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Resumen:

La implantacion del modelo de regulacion por agencia de los servicios publicos
privatizados en Ameérica Latina desde finales de los ochenta, es un hecho constatable en
el aumento de estos organismos en la region. La difusién de estas entidades ha
respondido a un proceso mas amplio y secuenciado por sectores, en el que las industrias
de red de prestacion de servicios han adquirido recientemente un papel determinante. La
regulacién de estas industrias se justifica por el caracter publico de los servicios
prestados y en la necesidad de garantizar su universalidad. No obstante su regulacion
varia en funcion de su rentabilizacion. De ahi que el sector energético, dada su
condicidn estratégica, esté sometido a voluntades politicas que dificultan su gobernanza
regulatoria. En tal sentido, el objetivo de este trabajo es analizar los limites
gubernamentales a la actividad reguladora a través de los marcos legales de creacion de
las agencias en dos de las potencias energéticas de la regién, Argentina y Brasil.
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1. Introduccién

El desarrollo de un Estado regulador en América Latina desde finales del siglo XX ha
conllevado la multiplicacion de agencias reguladoras de los servicios y bienes
privatizados. Estos organismos varian en funcion del grado de independencia segun su
forma organizacional. Si bien se aboga por su mayor <autonomia> para el correcto
desempefio de sus funciones, ésta suscita cuestionamientos derivados del déficit
democratico que implica la delegacién de poderes en organismos burocraticos aislados.

Tradicionalmente la literatura se ha centrado en el estudio de los limites que establece el
marco regulatorio bajo el que se crean este tipo de organismos. Sin embargo, existe otro
tipo de limites ejercidos por el poder gubernamental en funcion del desarrollo de los
acontecimientos, amparandose en la excepcionalidad de éstos o en el incumplimiento de
la normativa regulatoria. El objetivo del presente trabajo es analizar la interrelacion de
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estos dos tipos de limites, los definidos en el marco juridico y los establecidos por el
gobierno en base al devenir socio-politico y a las caracteristicas del sector o bien
regulado.

En las siguientes paginas se afronta este objetivo tomando como referencia los casos de
Argentina y Brasil, dado que la experiencia regulatoria en ambos paises ofrece ejemplos
a lo largo de todo el continuo que define la autonomia de las agencias reguladoras,
cuyos extremos se delimitan, por un parte, mediante la cooptacion total de estos
organismos por parte del ejecutivo, empresas reguladas o usuarios, y, por otro,
mediante su extralimitacion en las competencias que les establecen los marcos juridicos.

La justificacion de este analisis comparativo se centra en el hecho de que los
organismos reguladores argentinos y brasilefios son unidades de analisis cuyos marcos
regulatorios estan influidos por las mismas corrientes historicas y elaborados en el
mismo contexto regional, pero que configuran un entramado institucional que varia a lo
largo del eje de autonomia regulatoria, lo que da cuenta del isomorfismo institucional
derivado de la implantacion literal de modelos en contextos institucionales muy
diversos, y cuya funcion ha estado condicionada por una interferencia gubernamental
muy diferenciada.

Por otra parte, y con la finalidad de lograr un mayor rigor comparativo, se ha
considerado oportuno centrarse en la regulacién del sector energético dada la
importancia de la energia en la actualidad como sistema estratégico y como factor de
posicionamiento geopolitico. Concretamente se toman como unidades de analisis las
agencias reguladoras del sector energético argentino - ENRE (Ente Nacional Regulador
de la Electricidad) y ENARGAS (Ente Nacional Regulador del Gas))- y del sector
energético brasileio — ANEEL (Agencia Nacional de Energia Eléctrica) y ANP
(Agencia Nacional de Petroleo)-.

La estructura del documento se establece en cinco apartados que le siguen a esta breve
introduccion. En un primer apartado se describen someramente las matrices energéticas
de Argentina y Brasil para facilitar una vision general de la importancia de este sector
en ambos paises. En el segundo apartado se aborda el contexto histérico bajo el que se
crearon este tipo de organismos, consecuencia del desarrollo de un Estado regulador.
Seguidamente, en el tercer apartado se examina el modelo de regulacion por agencia. En
el cuarto apartado, y ndcleo analitico del trabajo, se realiza un andlisis descriptivo-
explicativo, de los limites normativos y gubernamentales que acotan la autonomia de las
agencias reguladoras del sector energético argentino y brasilefio. Finalmente, en el
quinto apartado se recogen las conclusiones mas tentativas de la cuestion, incidiendo en
los aspectos que favorecen o dificultan la gobernanza regulatoria.

2. Sectores energéticos al alza

En los dltimos afos el incremento del precio del petréleo ha derivado en una
incertidumbre constante en los mercados energéticos, que ha convertido a la politica al
respecto en premisa permanente y de total relevancia en las agendas gubernamentales.
Ademas del petroleo hay otras fuentes de energia que hacen funcionar el mundo, sin
embargo, la garantia de suministro energético es una preocupacion constante de los
gobiernos nacionales. No obstante, las reservas mundiales no han parado de crecer en
los dltimos afios y se considera que la provision de petréleo y de gas natural estan



garantizadas para el préximo medio siglo®. De ahi, que el problema radique en la
distribucion de estas reservas y en la geopolitica que se deriva de la disponibilidad
geografica de las mismas.

América Latina es una regién que ha transitado a la democracia® con una gran riqueza
natural y con altos niveles de pobreza y desigualdad. El grafico 1 muestra las reservas
probadas de petréleo en el mundo y sefiala que la region latinoamericana es el territorio
con mayor porcentaje después de Oriente Medio.

Grafico 1: Reservas probadas de petroleo Grafico 2: Reservas probadas de petroleo en
en el mundo en 2009 América Latina
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Los datos para América Latina sefialan un aumento de su porcentaje en la oferta
mundial debido al descubrimiento de nuevos yacimientos petroliferos, principalmente
en Brasil, y al elevado porcentaje de reservas de Venezuela, que concentra el 70% de
todo el hidrocarburo disponible en la region (OLADE, 2009). La regién disponia en
2008, por tanto, del 11% de las reservas mundiales de petréleo, porcentaje sélo
superado por el 60% de Oriente Medio.

En el interior de la region, la distribucion de las reservas de petréleo es ciertamente
inequitativa, de ahi la necesidad de avanzar en la cooperacién energética interregional.
Como se observa en el grafico 2, Venezuela concentra el 80% de las reservas de
petréleo de la region, seguido lejanamente por Brasil (6,1%), México (5,6%), Ecuador
(3,1%), Argentina (1,2%) y Colombia (0,7%). No obstante, en el afio 2010, la distancia
entre Brasil y Venezuela se ha reducido notoriamente debido a los nuevos yacimientos
petroliferos hallados en el campo Tupi y en la costa de Rio de Janeiro. Asimismo,
Ecuador ha experimentado un importante avance desde finales de la década de los

2 OLADE (2009) estima que en 2008 las reservas mundiales de petréleo eran de 1.264,663
mmbbl (miles de millones de barriles), concentrandose el 60% en Oriente Medio y el 11% en
América Latina y el Caribe. Las de gas natural se calculan en 185.435 gm’ (miles de millones de
metros cubicos), con un 41% depositados en Oriente Medio, un 31% en Rusia y Europa oriental
y s6lo un 4% en América Latina.

* Freedom House considera a Cuba el tnico pais no libre de América Latina. Se puede consultar el
informe sobre Cuba en
http://www.freedomhouse.org/uploads/translations/spanish/2010%20Freedom%?20in%?20the%20World%
20-%20Cuba%20-%20SPANISH.pdf.



ochenta, época en la que partia con niveles inferiores al caso colombiano. Por otra parte,
paises como Argentina y Colombia han visto disminuidas sus reservas de petréleo en
los Gltimos afios de la primera década del siglo XXI.

Otra de las fuentes primarias energéticas mas importantes del sector de los
hidrocarburos es el gas natural. América Latina cuenta con el 4% de las reservas
mundiales. Este porcentaje estd concentrado principalmente en Venezuela, pais que
cuenta con el 64% de las reservas probadas del area. A gran distancia le siguen Bolivia
(7%), Brasil (6), México y Trinidad y Tobago (6) y Argentina (4). Sin embargo, el
crecimiento de la produccion de algunos paises durante la Gltima década ha supuesto un
importante impulso para el crecimiento energético de la region, que asi ha pasado de
producir 129,1 gm’ (miles de millones de metros cubicos) en 1999, a 211,1 en 2009*.

En cuando al sector eléctrico, su relevancia esta directamente relacionada con el
desarrollo econdémico y social. Asi, a medida que un pais se vuelve mas productivo
demanda mas electricidad para su funcionamiento, y una mayor cobertura de los
servicios de electricidad esta estrechamente relacionada con las condiciones de equidad
gue goza su poblacion, pues el acceso a los mismos, asi como a los de agua potable y
saneamiento son condiciones indispensables para construir sociedades justas.

América Latina y el Caribe producen el 6% de la electricidad mundial. Dicha oferta es
un 53% de procedencia hidraulica, en un 45% térmica y en un 1% nuclear, porcentaje
igual al que proviene de energias fotovoltaicas y eolicas. Esos datos indican que la
generada por el agua es un recurso determinante para el desarrollo eléctrico de la region.
Sin embargo su potencial hidroeléctrico esta desigualmente distribuido. Brasil concentra
un 42%, Colombia un 16, Perd un 10, México un 9, Venezuela un 7 y Argentina otro 7.
Un aspecto que refleja especificamente esta desigualdad energética en la region es la
cobertura eléctrica, entendida como “el porcentaje de viviendas que cuentan con
suministro de electricidad” (OLADE, 2003: 10).

El indice de electrificacion elaborado por la Agencia Internacional de la Energia (AIE)
diferencia entre zonas rurales y urbanas, lo que permite tener una vision mas exacta de
la realidad. Asi, el grafico 3 refleja que en los dos casos analizados y para el conjunto de
la region, la cobertura eléctrica en las zonas rurales es sustancialmente inferior a la de
las zonas urbanas. Este hecho hace hincapié en la necesidad de regular el servicio
eléctrico y en que las agencias encargadas de esta funcion consideren el acceso
universal como un objetivo prioritario.

* México ha pasado de producir 37,1 gm’ en 1999 a 58.2 en 2009; Argentina de 34,6 a 41,4;
Bolivia de 2,3 a 12,3; Trinidad y Tobago de 11,7 a 40,6 (BP, 2010: 24).



Gréfico 3. Indices de electrificacion urbana y rural en Argentina, Brasil y América Latina y el Caribe,
2008 (en porcentajes sobre la poblacién total)
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Las caracteristicas especificas del servicio de electricidad, su coste y la baja rentabilidad
de llevar la red a zonas poco pobladas, con poblacion dispersa y/o alejada de las grandes
concentraciones humanas, han impulsado el desarrollo de opciones alternativas, como
los sistemas autbnomos de generacion, que ademas utilizan principalmente fuentes de
energia renovables, edlica, social o fotovoltaica.

La produccion latinoamericana de biocombustibles, especialmente de etanol a partir de
la cafia de azucar, ha pasado de 256.913 kbep (miles de barriles equivalentes de
petréleo) en 1999 a 389.003 en 2008, siendo Brasil el lider, no sélo a escala regional,
sino también mundial, con 318.459 en 2009 (Santamaria, 2009: 105), pero con otros
paises destacados. Correlativamente la demanda de estos combustibles ha aumentado en
la dltima década, principalmente debido al incremento de la oferta de etanol, que en
2008 llegaba a 72.475.103 m°, con Brasil igualmente a la cabeza, sequido de Colombia,
Paraguay y Costa Rica (OLADE, 2009: 56).

Sintetizando, esta breve descripcion de la matriz energética de Ameérica Latina y el
Caribe ha puesto de manifiesto el potencial energético de la regién, al mismo tiempo
que ha justificado la importancia de analizar la regulacién del sector energético en
Argentina y Brasil. Pues ambos se sitian en el grupo de paises que encabeza el
liderazgo energético regional. Si bien los datos para el caso brasilefio son muy
alentadores, los datos para el caso argentino se muestran ciertamente mas timidos y
reflejan un agotamiento de la matriz energética basada en el gas natural, debido a la
falta de inversion en proyectos de exploracion en la Gltima década.

En definitiva, los parrafos previos han puesto de manifiesto la riqueza natural que
posee la region vy, especificamente, Argentina y Brasil, pero para que esta riqueza se
traslade equitativamente a la ciudadania se requiere de instituciones eficientes. De ahi
que en los proximos apartados se analice el desempefio de las instituciones encargadas
de regular el sector energético brasilefio, dentro de su marco regulatorio de creacién y
del contexto politico institucional en el que se insertan.



3. Hacia un Estado Regulador

La crisis fiscal que vivio América Latina en la década de los 80 conllevo una reforma
centrada en el desintervencionismo estatal plasmado en las orientaciones neoliberales
del Consenso de Washington (Lora 2007, Oszlak y Gantman 2007, Bresser Pereira
1997, Lechner 1995). Estos ajustes estructurales limitaron el papel del Estado
debilitdndolo y agravando situaciones previas. Todo esto condujo al replanteamiento, en
los afios noventa, de la necesidad de fortalecer el papel del Estado para que lograra
cumplir con sus tareas clasicas al mismo tiempo que garantizara los derechos sociales y
promoviera la competitividad del pais.

Dentro de esta corriente reformista se promovid la necesidad de modificar el modelo
burocréatico-administrativo de direccion del Estado hasta entonces existente en la
mayoria de los paises de América Latina. Sustituyéndose por otro basado en el
gerencialismo y en la “terciarizacion” o “publicitacion” que supliera las limitaciones del
Estado frente a las numerosas privatizaciones que se habian llevado a cabo en la
mayoria de sectores y paises de la region desde mediados de los afios ochenta.

Esta reforma se centraba en la necesidad de regular los servicios y bienes publicos
privatizados para garantizar los derechos de proveedores y consumidores en un entorno
competitivo. Asi comenzaron a crearse agencias reguladoras de los servicios
privatizados mas importantes, principalmente servicios de red, telefonia, electricidad,
transporte, agua y servicios postales, en practicamente toda America Latina.

Por ende, la reestructuracion del Estado en América Latina comenzo en la década de
los noventa con la proliferacion de las agencias reguladoras autonomas, a las que la
region se ha mostrado ciertamente receptiva. En tal sentido, Jordana y Levi-Faur (2005)
facilitan el andlisis de las agencias reguladoras a través del estudio que llevaron a cabo
en 19 paises latinoamericanos, centrdndose en 12 sectores, desde principios de 1920.
Este analisis corrobora el crecimiento exponencial de las agencias reguladoras
autonomas en la region, de tal forma que muestra como, de las 43 agencias existentes en
1979 (la mayoria en el sector financiero), el namero global se ha multiplicado por tres
hasta alcanzar un total de 134 agencias a finales de 2002 (Jordana y Levi-Faur, 2005:5).

El auge de las agencias reguladoras experiment6 un crecimiento por sectores, siendo el
sector bancario el que abrio el camino, marcando el ritmo y definiendo las estructuras
reguladoras, destacando como casos propulsores el caso colombiano y chileno. En la
actualidad®, y siguiendo con el estudio de Jordana y Levi-Faur (2005), se observa que
los sectores se pueden clasificar en tres grupos segin la cantidad de agencias o
autoridades reguladoras. En un primer grupo, donde el nimero de agencias es
sustancialmente elevado, se localizan los servicios financieros, los sistemas bancarios y
los mercados de titulos y valores. Un segundo grupo, con un ndmero moderado de
agencias, es el relativo a las telecomunicaciones y la electricidad. Finalmente, un tercer
grupo, caracterizado por un bajo volumen de agencias reguladoras, es el conformado
por el sector de la seguridad alimentaria, el &rea medioambiental y los servicios
postales.

% En base a datos relativos de finales de 2002.



Estos datos afirman que América Latina ha caminado hacia un Estado regulador basado
en el modelo de regulacién por agencia, pero la evolucion del mismo a través de los
paises ha sido muy diversa. De ahi la importancia de conocer los aspectos tedricos de
este modelo para entender sus diferentes resultados.

4. Modelo de regulacién por agencia

La creacion de estas agencias ha estado dirigida a la regulacion de servicios y bienes de
caracter publico, que a partir de la ola de privatizaciones que comenzo a finales de los
ochenta iban a ser provistos por empresas privadas. No obstante, la creacion de agencias
independientes no ha sido la unica forma de regulacién estatal de la economia. Junto a
este modelo Melo (2001:56) identifica tres formas mé&s de regulacion. En primer
término sefiala la propiedad publica de sectores, seguida de la regulacion directa por
parte de departamentos u organismos burocréaticos del gobierno, carentes de autonomia
alguna, y, en tercer lugar, las diversas formas de auto-regulacion realizadas a través de
arreglos corporativistas.

A estas tres formas, junto al modelo de regulacién por agencia, puede afadirse la
“regulacién por procesos”. Este modelo “se basa en la creacién de un sistema
descentralizado de instrumentos, practicas e instancias de ejercicio de la funcién
reguladora”, pero para que este modelo sea efectivo es necesario que se den las
condiciones de mercado competitivo moderno a nivel local (Corrales, 1998:372)°.

No obstante, todas estas formas de regulacion pueden ser agrupadas bajo dos
enunciados categoricos: regulacion endogena o regulacién exdgena. Respondiendo la
primera a la regulacion establecida bajo la propiedad publica y la segunda bajo la
propiedad privada (Melo, 2001; Nahon y Bonofiglio, 2007).

Desde mediados de los ochenta la adopcion del modelo de regulacion por agencia
independiente ha vivido una expansién a nivel mundial’, a pesar de que en los Gltimos
afios en América Latina el proceso se ha ralentizado dejando paso, en algunos paises
como Venezuela, Bolivia, Ecuador o Argentina, a la reestatizacion de determinados
servicios de red como el energético y el de agua potable y saneamiento.

A pesar de esta nueva tendencia renacionalizadora no puede obviarse la preeminencia
regional de la regulacion de la prestacion de bienes y servicios publicos privatizados a
través de organismos reguladores. Esta regulacion de caracter exdgeno sobre la
propiedad privada se justifica principalmente en la necesidad de regular la prestacion de
servicios publicos de infraestructura de naturaleza monopdlica, como son la gran
mayoria de servicios de red (Nahdon y Bonofiglio, 2007:1097).

® El maximo exponente de este modelo es el sistema de prestacion de servicios de agua potable y
saneamiento francés, que se caracteriza por regular a través de la competencia por el mercado que se
genera entre los agentes operadores dentro de un marco legal general adaptado a las condiciones locales
establecidas en los contratos de concesion.

" Sobre la difusion de las agencias reguladoras a nivel mundial ver el analisis detallado de Jordana, Levi-
Faur y Fernandez i Marin (2009). Su conjunto de datos recoge la creacion de agencias en 16 sectores y 48
paises a lo largo de mas de 88 afios (1920-2007) y revela la dinamica de la difusion de estas nuevas
organizaciones.



Junto a este caracter de monopolio natural de la prestacion de los servicios de red se
afiaden como razones justificativas de la regulacion las caracteristicas estructurales de
este tipo de servicios (suministro de electricidad, el abastecimiento de agua o las
comunicaciones telefonicas) tales como (Corrales, 1998: 346; Nahon y Bonofiglio,
2007:1099):
- economias de escala: a mayor produccion menor coste unitario garantizado por
la prestacion mediante una Gnica empresa
- economias de alcance: abaratamiento en la prestacion de varios servicios por una
Unica empresa
- el requerimiento de elevadas inversiones que limitan la entrada de nuevos
operadores
- competencia sujeta a la disposicidn geogréafica del recurso, principalmente en los
servicios energéticos y de abastecimiento de agua potable.

Todos estos factores establecen condiciones de partida dificiles para la mejora del
rendimiento del servicio en funcion de la competitividad, de ahi la necesidad de regular
su prestacion mediante la figura de agencias independientes, que no puedan ser
sometidas a una ‘“cooptacion bifronte” (Vispo, 1999), es decir, que no puedan ser
capturadas ni por intereses politicos oficialistas ni por las empresas prestadoras del
servicio.

La funcién principal de estos organismos (junto a las de sancionar, fiscalizar y mediar)
es regular. La regulacion como concepto ha sido ampliamente tratada dentro de la linea
tedrica sobre reforma del Estado. Entre las diferentes definiciones sobre regulacion
encontramos aquella que recoge Sancho, y que retoma de Baldwin y Cave, que
comprende la regulacion como “las acciones con origen en un actor o agencia publica,
dirigidas al control del desarrollo de la actividad de los agentes de un determinado
sector o mercado. De esta forma, sigue apuntando Sancho®, se entiende que el término
regulacion engloba un conjunto variado de formas de control que limitan, de acuerdo
con la regla, las elecciones y las actividades de los sujetos presentes en una arena
sectorial” (Baldwin / Cave, 1999, en Sancho 2003).

Una definicion mas breve, pero que capta la esencia principal de la labor para la que
fueron creadas estas agencias es la que nos ofrece Saravia (2004:5), entendiendo la
regulaciéon como “la actividad normativa atribuida a un organismo especial para
alcanzar los objetivos que a €l corresponden. De tal forma, cada agencia reguladora
tiene la capacidad normativa necesaria para el cumplimiento de los fines establecidos en
sus normas de creacion”.

Estas dos definiciones de regulacion ponen de manifiesto el objetivo final de este tipo
de organismos: el control de la prestacion de los servicios por parte de las empresas
privadas en defensa de los usuarios o consumidores.

Este control queda ampliamente definido en leyes que van a ser los marcos regulatorios
bajo los que se crean dichas agencias y se establecen sus funciones y potestades. Pero, a
pesar de la existencia de marcos que delimitan el alcance funcional de estos organismos,
existe toda una polémica en la teoria democratica en torno a la cuestién su

8 Cursiva propia.



responsabilizacion. De tal forma, el hecho de que los directivos de estas agencias no
sean electos por los ciudadanos plantea un dilema de imputacion de responsabilidades.

Los argumentos que justifican la delegacion de autonomia a estas agencias se centran en
dos tipos de ideas. Por una parte, tras las privatizaciones habia que garantizar las
inversiones de las empresas y la certidumbre de estas ante posibles “expropiaciones
administrativas” de rentas (como congelamiento de tarifas o reestatizacion) derivadas de
cambios de gobierno. Es decir, a traves de la delegacion de autoridad en entidades
independientes se dotaba de credibilidad a la proteccion de la propiedad privada,
incentivandose la inversion, y se aseguraba que las nuevas empresas privadas
prestadoras del servicio cumplieran lo establecido en las licitaciones, garantizandose
tasas y calidad del servicio, y evitandose asi fallos de mercado (Correa, Pereira y
Mueller, 2006:4).

Por otra parte, la delegacién de poderes del ejecutivo en agencias independientes se
justifica en principios racionales de adquirir credibilidad regulatoria. La cual se
consigue a través de una estrategia de renuncia de poderes de decision politica basada
en un pre-compromiso que se asume en relacion al futuro. Asi, los gobernantes aseguran
que los contratos de concesion seran respetados en el futuro y que no habrd cambios en
las reglas del juego, dando credibilidad a su mandato y certidumbre politica a contextos
coyunturales (Melo, 2001:63-64)°.

La contrapartida a esta delegacién de poderes es la responsabilidad que asume quien los
recibe. Para asegurar esta responsabilidad existen diferentes tipos de control, externo e
interno, que limitan la discrecionalidad de los agentes regulatorios.

El control por parte del Ejecutivo o El accountability gubernamental se establece
principalmente a través de las directrices politicas delineadas por el ministerio bajo el
que se inscriben las agencias reguladoras. Es decir, todos estos organismos estan
vinculados al ministerio del sector que regulan, de ahi su caracter autarquico y no
autonomo. A su vez, el gobierno puede controlar la actividad de estos entes mediante
secretarias de control interno.

Asimismo, el hecho de que las agencias reguladoras hayan sido creadas por decreto o
por ley infiere un control de origen derivado del sometimiento a debate parlamentario
de aquellas que fueron creadas por ley y la omisién del mismo en las que fueron por
decreto. Ademas, las agencias reguladoras tendran que rendir cuentas ante el legislativo
a través de organismos vinculados al congreso como los tribunales de cuentas (Spiller,
1999: 9-10; Oszlak y Felder, 2000: 24; Thwaites y Lopez, 2003: 76-80; Urbiztondo,
Artana y Navajas, 1998: 8-9).

También puede considerarse una forma de control el mecanismo de hombramiento de
los directivos de estas entidades, que en su gran mayoria son nombrados por el

% A estos dos tipos de argumentos sobre delegacion de gobernantes en agencias reguladoras ha de
afiadirse otro de caracter principal para el caso norteamericano, que se centra en el papel del legislativo
como control de las agencias reguladoras, ampliamente esbozado en Melo (2001). En palabras del propio
Melo (2001:57) se puede resumir el argumento en la idea de que “en los Estados Unidos el formato de
agencia independiente fue una innovacién organizacional que resulté de un mecanismo a través del cual
el congreso delegaba funciones a las agencias sin que eso implicara un fortalecimiento excesivo del Poder
del Ejecutivo norteamericano”.



presidente de la republica, con la aprobacién del Senado, una Comision Bicameral o tras
haber sometido el cargo a un concurso publico. A lo que se afiade el hecho de que la
temporalidad de los cargos no debe ser coincidente con el periodo gubernamental vy,
generalmente, se establece un periodo de cuarentena en el que se prohibe a cualquier
directivo formar parte de las empresas reguladas por la agencia que dirigia.

Por otra parte, existe un control de caracter externo o supranacional ejercido por las
Entidades Fiscalizadoras Superiores que establecen orientaciones normativas de
funcionamiento, que generalmente han sido adoptadas por la mayoria de paises
latinoamericanos.

Sintetizando, “el disefio de los organismos reguladores ha prestado atencion en distintas
formas a su composicion, a la seleccion y remocién de sus miembros y a su
financiamiento, ademas de obligaciones, restricciones y potestades, con el fin de
aislarlos de presiones cortoplacistas desde el gobierno. Sin embargo, esta preocupacion
sobre el disefio de los nuevos entes basado en el aislamiento institucional per se,
sustentado en la autarquia financiera y politica, no resulta suficiente para garantizar la
imparcialidad y estabilidad del criterio del regulador, sino que también debe
considerarse la posibilidad de una situacion opuesta: la ‘captura’ del regulador por parte
de la empresa regulada” (Saravia, 2004:3-4).

Una vision completa hace necesario incidir en la literatura sobre las agencias
reguladoras que ha identificado las fallas que presenta el modelo de regulacién por
agencia, entre las que Majone (1996) destaca™:

- insuficiente responsabilizacion politica de este tipo de organismos

independientes ante los ciudadanos

- captura de los agentes reguladores por parte de las empresas reguladas

- supercapitalizacién

- regulacién no competitiva

- objetivos difusos referidos a los intereses publicos

- coordinacion débil entre diferentes reguladores

En funcién de lo expuesto, y siguiendo el argumento de Nahon y Bonofiglio
(2007:1104-105), se pueden agrupar los fallos del modelo regulatorio por agencia en
dos tipos: econdémicos y politicos. Derivandose los primeros de la informacion
asimétrica entre regulador y regulado que conlleva costes administrativos y resultados
ineficientes derivados de la intervencion. Y los segundos aludiendo a “problemas de
agenda” derivados de la relacion establecida entre principales y agentes en el proceso
regulador.

Estos argumentos ponen de manifiesto la dificultad de que las agencias reguladoras sean
neutrales y logren cumplir con integridad los principios basicos que las definen. Sin
embargo, los aspectos positivos de su creacidn parecen haber pesado mas, tal y como
constata el incremento de estos organismos desde los afios noventa hasta el momento
presente. Existiendo un gran consenso sobre la necesidad de mantener este tipo de
organismos reguladores (Stark, 2000, Abar, 2003, Nahon y Bonofiglio, 2007), pues son
considerados mecanismo fundamentales para el fortalecimiento institucional.

19 Enumeracion recogida en Melo (2001:56) —traduccién propia-. Majone (1996) enumera los fallos del
modelo de regulacion por agencia junto a los fallos del modelo de regulacion por el Estado, considerados
ambos tipos de regulacion publica.

10



Por ende, la autonomia se contempla con una variable determinante para garantizar la
excelencia técnica, mientras que se identifican diversos mecanismos para minimizar el
déficit democrético centrados en la creacion de una buena estructura de gobernanza
regulatoria, tales como transparencia, requerimientos procedimentales y participacion
publica (Majone, 1999). A su vez, esta gobernanza requiere de un contexto institucional
favorable caracterizado por aspectos como la verdadera separacion de poderes, reglas
constitucionales que limiten el poder legislativo del presidente, federalismo,
estableciéndose competencias distintas para niveles especificos de poder vy legislativos
bicamerales (Melo, 2001:64)™.

En sintesis, la independencia de las agencias reguladoras es una caracteristica
imprescindible para el correcto desempefio de su funcion, mas cuando estamos hablando
de instancias que protegen al ciudadano frente a la rigidez burocratica del sistema
administrativo, lo que torna mas democratica la gestion puablica. Evidentemente, la
existencia de estas agencias no es garantia automatica de una mayor flexibilizacion del
sistema, ya que ellas mismas pueden caer en el error de burocratizarse y aislarse, de ahi
la importancia del modelo organizacional que adopten.

5. Limites a la regulacion del sector energético en Argentina y Brasil

En este apartado se examinan las agencias reguladoras del sector energético de Brasil y
Argentina en funcion de las premisas teoricas presentadas. Mediante las cuales se
trataran de identificar los mecanismos de control que garantizan la neutralidad de las
agencias y que evitan su aislamiento burocratico, a los que se denominara limites
normativos, asi como los mecanismos que utiliza el gobierno para interferir en el
desempefio de la regulacion, que en unos casos responderan a circunstancias
coyunturales y en otros a injerencias politicas, que recibiran la etiqueta de interferencias
gubernamentales.

5.1. Regulacion del sector energético argentino

Las principales regulaciones en Argentina tuvieron lugar durante la década de los afios
noventa, concretamente entre 1990 y 1993 y tras la aprobacion de la Ley de reforma del
Estado de 1989, bajo la presidencia de Carlos Menem, que permitia la privatizacion de
empresas pUblicas. EI primer sector en ser regulado fue el financiero' y seguidamente
el de las infraestructuras de energia. Concretamente el primer servicio aqui regulado fue
el de la electricidad, a través de la creacion por la Ley N° 24.076 de 1992 del Ente
Nacional Regulador de la Electricidad (ENRE), y, casi paralelamente en el tiempo el del
gas, con la creacion del Ente Nacional Regulador del Gas (ENARGAS) mediante la Ley
N° 24.065 de 1992.

El ENRE fue creado por ley para implementar la politica nacional en materia energética
que dicta el Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios
(Secretaria de energia), bajo el que se adscribe. Esta dirigido por un 6rgano colegiado

" Traduccién propia.
12 Junto al Banco Central, otros de los entes auténomos que funcionan como tal desde la década de los
ochenta son, la comisién Nacional de Valores y la Comisidn para la Defensa de la Competencia.
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de cinco miembros: un presidente, un vicepresidente y tres vocales. Estos directivos son
nombrados por el Poder Ejecutivo de la Nacién*? previa comunicacién y aceptacion de
una Comision Bicameral del Congreso Nacional'*. Su mandato es fijo, por cinco afios,
pero puede ser renovado indefinidamente.

Originariamente, el Poder Ejecutivo nombraba directivos a personas que debian tener
antecedentes técnicos y profesionales en la materia, propuestas por la Secretaria de
Energia. En 2001, la Resolucion de la Secretaria de Energia 245/2001 introdujo un
proceso selectivo para cubrir los puestos vacantes del directorio. Se trataba de una serie
de concursos publicos que debian aplicarse previamente a la seleccion de los directivos
del ENRE y del ENARGAS. A esta resolucion sucedieron otras (Resolucién S. E. N°
74/02 y Resolucion S. E. N° 123/2003) convocatorias abiertas que no fueron
completadas.

Estos mecanismos no duraron mucho tiempo y practicamente no llegaron a
implementarse, incumpliéndose asi la ley tal y como lo denuncia la Asociacion Civil
por la lgualdad y la Justicia (ACIJ) emprendiendo, junto a otras asociaciones civiles,
acciones judiciales contra el Poder Ejecutivo Nacional, para que cumpla con el
procedimiento establecido en el ordenamiento vigente sobre la designacion de los
6rganos colegiados de los dos organismos que nos ocupan™>.

La Ley 24.076 regulaba la privatizacion de la empresa Gas del Estado a través de la
creacion del ENARGAS vy definiendo el marco regulatorio de las actividades de
transporte, produccion y distribucion del gas. Esta normativa es ciertamente similar, en
términos estructurales, a la ley de energia eléctrica. De manera que, al igual que el
ENRE, el ENARGAS esta dirigido por cinco directivos: un presidente, un
vicepresidente y tres vocales. Asimismo, su mandato es fijo, cinco afios, pudiendo ser
reelegidos indefinidamente®.

Los miembros del érgano colegiado son designados por el Poder Ejecutivo Nacional®’
previa comunicacion a una Comision Bicameral del Congreso Nacional, la cual
dispondréa de 30 dias para emitir un dictamen, plazo tras el cual el Poder Ejecutivo podra
decidir y efectuar sus nombramientos.

De lo expuesto hasta el momento se deduce que el modelo regulatorio de Argentina se
caracteriza por estar sometido a cambios normativos constantes que han llegado a
originar, en la practica, problemas de superposicion de normas. Este constante desfase
entre cambios normativos y practica en el sistema regulatorio, desvel6 una
disfuncionalidad institucional de fortalecimiento del modelo (Urbiztondo, Artana,
Navajas, 1998:3). Es decir, se podria considerar que esta voragine legislativa y su

3 Dos de los miembros deben ser propuestos por el Consejo Federal de Energia.

ey 24.065, Arts. 58 y 59.

15 A tal respecto véase el documento “La situacion institucional actual en los entes de control de servicios
publicos” elaborado por la ACIJ y disponible en: http://www.acij.org.ar/. O también en el “Informe de la
sociedad civil en el marco de la segunda ronda del mecanismo de seguimiento de la implementacion de la
convencién interamerica contra la corrupcion” publicado por la Fundacion Poder Ciudadano en:
http://www.poderciudadano.org/files/INFORME%20SOC%20CIV%20ARGENTINA .pdf.

16 ey 24.076 Arts. 53-55.

" Dos miembros seran propuestos por los gobernadores de las provincias, ya que el ente tiene jurisdiccion
sobre todo el pais y asi se intenta mitigar la escasa representacion de los intereses provinciales.
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incumplimiento u olvido son mecanismos que facilitan las injerencias gubernamentales
gue derivan en una cooptacion politica de los organismos reguladores.

La tabla 1 enumera todos los presidentes y directores generales que han tenido hasta el
momento las cuatro agencias reguladoras analizadas. Asimismo, recoge aquellos
directivos que han estado al frente de la agencia cuando se ha dado un vacio de
presidencia o una intervencién gubernamental.

Tabla 1. Presidentes de las agencias reguladoras ENARGAS, ENRE, ANEEL, ANP.

ORDEN
DE MANDATO AGENCIA DIRECTIVO CARGO
1° ENARGAS R. E. Garcia Presidente
20 ENARGAS J. A. Repar Vicepresidente
3° ENARGAS H. Formica Presidente
40 ENARGAS F. Madaro Presidente
50 ENARGAS J. C. Pezoa Interventor
6° ENARGAS A. L. Prosanto Interventor
1° ENRE C. A. Mattausch Presidente
20 ENRE A. E. Devoto Vicepresidente
3° ENRE J. A Legisa Presidente
40 ENRE J. C. Molina Vocal
50 ENRE R. A. Martinez Leone Vicepresidente
6° ENRE M. De Casas Presidente
1° ANEEL J. M. Abdo Director General
20 ANEEL E. Ellery Director General Interino
3° ANEEL J. Kelman Director General
40 ANEEL E. Santana Director General Interino
50 ANEEL N. Hubner Director General
10 ANP D. Zylbersztajn Director General
20 ANP J. Colombi Neto Director General Interino
3° ANP S. Do Rego Barros Netto Director General
40 ANP H. B. Rodrigues Lima Director General

Fuente: elaboracién propia

En el caso argentino observamos que el ENRE a lo largo de su historia ha tenido tres
vacios de poder, quedando el 6rgano colegiado incompleto. Esta situacion se dio de
febrero a octubre de 1997 por primera vez, quedando liderado el organismo por el
vicepresidente A. E. Devoto. En segundo lugar de febrero a junio de 2003, asumiendo la
direccién del ente el vocal J. C. Molina. Y en tercer lugar entre junio de 2003 y
diciembre de 2007, tiempo en el cual la cabeza visible de la agencia fue el
vicepresidente R. A. Martinez Leone. Observando que estos dos Ultimos periodos
fueron consecutivos, se constata que durante cinco afios, de febrero de 2003 a diciembre
de 2007, el ENRE no tuvo presidente, a pesar de que la Secretaria de Energia Nacional
habia dictado diferentes resoluciones para cubrir el cargo mediante convocatorias
abiertas, tal y como se apunto anteriormente.

En la trayectoria directiva del ENARGAS se observan tres periodos de vacio
presidencial. El primero de ellos se dio entre marzo de 1998 y junio de 1999, quedando
el organo liderado por el vicepresidente J. A. Repar. El segundo y tercer periodo no
corresponden como tal a un vacio de presidencia sino a un cambio en la estructura
organizacional del directorio que se extiende a la actualidad. Asi, en mayo de 2007, con
la renuncia del presidente F. Madaro establecida en el Decreto 539/007 tras el
escandalo del caso Skanska®®, se abre un periodo de excepcién mediante la intervencién
del ente primero por J. C. Pezoa, desde mayo a diciembre de 2007, y seguidamente por
A. L. Prosanto, cuya intervencion permanece actualmente.

18 El Decreto 539 establecia la renuncia de siete gerentes y del presidente Madaro, designado por Nestor
Kirchner en junio de 2004, por su vinculacion con el caso Skanska Argentina S.A. (empresa sueca que
reconocié haber pagado sobornos para adjudicarse la construccion de dos gaseoductos). Para ampliar
informacion ver expediente ENARGAS N° 8934/04.
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En su origen, estas dos intervenciones pueden ser entendidas como interferencias del
Poder Ejecutivo Nacional frente a las irregularidades detectadas en el funcionamiento
por la Sindicatura General de la Nacién (SIGEN). De forma que este control o limite
deberia tener caracter coyuntural, tal y como se establecia en el Decreto 571/2007 que
disponia la intervencion transitoria del organismo regulador. Se designé interventor a
J. C. Pezoa por un periodo de ciento ochenta dias, que se vio prolongado por la sucesiva
intervencion de A. L. Prosanto.

La particularidad del caso argentino radica en el hecho de que esta intervencién se ha
prolongado consecutivamente a pesar de las resoluciones judiciales y el proyecto de ley
de la Camara de Diputados de la Nacion que instaban al Poder Ejecutivo Nacional a
retomar la estructura del 6rgano colegiado recogida en el marco juridico, haciendo
cumplir las resoluciones de la Secretaria de Energia que obligan a celebrar oposiciones
para cubrir dichas plazas®. Estos hechos permiten afirmar que interferencia politica
justificada en la primera intervencion, trascurridos méas de cuatro afios, ha pasado a ser
una injerencia gubernamental en los Gltimos tiempos.

Otra particularidad del caso argentino en la que podriamos identificar injerencias
gubernamentales seria la de la ley de emergencia econémica de enero de 2002%°. Con su
aprobacién las funciones de los entes reguladores se vieron disminuidas, reduciéndose
su autonomia, en pro de una ley que otorgaba al gobierno la facultad de renegociar con
las empresas privadas los contratos de concesion de servicios publicos. Asi, se
delegaban grandes facultades al Poder Ejecutivo Nacional en materia financiera que
limitaban la capacidad reguladora de los entes mediante la congelacion de tarifas y su
control presupuestario.

Inicialmente, la ley de emergencia econdmica se establecié para un afio, pero se ha
prologado afio tras afio hasta el 2011, afio en el que todavia queda por ver si se vuelve a
prolongar. Esta ley ha influido determinantemente en el funcionamiento del sistema
regulatorio argentino, limitando las funciones establecidas en los marcos legales de los
entes.

Resulta cuestionable la prolongacion de una ley de caracter excepcional en un momento
en el que el propio Gobierno argentino corrobora el crecimiento y estabilidad
economicos del pais. Es decir, nuevamente encontramos una interferencia politica
justificada en su fase inicial que en la actualidad habria derivado a una injerencia
gubernamental.

Los aspectos sefialados del modelo argentino revelan debilidades que pueden socavar la
autonomia de los entes mediante la cooptacion gubernamental. No obstante,
normativamente se han establecido criterios de independencia centrados en el

9 El proyecto de ley registrado con el N° de expediente 6751-D-2010 sobre la “Normalizacion de los
entes reguladores de servicios publicos de jurisdiccion nacional” establece en su Art. 4. que el Poder
Ejecutivo no podra decretar una nueva intervencion de un ente sino una vez transcurridos trescientos
sesenta dias desde la finalizacion de la anterior.

20 a ley de emergencia publica y de reforma del régimen cambiario N° 25.561 de se aprobd en plena
crisis economica como medida excepcional que otorgaba al gobierno la facultad de renegociar las
licitaciones con las empresas privadas, sin necesidad de una ley del Congreso.
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financiamiento de los entes, pues en el caso argentino se establecio que los entes
reguladores deben conseguir sus propios recursos. En consonancia, al igual que para el
caso brasilefio, en Argentina las agencias reguladoras disponen de recursos propios
derivados de tasas de regulacion y fiscalizacion cobradas a los operadores y usuarios.

Existen notables diferencias de financiacion por la dependencia que ésta tiene respecto a
las empresas que prestan los servicios regulados. Esta vinculacion conlleva problemas
de incentivos, pues los incrementos tarifarios aumentan los recursos del ente. Para
solventar este problema se formulo “el requerimiento de incluir los presupuestos de los
entes reguladores dentro del Presupuesto Nacional, de manera que la alicuota fuese
variable de acuerdo a la revision que se practicara, y dispone que se tratase de un monto
fijo en vez de una alicuota porcentual” (Urbiztondo, Artana y Navajas, 1998: 10).

Esta premisa introduce control politico a las agencias reguladoras por parte del
Congreso, pero finalmente este esfuerzo se ve solapado por la arbitrariedad con la que el
Poder Ejecutivo dispone de los fondos recibidos por los entes o agencias reguladoras,
hecho que también se da en el caso Brasilefio. (Saravia, 2004:9).

Por otro lado, el Congreso Nacional cre6 un 6rgano especifico para el control de la
aplicacion de la Ley de Reforma del Estado, la Comision Bicameral de Seguimiento de
la Reforma del Estado y las Privatizaciones. También los entes reguladores argentinos
estan sometidos a un control externo ex - post del Congreso, que se ejerce a través de la
Auditoria General de la Nacion, drgano técnico y en términos practicos autbnomo, ya
que esta dirigido por un miembro del primer partido politico de la oposicion, y su
funcién es controlar las privatizaciones y los entes reguladores (Saravia, 2004: 10);
(Urbiztondo, Artana y Navajas, 1998: 11).

En dltimo lugar, estos organismos también son controlados por organismos
internacionales. Argentina, al igual que Brasil, ha adoptado las orientaciones de la
Organizacién Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores (INTOSAI).
Efectivamente estas no dejan de ser orientaciones y ello les resta eficacia.

En definitiva, aln considerando que el modelo regulatorio argentino presente fallos y
debilidades que podrian ser superados por los mecanismos de control o limites politicos
apuntados, se puede concluir que su marco regulatorio energético redne los principios
normativos basicos para el desempefio correcto de la funcion reguladora, sin embargo,
el contexto politico e institucional en el que se inserta ha condicionado su eficiencia en
base a interferencias politicas que se han convertido en injerencias prolongadas.

5. 2. Regulacion del sector energético brasilefio

Las reformas constitucionales de 1995 llevadas a cabo bajo el primer mandato de
Fernando Henrique Cardoso permitian la participacion de actores privados en
determinados servicios publicos. Principalmente aquellos que pasaron a ser provistos
por empresas privadas fueron los de electricidad, agua Yy alcantarillado,
telecomunicaciones y transportes, entre otros.

Al igual que el resto de paises de la region, Brasil comenzd a preocuparse por la
necesidad de fortalecer la funcion reguladora del Estado sobre los servicios publicos que
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habian sido privatizados. Con la finalidad de encontrar un equilibrio entre el Estado y
los intereses de la sociedad civil y los agentes econémicos?, intenté fortalecer el nuevo
marco regulador a través de la creacion de organismos o agencias que se basaran en el
principio de autonomia.

Aungue previamente se habian creado algunas agencias de produccion y comercio de
productos nacionales, la verdadera revolucion reguladora tuvo lugar durante la década
de los noventa. En esta década se crea la Agencia Nacional de la Energia Eléctrica
(ANEEL), la Agencia Nacional de Telecomunicaciones (ANATEL), la Agencia
Nacional de Petroleo (ANP), la Agencia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), la
Agencia Nacional de Salud Suplementaria, (ANS), la Agencia Nacional de Aguas
(ANA), la Agencia Nacional de Transporte Terrestre (ANTT), y la Agencia Nacional de
transporte Acuético (ANTAQ)%.

El establecimiento de las agencias tuvo su impronta estatalmente, de tal forma que,
diecinueve Estados y el Distrito Federal establecieron sus respectivas agencias.
También los organismos tuvieron una expansién municipal. Esta gran cantidad de
agencias reguladoras propicio la creacion de la Asociacion Brasilefia de Agencias de la
Regulacion (ABAR), siendo esta uno de los primeros mecanismos de control que se
identifican en el modelo brasilefio. Esta asociacion establece un mecanismo de
accountability horizontal debido al objetivo bajo el que se crea: “promover la mutua
colaboracién entre las agencias reguladoras asociadas y los poderes publicos en la
busqueda de la mejora de la regulacion y de la capacidad técnica, contribuyendo al
avance y consolidacion de la actividad regulatoria en todo Brasil”%.

En este trabajo se analizan dos de estas agencias creadas en este periodo de explosion
regulatoria, ANEEL y ANP.

La ANEEL fue creada por la Ley N° 0427 de 1996 y esta vinculada al Ministerio de
Minas y Energia. Sus principales atribuciones son: regular y fiscalizar la generacion,
comercializacion y distribucion de la energia eléctrica; mediar en los conflictos de
intereses entre agentes del sector eléctrico y éstos y los consumidores; conceder,
permitir y autorizar instalaciones y servicios de energia; garantizar tarifas justas; velar
por la cgiidad del servicio; estimular la competencia y garantizar la universalizacion del
servicio

Las particularidades de esta Agencia vienen a justificar en mayor medida su analisis
puesto que ANEEL es la Unica agencia que ha logrado verdaderamente llevar a cabo la

2! Dicho equilibrio se sustenta en la defensa de un interés pablico, pues tal y como sefiala Sancho (2003):
La intervencion publica a través de instrumentos regulativos estd ligada a la nocién de interés publico.
Mediante politicas regulativas se utiliza el poder coercitivo del Estado con el objetivo de establecer unas
“reglas de juego” que aseguren el funcionamiento del mercado, sin que se produzcan conductas abusivas
por parte de los agentes dominantes sobre los demas actores presentes en la arena sectorial (Sancho, 2003:
2).

%2 Datos de Saravia (2004).

2 http://www.abar.org.br (traduccién propia).

%4 Este listado de atribuciones aparece detallado en la pagina web del Ministerio de Minas y Energia:
http://www.mme.gov.br/site/menu/select_main_menu_item.do?channelld=396
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descentralizacion planteada mediante la creacion de representaciones regionales
(Saravia, 2004:5)%.

Asimismo, esta agencia destaca por la polémica en torno a una supuesta vulneracién de
competencias. Se considero que la agencia estaba formulando politicas energéticas y eso
era algo que no le concernia®, pues esa funcién corresponde al Ministerio de Minas y
Energia bajo el que se adscribe. La agencia se justifico en base a un vacio de poder ante
la falta de empefio politico por parte del Ministerio, alegando que éste no establecia los
cursos de accion en un momento critico en el cual los conflictos existentes necesitaban
una solucion inmediata.

La ANEEL esta dirigida por un érgano colegiado compuesto de cinco miembros, un
director general y cuatro directores®’. Todos ellos son nombrados por el Presidente de la
Republica previa aprobacion del Senado Federal. La duracién de su mandato es de
cuatro afios con posibilidad de reeleccién, pero no puede ser coincidente ni con el de la
autoridad que lo nombré ni con el de sus pares®®. Ademés, normativamente se establece
que los exdirectores estan sometidos a una “cuarentena”, de un afio, durante la cual se
restringe la ocupacion de puestos en empresas que estén vinculados a intereses de la
agencia que dirigian.

Respecto a la ANP, esta agencia fue creada por la ley en materia de politica energética
nacional, Ley N° 9.478, de 6 de agosto de 1997, junto al Consejo Nacional de Politica
Energética, y esta vinculada al Ministerio de Minas y Energia. Entre el desempefio de
las funciones tipicas de un organismo regulador destaca la regulacion endégena que
realiza sobre el monopdlico del petréleo en manos de la empresa plblica PETROBRAS
—Petréleo Brasileiro S.A.- que en los Ultimos afios se ha ido liberalizando. Esta
progresiva liberalizacion y los nuevos descubrimientos petroliferos en el pais, tal y
como se indicaba en el primer apartado, han dotado a la agencia de un papel mas
visible. A su vez, la ANP regula otros subsectores energéticos de total relevancia como
son el gas natural y los biocombustibles.

La estructura directiva de este organismo es muy similar a la de la ANEEL. Esta
liderada por un director general, cuatro directores y un procurador general®®. También
son nombrados por el Presidente de la Republica previa aprobacion del Senado Federal
y la duracién de su mandato es de cuatro afios con posibilidad de ser reelegidos.
Asimismo, los exdirectores estan sometidos a un periodo de inactividad de un afio en
empresas vinculadas a intereses de dicha agencia®.

Tal y como se observaba en la tabla 1, la ANEEL cuenta en su haber con cinco
directores generales, dos de ellos en calidad de interinos. Mientras que la ANP ha tenido
hasta el momento 4 directores generales, uno de ellos interino. Esta superioridad

%5 El grado de descentralizacion al que ha llegado ANEEL, al mismo tiempo que puede considerarse un
aspecto positivo, también ha implicado la aparicion de diferentes conflictos de tipo jurisdiccional en
cuanto a atribuciones entre diferentes niveles de gobierno que se estan solucionando mediante la firma de
convenios entre gobierno federal, estados y municipios (Saravia, 2004:8).

26 E| propio Tribunal de Cuentas fue quien observé esta intromision de competencias por omision del
Consejo Nacional de Politica Energética (Saravia, 2004:9).

77 Ley N° 9427, Art. 4.

%8 ey N° 9427, Art. 5.

2 Ley N°9.478, Art. 11.

%0 ey N°9.478, Art. 14.
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numérica de la ANEEL guarda estrecha relacion con su edad, pues fue creada un afo
antes que la ANP.

Los dos directores generales interinos de la ANEEL, al igual que el de la ANP, han sido
designados transitoriamente al frente de la agencia para que no se diera ningan vacio de
poder entre el nombramiento de dos directores generales. Tal designacién ha sido
decretada en los tres casos y, en ninguno de ellos, ha superado los ochenta dias de
mandato, argumentandose entonces que, esta interferencia gubernamental esta
justificada y beneficia el desempefio de la funcién reguladora, pues todos los directores
generales interinos de las dos agencias eran, previa y posteriormente, directores de las
mismas.

No obstante, en el caso de la ANP podria considerarse la existencia de injerencias
gubernamentales a través de la presién politica a la que se pudo ver sometido el director
general D. Zylbersztajn, quien dimitié en 2001 a pesar de que su mandato finalizaba en
2005, tras su divorcio de Ana Beatriz Cardoso, hija del Presidente Fernando Herique
Cardoso quien lo habia designado.

Respecto a los limites politicos, junto al control ejercido por el gobierno a través del
Ministerio de Minas y Energia, las agencias reguladoras brasilefias también responden
ante el Tribunal de Cuentas, pues este 6rgano estd vinculado al Congreso y ejerce
control sobre éstas mediante la Secretaria de Fiscalizacion de la Desestatalizacion.
Asimismo, el Poder Ejecutivo también controla estos organismos con la Secretaria
General de Control Interno.

En el caso brasilefio la totalidad de las agencias reguladoras han sido creadas por ley,
ello se debe a una prescripcion juridica que establece que los organismos reguladores
unicamente pueden ser creados y modificados por rango de Ley del Poder Legislativo
federal o estadual®’. Este hecho confiere uniformidad al modelo regulatorio, y lo sit(a
en posiciones favorables a la autonomia controlada de las agencias reguladoras, pues
introduce el debate parlamentario en la definicion del marco regulatorio.

Otro punto determinante para evitar la cooptacion de estos organismos, bajo el que
existe un gran acuerdo en la literatura, es la autarquia financiera. En el caso brasilefio,
los organismos reguladores logran autofinanciarse a través de tasas de regulacion y
fiscalizacion sobre usuarios y operadores. Sin embargo, la disponibilidad de estos
recursos propios es limitada, pues en la mayor parte de los casos es el Poder Ejecutivo,
a través de la firma de contratos de gestion con las agencias, el que dictamina donde y
como deben ser utilizados dichos recursos.

Conviene precisar que Brasil posee uno de los sistemas reguladores més nuevos de toda
América Latina, centrandose en el afio 1997 la gran expansion de dichos organismos
reguladores. De tal forma que este sistema se anticipé a las posteriores privatizaciones.

Esta enumeracion de mecanismos de control y neutralidad de las agencias reguladoras
brasilefias permite afirmar que éstas estan sometidas a un control nacional tanto interno
como externo por parte del poder ejecutivo, el poder legislativo y las propias agencias

%1_as agencias reguladoras brasilefias solamente pueden ser creadas por Ley especifica, conforme a lo
establecido en el art. 37, XIX de la Constitucion Federal.
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reguladoras. Pero la accountability no termina ahi, ya que también hay un control
internacional al que deben rendir cuentas y que es ejercido por Entidades Fiscalizadoras
Superiores. Concretamente Brasil, al igual que Argentina, ha incorporado las normas
que sugiere la Organizacién Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores
(INTOSAI).

En definitiva, el sistema regulatorio brasilefio se aproxima a la gobernanza regulatoria
porque el conjunto de sus agencias muestra caracteristicas formales similares, y su
disefio responde a los estandares de buenas practicas apuntados por el Banco Mundial
(Jordana y Levi-Faur, 2005:28-30).

6. Conclusiones

En este trabajo se han tratado de identificar dos tipos de limites gubernamentales a la
actividad reguladora. Un tipo serian los mecanismos de control establecidos en el marco
regulatorio -limites normativos- a los que se unen mecanismos de control interno y
externo formales. Y otro tipo serian los mecanismos que utiliza el ejecutivo para
interferir en el quehacer de las agencias reguladoras en base a situaciones de
excepcionalidad justificada o mediante injerencias que rozan la cooptacién
gubernamental.

El cardcter comparativo del andlisis de las agencias reguladoras seleccionadas —
ENARGAS y ENRE en Argentina y ANEEL y ANP en Brasil- se ha focalizado en el
sector energético dada su condicion estratégica y la potencialidad en la materia de los
dos paises seleccionados, tal y como se ha constatado en la breve descripcion de sus
sectores energéticos realizada en el primer apartado del trabajo.

Como se sefialaba en ese primer apartado, Brasil ha duplicado su produccion de petréleo
y de gas en la ultima década (BP, 2010) y ha pasado de ser un pais netamente
importador a ser un pais posiblemente exportador. Pero este éxito energético no se
justifica solo en su riqueza natural, sino en el desarrollo de un modelo mas abierto y
liberal que ofrece a la region una alternativa frente al nacionalismo energético (Isbell,
2008:35). El analisis detallado de la trayectoria directiva de los dos organismos
brasilefios ha desvelado la existencia de interferencias gubernamentales transitorias
justificadas. Mientras que el andlisis de los limites normativos describe un entramado de
controles que deberian impedir el aislamiento burocréatico de estos organismos.

Argentina, por su parte, pertenece a ese grupo de paises que lidera la potencialidad
energética a nivel regional. Su marco regulatorio energético recoge una amplia
legislacion sobre la actividad de los entes, sin embargo ésta ha sido vulnerada o
ignorada en determinados momentos. No obstante, la normativa energética del pais
detalla explicitamente todo un sistema de controles politicos e institucionales que
garantizan la independencia de los organismos reguladores, pero para que esto tenga
lugar es necesario un contexto institucional favorable.

%Encontramos un estudio en profundidad sobre la regulacién en Brasil centrado en el papel de las
agencias en Regina Silvia Pachecho (2006). Y un analisis comparativo del sistema de regulacion en Brasil
y Gran Bretafia en Marcelo Barros Gomes (2005).
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Por otra parte, el andlisis pormenorizado de todos los presidentes del ENARGAS vy del
ENRE, ha revelado la existencia de interferencias politicas justificadas en coyunturas
criticas, pero cuya permanencia en el tiempo obliga a considerarlas injerencias
gubernamentales.

La revision de los hechos y la normativa para los casos argentino y brasilefio permite
concluir que las injerencias gubernamentales no son directas, se originan con la
prolongacion de interferencias politicas que inicialmente se justificaban en la coyuntura
critica bajo la que tenian lugar, y que una vez superada esta se perpettan en el tiempo.

Finalmente, de la teoria repasada y del andlisis practico se extraen las siguientes
conclusiones. En primer lugar, la autonomia de las agencias ha de ser garantizada por
marcos regulatorios férreos que no dejen espacio al “oportunismo gubernamental”
(Spiller, 1999:5) o “expropiacion regulatoria” (Urbiztondo, Artana y Navajas, 1998:8)
por parte del gobierno que resten independencia a las agencias. Asi como a la
cooptacion de las mismas por parte de las empresas reguladas.

Junto a las precisiones normativas establecidas en el marco regulatorio, se pueden
identificar algunos mecanismos para garantizar la independencia de las agencias
reguladoras. Como la elaboracion propia de presupuestos, la regulacion de un numero
considerable de empresas, que dificulte la captura del organismo, la regulacion de
servicios interrelacionados (regulacion multisectorial), la limitacién de la alzada
administrativa® a cuestiones determinadas y el fomento del sistema judicial como
mecanismo principal de apelaciones, o la limitacion de la intervencion de los entes
reguladores a cuestiones excepcionales (Nahon y Bonofiglio, 2007: 1113-1114)

Asimismo, podria considerarse que una organizacion mas flexible dota a las agencias
independientes de mayor neutralidad frente a intereses particulares, ya sean politicos,
empresariales, de sindicatos, para lograr en la préctica ser mas resolutivos frente a
problemas técnicos (Majone, 1996), (Béllhoff, 2001).Un modelo organizativo flexible
puede ser determinante en la funcién reguladora, pero para garantizar la eficiencia® es
necesario que los directivos nombrados sean personas altamente cualificadas para el
cargo (de excelencia técnica) e imparciales ante las posibles presiones politicas a las que
pueden estar sometidos.

En suma, puede afirmarse que el desempefio de la actividad reguladora debe gozar de
total independencia, pero para que ésta no derive en el desarrollo de organismos
burocréaticos aislados, es necesario que su funcionamiento se vea sometido a todo un
sistema de controles cruzados como el que aqui se ha ido describiendo. Y aun
considerando la existencia de este sistema, no podremos hablar de una buena
gobernanza energética mientras que los ejecutivos y los organismos reguladores no
tengan como objetivo primordial la universalizacion de la cobertura eléctrica, tanto en
zonas urbanas como rurales.

% La alzada administrativa o “recurso jerarquico” hace referencia a la posibilidad de que las decisiones de
las agencias reguladoras sean recurridas por las empresas por via administrativa ante el directorio de la
agencia, el ministerio o secretaria de referencia y, en Gltimo lugar, ante el Poder Ejecutivo. Las empresas
también disponen de la via judicial para llevar a cabo apelaciones, pero debido a que la via administrativa
no tiene coste alguno, es recurrentemente utilizada minandose asi la independencia de los organismos
reguladores.

% La <eficiencia> es el rasero con el que el gobierno contemporaneo es medido (Michelle Everson,
1995:180).
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