados,
con base en el andamiaje juridico y en los principios del régimen de regulacion brasilefio, asi como en
las buenas préacticas de gestion regulatoria, con el fin de garantizar que los procesos de regulacion y de
privatizacion alcancen sus objetivos de forma econdmica, eficiente y efectiva, en beneficio de la
sociedad brasilefia.

3 Entidad de fiscalizacion superior es el término por el cual los 6rganos plblicos responsables del
control externo de las burocracias del sector publico son reconocidos internacionalmente. EI Tribunal
de Cuentas de la Union (TCU) de Brasil, el National Audit Office (NAO) britanico, la Cour des
Comptes de Francia, y el General Accounting Office (GAO) de Estados Unidos son ejemplos de este
tipo de institucion.

* Transparencia implica proveer al sistema de una seguridad razonable de que personas e instituciones
responsables de la gestion regulatoria tomardn las decisiones correctas, pues existe una red de
interesados que estardn haciendo seguimiento a sus decisiones. El papel del control externo ejercido
por las EFS, en este sentido, es proveer informacion relevante, confiable y en un lenguaje que atienda a
los diversos publicos-objeto implicados en determinada politica publica, en el presente caso, de
regulacion.

> No existe en la lengua portuguesa una palabra que refleje el sentido pleno de la expresion
accountability, que consiste en la obligacion de responder por una responsabilidad otorgada. Presupone
la existencia de por lo menos dos partes: una que delega la responsabilidad y otra que la acepta, con el
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compromiso de rendir cuentas respecto a la forma cdémo usO esa responsabilidad. Conforme
analizaremos mas adelante en este estudio, el sistema de accountability regulatorio es complejo y
requiere el analisis de varios actores conectados en red. El papel del control externo es garantizar la
accountability democratica en las dimensiones de legalidad/conformidad y resultados/desempefio de las
politicas publicas, en el presente caso, de regulacion.

° Han sido establecidos los siguientes estatutos: Telecommunications Act 1984; Gas Act 1986;
Electricity Act 1989; Water Act 1989; Water Industry Act 1991; Water Resources Act 1991,
Competition and Service (utilities) Act 1992; Environmental Act 1995; Gas Act 1995.

" El British Utilities Bill, de 20 de enero de 2000, que cubre los sectores de gas, electricidad,
telecomunicaciones y agua, creé un nuevo orden regulatorio. Autoridades de mercado, Grganos
integrados por servidores publicos, deberan sustituir los reguladores individuales (directores generales
y sus oficinas). La comparacion llevada a efecto en este ensayo considera los actos originales que
organizaron las industrias en red y no las nuevas propuestas.

® Enmienda Constitucional N° 8, de 16/8/1995.

9 Enmienda Constitucional N° 9, de 10/11/1995.

10| ey N° 9.074, de 7/7/1995, que establecié las normas sobre otorgamiento y prérroga de concesiones,
la figura del productor independiente y la liberalizacion del acceso a las redes de transmision y
distribucion para los productores y consumidores libres.

1 Este escenario tiende a cambiar con las nuevas directrices de la Utilities Bill de 2000. El nuevo
objetivo principal del regulador es proteger el interés de los consumidores, siempre que sea apropiado,
por medio de una competencia efectiva en los sectores. Se crean los Consejos de Consumidores dentro
de la estructura de los 6rganos reguladores.

12 Scott (1998:253) argumenta en forma divergente respecto al problema de la regulacién social. De
acuerdo con el autor, en el campo de las obligaciones sociales del regulador, mas asociadas con la
nocién de una fuerte implicacién estatal, debe ocurrir una regulaciéon mas responsiva del Estado. Este
argumento parece tener sentido con la emergencia de los nuevos arreglos regulatorios.

13 El ambiente del Reino Unido en el 4rea de la regulacién ha cambiado bastante con los principios
emergentes de las directivas de la Unién Europea, especialmente obligando a los paises de la
comunidad a que abran sus mercados a la competencia. Existen focos de resistencia, particularmente en
Francia, pero el escenario de apertura es inexorable. De hecho, la nueva oficina de OFCOM, que
integrara cinco agencias reguladoras de la comunicacion en el Reino Unido, indica claramente acciones
en ese sentido, principalmente en el esfuerzo de regulacion de la competencia.

4 De acuerdo con la Oftel, en diciembre de 1995 existian en Gran Bretafia aproximadamente 29
millones de lineas, de las cuales 94% pertenecian a la BT; Mercury proveia el 1% de las lineas, y el
operador de cable el otro cinco por ciento (citado en Armstrong, 1998:141).

> La composicién del cuadro de las agencias reguladoras de la Unién estd siendo objeto de
contestacion judicial y se encuentran suspendidas las contrataciones hasta que haya una decision del
Supremo Tribunal Federal respecto el asunto. En este periodo, las agencias han conformado sus
estructuras con personal reclutado mediante contratos temporarios.

'8 |os marcos reguladores varian bastante en cada pais. Un modelo menos independiente es el usual
modelo de regulacién donde los procesos de concesion, reglamentacion y fiscalizacion ocurren en el
ambito de la propia estructura ministerial. Un modelo mas independiente implica el establecimiento de
un ente regulador con autonomia en sus decisiones, sin que exista la posibilidad de revision de sus
actos por el ejecutivo politico.

7 De acuerdo con Mueller (2001), las industrias de servicios publicos poseen caracteristicas que las
hacen mas sensibles a la regulacion: 1) economias de escala y focalizadas; 2) inversiones irrecuperables
(sunk investments); 3) gran interés politico respecto a las decisiones de la agencia. La combinacién de
estas caracteristicas hace a los servicios publicos particularmente vulnerables a la expropiacion
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administrativa de sus rentas a través de la regulacion. Argumenta el autor que el pais debe resolver el
trade-off entre credibilidad y flexibilidad, de forma de construir un compromiso creible que no
sucumba a este tipo de comportamiento no deseable.

'8 |a profesora Di Pietro (2000, 388-389) entiende que las agencias no representan gran innovacion en
la administracion puablica brasilefia, ya que anterior a su surgimiento ya existian en Brasil 6rganos
ejecutivos con independencia y poder normativo reglamentario: las autarquias. Lo que se argumenta
aqui, sin embargo, es que la experiencia innovadora no esta en la naturaleza juridica de estos nuevos
entes reguladores, sino en las caracteristicas intrinsecas de las industrias de infraestructura, tanto
econdémicas (monopolios) como politicas (esencialidad de los servicios), que hacen de su marco
regulador un complejo juego de intereses y de arreglos institucionales.

¥ La independencia de las agencias puede ser analizada como un potencial asalto a esa relacién
dicotomica, en circunstancias de que los regimenes de transparencia y accountability sean frégiles.

20 Una reflexién en perspectiva comparada, que evalla positivamente el surgimiento de entes
reguladores, puede ser encontrada en Gomes (2001). El concluye que la creacion de agencias es un
avance democratico y una respuesta eficaz de la burocracia a las exigentes demandas de las
complejidades sociales y econémicas de la actualidad.

21 En la préxima seccion trataremos sobre ambiente operativo de la NAO y del TCU.

22 International Organization of Supreme Auditing Institutions.

2 Los estudios de value for money (VFM) no incluyen evaluacién de programas ni juicios sobre el
contenido de las politicas publicas.

24 Este argumento es considerado muy a menudo en paises que incorporaron en sus burocracias una
mentalidad méas gerencial. Sin embargo, otros paises legalistas, como Alemania y Francia, también
vienen adoptando esta perspectiva.

2> El ambiente en el que opera el TCU es mas parecido a aquel en el que opera la General Accounting
Office (GAQ) de los Estados Unidos. Este ultimo se convirtié en un verdadero érgano de asesoria del
Congreso norteamericano en materia de politica publica. La autonomia de la EFS brasilefia, sin
embargo, es mayor que la de la GAO, pues puede realizar trabajos de fiscalizacion por iniciativa
propia. Pero el principal cliente de sus informaciones es el propio Congreso Nacional.

26 E] 75% del servicio publico britanico es oriundo de las universidades de Oxford y de Cambridge.

2 El grupo de trabajo de la INTOSAI sobre privatizacion emiti6 la siguiente directiva para las EFS: It
is not for the SAI to question the choice of particular regulatory regimes: that is a matter for policy
makers. But the SAI will need to examine how effectively the chosen regime is working (traduccion
libre: Las entidades de fiscalizacion superiores no deben cuestionar la adopcion de un determinado
régimen de regulacion, pues esa es una cuestion de los formuladores de politicas publicas de
regulacion. Sin embargo, la EFS debera examinar la efectividad con que el régimen estd siendo
implementado).

28 Performance auditing es el nombre con el que se conoce internacionalmente la modalidad de
auditoria que apunta a evaluar la relacion costo-beneficio de la actividad publica, la eficiencia y
efectividad de programas, politicas, organizaciones y actividades publicas. Evidencias empiricas
demuestran que la auditoria de desempefio incluye otras modalidades de revision ademas de las tres
“e”, tales como: seguimiento de metas, buenas préacticas de gestion, buena gobernanza, capacidad para
la gestion de desempefio, analisis de riesgo, calidad de servicio, entre otros. Conforme a lo que
analizaremos aqui, los trabajos de control realizados en las agencias reguladoras, tanto en la NAO
como en el TCU, utilizan los criterios establecidos para las auditorias de desempefio; por lo tanto, son
trabajos de auditorias de desempefio de la regulacion. Performance auditing sera denominada aqui
auditoria de desempefio. En la NAO se la denomina Value for Money Studies, y en Brasil, auditorias de
desempefio operacional.
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2° El articulo 175 de la Constitucién Federal especifica que la delegacion para la prestacion de servicios
publicos ocurrira bajo el régimen de concesion o permiso, siempre a través de licitacion.

** En lo que se refiere al otorgamiento de autorizaciones, que en general no es precedido de procesos
licitatorios, el tribunal realiza su seguimiento por medio del examen del informe que le dirige
periédicamente el érgano concedente, el cual contiene informaciones respecto a los otorgamientos
efectuados.

%1 Son evaluados aspectos como regularidad, continuidad, eficiencia, seguridad, actualizacién,
generalidad y cortesia en su prestacion.
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