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CARTA DE ENVIO

Washington DC, Noviembre 2009.

Estimado Sr. Jadir Dias Proenza
Coordinador Técnico

Programa PRO-REG

Tengo el agrado de dirigirme a Ud. a los efectos de remitirle la version final del informe
“AGENCIAS DE MEJORAMIENTO Y CONTROL REGULATORIO EN LA EXPERIENCIA
INTERNACIONAL: OPCIONES PARA BRASIL”. Conforme lo establecido en el Programa
de Trabajo de esta consultaria internacional, el mismo analiza distintas practicas
internacionales en materia del disefio institucional de agencias de control y mejoramiento
regulatorio. El informe se bas6 en los casos de agencias de mejoramiento regulatorio de

México, Estados Unidos, el Reino Unido, Canada, Australia, y Corea del Sur.

Sus distintas secciones informan de la metodologia utilizada, fuentes de informacion, y del
analisis en particular de cada uno de los casos de estudio y herramientas seleccionadas. El
informe concluye con la identificacion de distintas tendencias y lecciones para un programa

en formacién como el PRO-REG.

Quedo al aguardo de sus comentarios.

Sin otro particular, lo saludo con mi consideracién mas distinguida.
Sebastian Lopez Azumendi

Consultor

Especialista en Gobierno y Regulacion
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SINTESIS

El presente estudio efectlia una revision de las practicas que caracterizan a las agencias y
los programas de mejora regulatoria en Australia, Canada, Estados Unidos, México, y el
Reino Unido. A tales efectos, el andlisis se centré en tres principales aspectos de su
conformacion y funcionamiento: 1) su disefio institucional, 2) sus funciones, y 3) sus
herramientas. Se tuvieron especialmente en cuenta los desafios en la implementacion del
analisis de impacto regulatorio (AIR) y el alcance de los procesos de revision regulatoria,
principalmente en su vinculacion con las agencias de regulacion independientes. La
revision de dichas practicas permitié identificar distintas tendencias y también lecciones
para un programa en formacién como el PRO-REG.

Una de las principales conclusiones es la inexistencia de patrones uniformes en el disefio
de agencias de mejoramiento regulatorio como asi también en la implementacion de tales
programas. Las distintas experiencias muestran una gran diversidad de regimenes, siendo
la agenda politica del Presidente o Primer Ministro uno de los factores determinantes de
configuracioén institucional. Ademas del politico, prima un criterio funcional vinculado a los
objetivos y alcances de actuacion de dicha autoridad. Asi, se las ha ubicado en los
organismos centrales de control de la administracion publica cuando se ha querido dar a
los programas de mejora regulatoria un alcance integral, abarcativo de todo el sector
publico (“whole of government approach”). En cambio, se las ha localizado en ministerios
de finanzas cuando los programas de mejora regulatoria han sido concebidos
principalmente como meras estrategias de agilizacion burocratica. Sea que adopten una u
otra configuracion, las distintas agencias entrevistadas para este estudio enfatizaron la
importancia del apoyo politico en el éxito de tales programas, especialmente la
implementacion del AIR.

Del mismo modo, no existen reglas uniformes respecto de la inclusion de las agencias
independientes de regulacion en el AIR y el proceso de revision regulatorio. Si bien dichas
herramientas son por lo general extendidas a toda la administracion publica, las
experiencias internacionales muestran enfoques que van desde el sometimiento voluntario
de las agencias a dichos estandares hasta supuestos en los que dichas comisiones han
sido obligadas a incorporar andlisis de costo-beneficio en su toma de decisiones. En el
primer caso se encuentran las agencias de regulaciéon del Reino Unido y en el segundo
supuesto el caso de las comisiones independientes de regulacion de Estados Unidos
(EEUU). En el caso de EEUU, la incorporacion del AIR vino acompafada de los
mecanismos de planeamiento y revision regulatoria, instrumentos por los cuales el
Presidente, a través de la Oficina de Informacién y Asuntos Regulatorios (OIRA), observa
la eficiencia de las regulaciones y su compatibilidad con las prioridades de su gobierno y de
otras agencias.

Es precisamente en este Ultimo pais donde la discusién respecto del alcance del AIR en
relacion con las comisiones de regulacion ha sido mas controversial. En efecto, la
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incorporacion de las comisiones independientes al proceso de planeamiento regulatorio
(aunque no a la revision regulatoria) de la Ordenanza Ejecutiva 12.866 trajo aparejado
distintos cuestionamientos respecto del rol del Presidente en la definicion de la agenda
regulatoria de la administracion publica. Sin embargo, dicho proceso se encuentra hoy
mayormente institucionalizado.

El rol principal de las agencias de control y mejoramiento regulatorio ha sido la
administracion del analisis de impacto regulatorio (AIR). Dicha administracién es variada,
respondiendo a distintos grados de involucramiento y participacion de la agencia. Los
mismos van desde el simple asesoramiento y capacitacion a los departamentos de la
administracion publica hasta la opinion vinculante antes de la emision de una decision
regulatoria. El grado mas amplio de revision es aquel en el que la agencia es competente
para rechazar una regulacién que no cumple con los requisitos del AIR.

El AIR no es un mecanismo aplicable a todo tipo de regulacion. Por el contrario, el analisis
de impacto regulatorio solo se ha utilizado respecto de aquellas decisiones de tipo general,
gue conllevan un impacto sustancial en su cumplimiento, en donde existe cierto margen de
discrecionalidad para la agencia. Es decir, solo se ha aplicado a aquellas regulaciones
destinadas a regir comportamientos generales en donde la agencia tiene espacio normativo
para la creacion de nuevos estandares. De ahi que se hayan excluido del AIR las
decisiones regulatorias resultantes de la aplicacion de normas generales o aquellas que
resuelven conflictos particulares.

La implementacion del AIR no ha estado ausente de criticas y contratiempos. Pese al
consenso unanime alrededor de las ventajas de dicha herramienta, son varios los
interrogantes relativos a su implementacién. Entre sus distintos componentes, el analisis de
costo-beneficio es el mas complejo y el que mas criticas ha recibido. Asimismo, su
incorporacion al proceso de toma de decisiones administrativo no ha sido completa,
encontrando barreras tanto culturales como de gestidén para su plena utilizacion. Cabe, sin
embargo, destacar la existencia de otras herramientas de calidad regulatoria, menos
complejas y no obstante significativas, como los procedimientos de consultas.

El Programa de Mejoramiento Regulatorio brasilero (PRO-REG) puede verse beneficiado
por varias de estas tendencias y practicas internacionales. Su caracter “en formaciéon” le
provee precisamente de la flexibilidad para incorporar aquellas lecciones que han permitido
la sustentabilidad de dichos programas en paises con varios afios de experiencia. En el
contexto del PRO-REG, se sugiere la consideracion de cuatro factores principales a tener
en cuenta: 1) la importancia de contar con un marco que defina los objetivos y las
instituciones de la reforma regulatoria, 2) una debida atencién al gradualismo en la
implementacién de procedimientos de calidad regulatoria, especialmente del AIR, 3) una
clara estrategia de integracion de los actores de la regulacion, 4) la identificacion de los
incentivos necesarios, tanto dentro como fuera de la administraciébn publica, para la
sustentabilidad de la reforma.
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1.- INTRODUCCION:

El mejoramiento de la calidad regulatoria se ha convertido en una prioridad para varios
gobiernos interesados por aumentar su competitividad y la transparencia de sus politicas
publicas. Dicha estrategia es también coincidente con una creciente evidencia empirica
indicativa de la importancia del desarrollo institucional para el crecimiento econdmico (Aron,
2000; Rodrick, 2004). La ubicacion de paises con altos grados de desarrollo en las
primeras posiciones de indicadores de la calidad regulatoria (por ejemplo, el indice de
Calidad Regulatoria del Banco Mundial) también presta apoyatura a la relevancia de la
regulacion en el sostenimiento del crecimiento econémico.

A nivel institucional, los procesos de reforma regulatoria experimentaron el establecimiento
de dos principales herramientas: las agencias de regulacién® y el anélisis de impacto
regulatorio (AIR). Ambos se constituyeron en las herramientas destinadas a reducir la
discrecionalidad politica, aumentar la racionalidad administrativa, y garantizar la
transparencia de la toma de decisiones regulatoria y la exigibilidad a los funcionarios por el
cumplimiento de estdndares de calidad. En efecto, el poder administrativo otrora existente
en manos del ministro sectorial fue delegado parcialmente a agencias especializadas en la
regulacion econdémica y social. Dichas entidades fueron también blindadas contra la
intervencion politica mediante la creacion de Directorios designados con intervencion de los
parlamentos y con adecuada preparacion técnica. Al mismo tiempo, el AIR fue establecido
con el proposito de pensar las regulaciones desde un punto de vista técnico-racional,
definiendo la necesidad de regular, la consideracion de alternativas a dicha regulacion, y el

costo-beneficio de tales decisiones.
Paises que adoptaron AIR entre 1971y 2005
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1 IR . . . . .
Nuestra definicién de agencia abarca tanto a las agencias de tipo ejecutivas como a las de naturaleza
independiente. También se incluyen todos los sectores, no solo el de infraestructura.
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La implementacion de tales programas no fue, ni es, sencilla sino que atraveso por distintas
instancias. En materia de las agencias reguladoras, ello implico diferentes discusiones
relativas a su autonomia y al rol del gobierno en la regulacién. Este debate no ha sido
cerrado sino que por el contrario sigue siendo uno de los mas sensibles en materia de la
regulacion economica. Por su parte, el AIR es una institucibn mas reciente que las
agencias de regulacion y su implementacion genera todavia muchos cuestionamientos.

A diferencia del estudio de las agencias reguladoras, en donde la literatura es amplia, el
entendimiento del AIR es escaso. La mayoria de los estudios se basan en la experiencia
estadounidense, usando dicho modelo para investigar la existencia y el desarrollo del
impacto regulatorio en legislaciones distintas como la de los paises noérdicos o latinos. Los
estudios que consideran al AIR de una manera comparada y teniendo en cuenta el
contexto histérico y politico son inexistentes (Radaelli, 2009). Citando a Radaelli, se puede
afirmar que resulta esencial contar con mas estudios teéricos, de naturaleza comparada,
gue permitan enriquecer el debate sobre el Estado Regulatorio y la evaluacién normativa
de esquemas de gobierno.

Es a nivel de los paises de la Organizacién para la Cooperacion Econémica y el Desarrollo
(OCDE) donde tanto las instituciones de regulacién y principalmente el AIR han tenido
mayor recepcién. En varios de dichos paises, las primeras etapas de desregulacion y
reforma regulatoria dieron paso a esquemas integrales de analisis regulatorio. De entre
ellos destaca el caso de Canada, pais que ha llevado adelante una interesante evolucién
de su gobernabilidad regulatoria. Asi, al primer instrumento de calidad regulatoria (“Politica
Regulatoria Canadiense”), le siguio, luego de un proceso de consultas destinadas al
mejoramiento del anterior esquema, la Directiva de Agilizacion de las Regulaciones
(“Cabinet Directive on Streamlining Regulation). La misma vino acompafada, entre otros
institutos, por al Centro de Expertos en Regulacion (“Center for Regulatory Expertise”). El
disefio de dichos instrumentos de politica regulatoria, abarcativos de toda la administracion
publica, son usualmente identificados como buenas practicas de integracién regulatoria
(“whole-of-government” approach).

Agencias Independientes de Regulacion en

paises de la OCDE
40

e /
0 1 L P A T P A e L

196 1931 1986 1941 1946 1951 1956 1961 1966 1971 1976 1961 1986 1991 1996 20

Fuente: OCDE, 2005.




“Agencias de Mejoramiento y Control Regulatorio en la Experiencia Internacional: Opciones para Brasil” _

Latinoamérica, y en particular Brasil, no ha sido ajena a esta evolucion. La region se
caracteriza por tener el nimero mas alto de agencias reguladoras entre los paises en
desarrollo (Sosay et al, 2005). Sin embargo, solo un pufiado de paises (Brasil, Peru, y, en
menor medida, Colombia) han podido mantener instituciones regulatorias con niveles
razonables de autonomia y especializacion técnica (Lopez Azumendi et al, 2007). En el
resto de la region, las agencias han tenido severas dificultades para consolidarse como
reguladores sectoriales. Por su parte, el AIR es una herramienta inexistente en la region.
Solo México ha establecido la manifestacion de impacto regulatorio como requisito
necesario para aquellas regulaciones con un impacto significativo en su cumplimiento.

Agencias reguladoras creadas o modificadas entre 1979
y 2002 en Latinoamérica (19 paises, 12 sectores)
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Fuente: Levi-Faur 2004.

La implementacion de los programas de reforma regulatoria ha sido puesta en manos tanto
de reguladores sectoriales (agencias de regulacion) como de agencias responsables de
introducir estandares de calidad regulatoria a lo largo de toda la administracion. Estas
ltimas, incorporadas administrativamente en los niveles decisorios mas altos, han recibido
distintos mandatos para reveer el cumplimento de las agencias y departamentos de
gobierno con normas de transparencia, de analisis de los costos de cumplimiento, y de las
opciones con las que cuenta el Estado antes de proceder a regular.

Del mismo modo que ocurri6 con la incorporacion de las agencias de regulacion, la
introduccién de agencias de control de la calidad regulatoria no ha sido arménica. En
efecto, tanto la existencia de una instancia de revision regulatoria y la creacion del AIR
llevaron aparejados distintas discusiones relativas a su insercion en la estructura
administrativa del Estado y sus competencias.

El presente informe se centra en el disefio institucional y comportamiento de las agencias
de mejoramiento regulatorio y también de sus programas en cinco paises: Australia,
Canada, Estados Unidos, México, y el Reino Unido. En menor medida, también considera
el caso de Corea del Sur. Su finalidad es ilustrar al gobierno de Brasil sobre las opciones
disponibles para crear una agencia similar a nivel de la administracion publica federal.
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La primera seccion analiza dichas practicas internacionales en base a tres aspectos de su
funcionamiento. El primer aspecto del informe se concentra en el disefio institucional de las
agencias de mejora regulatoria. Se estudia la evolucion de los programas de mejora
regulatoria y la adaptacién del disefio institucional de las agencias de mejoramiento
regulatorio al cumplimiento de dichos fines. También analiza la vinculacion de dichas
entidades con las agencias de regulacion independientes. El segundo aspecto de tales
entes es el de sus funciones, en especial la revision regulatoria. La tercera parte del
analisis se centra en las herramientas destinadas a otorgar calidad a las decisiones
regulatorias, en especial el AIR. La segunda seccion identifica las tendencias de las
experiencias internacionales. En la ultima seccion se formulan distintas lecciones a ser
consideradas en el caso de Brasil.
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2.- DEFINICION DEL PROBLEMA:

Brasil se encuentra atravesando por un proceso de reformulacion de su esquema de
gobierno regulatorio. Luego de mas de diez afios de la implementacién de las primeras
agencias reguladoras y de la creacion de los marcos reguladores de prestacion de los
servicios publicos, la agenda regulatoria brasilera enfrenta distintos desafios vinculados
tanto a la revision de los ultimos afios como a los desafios venideros. Los aspectos mas
relevantes de dicho proceso de transformacién se encuentran vinculados a la coordinacion
entre actividad regulatoria y la formulacion de politicas publicas, la consolidacion de la
autonomia de las agencias, la participacion social en la regulacion, y el mejoramiento del
proceso de toma de decisiones regulatorio.

A tales efectos fue creado el Programa de Fortalecimiento para la Capacidad Institucional
en Regulacion (PRO-REG). El programa pone énfasis tanto en la mejora de las
instituciones regulatorias como en la incorporacion del andlisis de impacto regulatorio en el
proceso de toma de decisiones. Uno de los objetivos del PRO-REG es la creacion de una
unidad responsable de conducir el programa de mejora regulatoria en la administracion
publica federal. Dicha unidad seria responsable, entre otras cosas, por la implementacion
del andlisis de impacto regulatorio a nivel federal y del entrenamiento y capacitacion a los
reguladores en gestion regulatoria.

La existencia de dichas agencias es de larga data en la experiencia internacional. Asi, por
ejemplo, el programa de reforma regulatoria del Presidente Reagan fue acompafado de la
creacion de la Oficina de Informacion y Asuntos Regulatorios (OIRA), responsable, entre
otras cosas, de supervisar el planeamiento regulatorio y la revisibn de aquellas
regulaciones con impacto significativos en el mercado. Del mismo modo, en Australia la
Oficina de Mejores Practicas de Regulacion es la responsable de supervisar el
cumplimiento de la administracién publica federal con los requisitos del impacto regulatorio.

Pese a las ventajas de contar con una herramienta que brinde mayor transparencia y
solidez técnica a las regulaciones, el establecimiento del AIR, aun en paises de la OCDE,
dista de ser armédnico. Adicionalmente, las facultades de revision regulatorias otorgadas a
tales entes han aparejado distintos cuestionamientos relativos a la autonomia de las
comisiones independientes de regulacion. De ahi la importancia de contar con un analisis
de lecciones aprendidas proveniente de los paises que han llevado a cabo la
implementacién de tales agencias y programas.

A pedido del gobierno de Brasil, el presente informe analiza las practicas que caracterizan
a las agencias de mejoramiento regulatorio en la experiencia internacional. Se espera que
a través del mismo se puedan identificar distintas opciones de disefio institucional a ser
consideradas en el contexto brasilero.
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3.- METODOLOGIA:

En la elaboracion del informe se utilizd una metodologia de gobierno comparado de tipo
cualitativa (“qualitative techniques in comparative politics”). Las experiencias
internacionales fueron comparadas en base a tres aspectos: su organizacién institucional,
sus funciones, y las herramientas de mejora regulatoria.

Aunque el principal objeto del andlisis fue la configuracién y funcionamiento de dichas
unidades, se prestd especial atencion a los programas de reforma regulatoria,
especialmente a la implementacion del AIR. Una rapida revision de los esquemas
institucionales de las agencias permitié identificar a la implementacion del AIR como el
desafio mas grande de dichas instituciones, cuya organizacion administrativa esta en gran
medida atada a una exitosa revision de los estandares de calidad regulatoria.

La informacion fue obtenida de fuentes directas e indirectas. Las fuentes directas se
encuentran constituidas por la informacién brindada por parte de las propias agencias. A
tales efectos se mantuvieron entrevistas telefénicas e intercambios de correos electrénicos
con funcionarios de las siguientes agencias:

e Center for Regulatory Expertise (Canadd)

e Treasury Board Secretariat (Canada)

e Office of Best Practice Regulation (Australia)

e Better Regulation Executive (Reino Unido)

e Comision Federal de Mejora Regulatoria (Canadd)

La informacion indirecta provino tanto de documentos y leyes como de la literatura sobre la
materia. Respecto de esto Ultimo, cabe sefialar las limitaciones de los estudios sobre
reformas regulatorias. En efecto, y con salvadas excepciones (por ej. Radaelli), no existen
andlisis que enfaticen la vinculacién del andlisis de impacto regulatorio con la
institucionalidad de los paises en los que se aplica o el estudio de otras formas de
transparencia y racionalidad de las regulaciones que no adopten la forma del AIR
anglosajoén. De la revision de la literatura surge un bajo cuestionamiento a los programas
de mejora regulatoria, no existiendo estudios que analicen su conveniencia practica y la
consideracion de otras opciones de analisis regulatorio.

Aunque en este informe no se pretende cubrir dicho vacio, se hace especial énfasis en
aguella literatura que ha encarado la reforma regulatoria desde un punto de vista mas
holistico y critico.
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4.- ANALISIS:

DISENO Y ORGANIZACION INSTITUCIONAL:
a) Origen y evolucion de la Reforma Regulatoria:

Los programas de gobierno destinados a mejorar el analisis de las regulaciones estatales
tuvieron origen en un particular momento de reformas econdémicas y administrativas. Su
origen mas inmediato son las reformas estructurales que llevaron a una mayor participacion
del sector privado y a una reformulacién de la organizacion estatal. Respecto de este ultimo
aspecto, los procesos de reforma regulatoria se dieron conjuntamente con instrumentos y
marcos analiticos propios de la Escuela de la Nueva Administracion Publica (“New Public
Management School”. En contraposicion al Estado de tipo burocratico-weberiano, dicha
escuela plante6 la adopcion de distintos esquemas mas propios de organizacion privada en
la administracion del gobierno y el Estado. Asi se hizo més énfasis en la motivacion e
incentivos de los funcionarios publicos, en la orientacidén hacia resultados, y en una mayor
libertad de decision a directores y/o gerentes en sus respectivos departamentos.

En la mayor parte de los casos de estudio de este informe se observa que las distintas
reformas regulatorias tuvieron lugar dentro de programas mas amplios destinados a
reformar la administracién publica. Un claro ejemplo es el de Canada, en donde al mismo
tiempo que se adoptaba el Analisis de Impacto Regulatorio se implementaba un Marco de
Gestion y Evaluacion por Resultados en la administracion publica federal. Precisamente, la
introduccion de reformas regulatorias en contextos de instituciones de la Nueva Escuela de
Administracién Publica es consistente con la idea de politicas regulatorias basadas en
resultados y en su evaluacion. De ahi que el analisis de impacto regulatorio, con su foco en
objetivos y en la evaluacibn de su cumplimiento, se haya institucionalizado como la
herramienta de analisis de las regulaciones por excelencia.

Los programas de reformas regulatorias han atravesado por distintas etapas. En todos
ellos es comun observar un primer estadio caracterizado por la reduccion de las cargas y
los procedimientos administrativos, seguido por la introduccion de esquemas mas amplios
e integrados de andlisis de las regulaciones. Asi Hill (1999), separa dicha evolucion en tres
etapas. La primer etapa o de DESREGULACION (“Deregulation™), estaria caracterizada
por amplios procesos de reduccion de tramites burocraticos y regulaciones. En varios de
los paises seleccionados para este estudio, dicho proceso implicé privatizaciones y
derogacion de trabas monopodlicas. De ahi que las primeras unidades destinadas a
modificar las regulaciones tuvieron como primer mandato llevar adelante tales reformas
estructurales, sin reparar demasiado en el analisis regulatorio. Entre otras, podemos citar el
antecedente de la Comision Federal de Mejora Regulatoria de México (COFEMER), la
Unidad de Desregulacion Econdmica, cuyo rol fue remover distintas regulaciones estatales
y la restructuracién de empresas publicas. También podemos citar el caso de Canada en
donde la introduccion del andlisis de impacto regulatorio por parte del gobierno
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conservador de Mulroney se debid, entre otros factores, a las criticas hacia los costos de la
regulacion social.

La segunda etapa de dicha evolucion se encuentra marcada por los procesos de
REFORMA REGULATORIA (“Regulatory Reform”). Llevadas adelante las reformas
estructurales de mercado y la reduccion cuantitativa de regulaciones y otras trabas
administrativas a las reformas de mercado, el préximo paso fue instalar procedimientos
para reducir el costo administrativo de las regulaciones a crearse. Asi se establecieron los
primeros marcos de calidad regulatorios, siendo el Andlisis de Impacto Regulatorio (AIR) la
principal herramienta de mejora regulatoria. Las anteriores agencias de desregulacion
fueron, entonces, transformadas en Comisiones de Mejoramiento Regulatorio. Dichas
agencias fueron asignadas con el rol de implementar procedimientos de costo-beneficio de
las regulaciones y de otras herramientas como los procedimientos de consulta y la
consideracion de alternativas a la regulacion. Siguiendo con el caso de México, la Unidad
de Desregulacién Economica fue convertida en la actualmente vigente Comision Federal
de Mejoramiento Regulatorio (COFEMER). Dicha comisién es hoy la encargada de ejecutar
el programa de mejoramiento regulatorio a nivel federal y de observar el cumplimiento de la
manifestacion de impacto regulatorio. Entre otras facultades, lleva adelante el Registro
Federal de Tramites y Servicios y el Sistema de Apertura Rapida de Tramites.

El tercer grado de evolucién estd dado por el concepto de ADMINISTRACION O
GERENCIAMIENTO REGULATORIO (“Regulatory Management”). En dicha etapa, el
proceso de elaboracion regulatoria es aplicado en contextos mas amplios de formulacion
de politicas (policy-making). En esta etapa, el analisis de impacto regulatorio se convierte
en una herramienta destinada a permitirle al responsable de la toma de decisiones mayor
evidencia y opciones antes de decidir el mejor instrumento de intervencion estatal. Este
proceso es observable en Canada en donde el gobierno ha realizado distintos esfuerzos
por integrar el andlisis regulatorio en el proceso de toma de decisiones administrativo. Si
bien el analisis de impacto regulatorio fue introducido en 1986, es recién en 1999 cuando el
gobierno emite un marco integral de andlisis de las regulaciones (denominado Politica
Regulatoria). Dicha politica, hoy instrumentada en la Directiva para la Racionalizacion de
las Regulaciones (“Cabinet Directive on Streamlinng Regulation”) establece los estandares
y principios de calidad regulatoria y su aplicaciéon al resto de la administracion. Se hace
especial énfasis en la importancia del analisis de la regulacion y en la consideracion de
aspectos tales como el manejo de los riesgos.
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ETAPAS DE LOS PROGRAMAS DE REFORMAS REGULATORIAS

DESREGULACION REFORMA REGULATORIA ADMINISTRACION REGULATORIA
Cantidad de las regulaciones Calidad de l;as regulaciones Consideracion del analisis regulatorio como una herramienta destinada a

mejorar la toma de decisiones publica

Ninguno de estos procesos de reforma regulatoria fue unidireccional. Por el contrario, cada
pais refleja finalidades y objetivos diferentes. A grandes rasgos, es posible encontrar un
mismo patrén en los casos de Corea del Sur, México, Australia, y el Reino Unido. En
dichos paises la regulacibn se encuentra principalmente orientada a reducir el costo
administrativo de las regulaciones, principalmente en materia de su impacto en el sector
privado. Otro supuesto es el Estados Unidos, caracterizado por un contexto politico-
institucional diferente. En este ultimo pais, la Oficina de Informacién y Asuntos Regulatorios
(OIRA) fue no solo creada con la finalidad de reducir las cargas regulatorias, sino también
con el objetivo de compatibilizar las acciones regulatorias de las agencias ejecutivas e
independientes con la agenda politica del Presidente. Aunque diferente, Canada aparece
mas cerca del modelo americano que del resto de los paises seleccionados. En efecto,
Canada también pas6 por el mismo proceso de concentracién de competencias en el poder
central, en desmedro de las agencias y otros departamentos de gobierno, aunque el
proceso de revision regulatoria es menos litigioso y mas proclive a la negociacion que el
americano.

Cabe, por ultimo, destacar la decisiva importancia de los distintos regimenes de gobierno
(parlamentario y presidencialista) en la configuracion de los programas de mejora
regulatoria y la creacion de unidades de mejora regulatoria. En efecto, el particular sistema
de revision regulatoria conducido por OIRA sélo se explica en un sistema regulatorio como
el americano, en donde el Presidente es el responsable ultimo de la administracion ante la
sociedad y el Congreso. También por la configuracion administrativa de las agencias, sobre
todo las de tipo independientes (ver seccion IlI). A diferencia de los regimenes
presidencialistas, en las democracias parlamentarias la responsabilizacion administrativa
recae no solo en el Primer Ministro, sino también en los ministros responsables de cada
uno de los departamentos de gobierno. Al mismo tiempo, ambos responden por sus
acciones ante el Parlamento y no ante el Primer Ministro. La responsabilidad ultima de
dichos funcionarios ante el Parlamento explica en gran medida la menor conflictividad de la
revision regulatoria dentro de la administracion publica.
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b) Naturaleza juridica y disefio institucional:

Las reformas regulatorias mencionadas en a) han sido disefiadas e implementadas por
agencias con distintos esquemas institucionales. La eleccion del modelo institucional de
agencia de control y mejoramiento regulatorio se encuentra vinculada a la finalidad del
control regulatorio que se quiera ejercer. De las experiencias seleccionadas en este estudio
podemos identificar 3 modos de disefio institucional: 1) Aquel en el que la revision
regulatoria tiene lugar en un contexto amplio de revision del proceso regulatorio y donde el
analisis regulatorio forma parte de la toma de decisiones de las politicas publicas. En estos
casos, la agencia cumple un rol integral de observacion de la calidad de las regulaciones.
Su configuracion institucional esta dada por entes ubicados en el centro de la
administracion publica, generalmente dentro de aquellas oficinas responsables del control
presupuestario y de gestién del gobierno. Los casos mas claros de este primer grupo son
las agencias de revision regulatoria en Canadé y Estados Unidos, 2) Aquel en el que la
agencia fue creada principalmente para reducir la carga de procedimientos administrativos,
principalmente de aquellas regulaciones con impacto significativos en el sector privado. La
configuraciéon de dichos entes esta dada por agencias ubicada bajo la 6rbita de ministerios
de economia o finanzas. Este es el caso de agencias en Australia, México, y el Reino
Unido, 3) Un tercer tipo de agencias esta dada por el caso de Corea del Sur, cuyo Comité
de Reforma Regulatoria tiene una mision institucional similar a las agencias del segundo
grupo, siendo su configuracion institucional similar a las del primero.

Cabe, asimismo, destacar que estos modelos no son excluyentes sino que también
representan distintas modalidades dentro de cada uno de ellos. También es interesante
destacar el paso de dichas agencias por los diferentes modelos anteriormente descriptos.
Asi, por ejemplo la actual Comision de Mejora Regulatoria del Reino Unido (“Better
Regulation Executive”) comenz6 por ser un érgano no gubernamental, luego paso a ser
parte de la oficina del Primer Ministro, hasta encontrarse hoy en el ministerio responsable
de la agenda de desregulacion y de incentivos a las empresas (“Department for Business,
Innovation and Skills™).

La literatura y practicas internacionales en esta materia son coincidentes en exigir una
revision independiente y una agencia con suficiente poder para introducir dichas reformas
(entre otros, OCDE). Fijado dicho objetivo de minima, cada pais ha transitado (y lo seguira
siendo) por distintos caminos institucionales destinados a encontrar el mejor esquema de
revision regulatoria.

Como fuera expuesto anteriormente, dicha decisién se encuentra sujeta a consideraciones
legales y también politicas. Respecto del primer aspecto, cabe destacar los distintos
sistemas de responsabilizacién o rendicion de cuentas (accountability) existentes en los
sistemas presidencialistas versus los sistemas parlamentarios. En tanto en los primeros el
Presidente es el responsable ultimo de la administracién publica, en los segundos son los
distintos ministros del gabinete, y también el Primer Ministro, quienes responden por ante el
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Parlamento. De ahi que en algunos supuestos de sistemas presidencialistas los objetivos
de reformas regulatorias hayan sido la armonizacion de las politicas regulatorias de las
agencias con la agenda del Presidente. Respecto de las consideraciones politicas, cabe
diferenciar aquellos supuestos de administraciones publicas con mayores niveles de
descentralizacion y autonomia respecto de aquellos en donde las agencias tienen menor
margen decisorio. En los primeros, es posible identificar niveles de revision regulatorios
mas profundos que en los ultimos.

Una mirada a la evolucion de dichos entes permite ver que su configuracion administrativa
es mayormente ad-hoc y esta sujeta a la agenda del Presidente o Primer Ministro. Salvo en
el caso de Estados Unidos, donde OIRA, desde su creacion por el Presidente Reagan, ha
sido la responsable del control regulatorio, los demas paises, sobre todo las democracias
parlamentarias, muestran un comportamiento bastante erratico, muchas veces signados
por las prioridades del Primer Ministro. Es el caso, por ejemplo, del Reino Unido en donde
desde la Fuerza de Tareas para la Mejora Regulatoria (“Better Regulation Task Force”), la
unidad responsable del mejoramiento ha pasado por distintas instancias (desde un érgano
externo a la administracion publica, por un ente dentro de la oficina del Primer Ministro, a
un organismo ubicado en el ministerio de negocios y reforma regulatoria).

Es interesante notar en los casos de los Estados Unidos y Canada (pese a ser esta un
sistema parlamentario), una mayor centralizaciéon del proceso decisorio, particularmente en
manos de agencias de control y evaluacion del sector publico. A pesar que dichas agencias
no formulan politicas, son las responsables de observar el cumplimiento por parte de
departamentos y otras agencias de determinados estandares vinculados con la agenda del
Presidente o del Primer Ministro. En el caso de Canad4, dicho proceso se ha traducido en
una mayor debilidad del Parlamento como instrumento Ultimo de accountability de los
ministros y, al mismo tiempo, un fortalecimiento del rol del Primer Ministro. Donald Savoie
describe con gran claridad este proceso, el cual tuvo inicios en la creacion de la Oficina del
Gabinete (“Cabinet Office”) y de otras agencias centrales como el Privy Council
(responsable de coordinar la agenda del gobierno) y el Treasury Board (responsable de la
evaluacion de la gestion estatal). Ambos fueron, en distintos momentos, responsables de la
evaluacion y control de las politicas regulatorias en Canad4; hoy esa funcion es ejercida
por el Treasury Board Secretariat. Similares cuestionamientos ha recibido OIRA en Estados
Unidos, en donde se ha cuestionado la legitimidad de su poder revisorio de las decisiones
de las agencias, tanto ejecutivas como independientes.

En el caso de Canada, la Secretaria del Treasury Boardes el brazo administrativo del
Treasury Board. Es una agencia ubicada en el centro del gobierno canadiense, siendo
responsable de asesorar al Treasury Board en materia de politicas, directivas,
regulaciones, y programas de gasto respecto del manejo de los recursos fiscales del
gobierno. Su area de influencia abarca todo tipo de sector administrado por departamentos
y agencias federales. También es responsable del control de auditoria (“comptrollership
function”) del sector publico. Por ultimo, provee asesoramiento al Treasury Board en el
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manejo de las politicas de empleo publico. Dentro del Treasury Board Secretariat, el Sector
de Asuntos Regulatorios es el area responsable del control regulatorio.

Vale también destacar la transformacién del esquema de control y auditoria del sector
publico producido en Canada luego de la incorporacién de la gestion por resultados en toda
la administracion publica (ver “Management Accountability Framework” y “Policy on
Management, Resources and Results Structures”). En efecto, Canada se encuentra en una
clara etapa de administracion regulatoria (“regulatory managament”), en donde las
decisiones regulatorias se insertan y vinculan a esquemas integrados de toma de
decisiones y evaluaciéon de politicas publicas. De ahi que los procesos de reforma
regulatoria hayan podido ser implementados con menor grado de rechazo que en otros
paises con una administracién publica carentes de esquemas de evaluacion y no orientada
a resultados.

Lo mismo aplica a la Agencia de Asuntos Regulatorios e Informacién (Office of
Information and Regulatory Affairs, “OIRA”) de los Estados Unidos. Dicha agencia se
encuentra dentro de la Oficina de Presupuesto y Administracién (Office of Management and
Budget), la cual es responsable de la elaboracién y control presupuestario, la evaluacion de
politicas gubernamentales, y la coordinacion de la regulacién entre las agencias federales.
OIRA fue creada en el contexto del proceso de desregulacion iniciado por la Administracion
Reagan y formalmente establecida a través de la Ley de Simplificacion Administrativa
(“Paperwork Reduction Act”) en 1995. El instrumento normativo de actuacién de OIRA es la
Orden Ejecutiva Nro. 12.866, la cual establece estandares de calidad regulatorios
aplicables a la administracion publica federal, entre otros el Analisis de Impacto
Regulatorio. Al igual que el Treasury Board de Canad4, se trata de una agencia ubicada en
el centro de la administracion publica, gozando de un gran poder administrativo.

En las agencias del segundo tipo, dichos entes son ubicados en ministerios o secretarias
de finanzas, las cuales son responsables de la agenda de desburocratizacién
administrativa y de desregulacion. Los poderes de revisidn regulatoria son también
menores, en tanto pareciera desprenderse un énfasis en el control de formalidad de los
requisitos del analisis de impacto regulatorio y no tanto respecto de la compatibilidad de las
decisiones de las agencias con la agenda del Primer Ministro.

En los casos del Reino Unido, Australia, y México las agencias responsables del
mejoramiento regulatorio fueron ubicadas en ministerios de finanzas. Ello se debe a una
clara orientacion hacia la reforma regulatoria como un modo de desburocratizar la
administracion publica y el proceso de toma de decisiones y, consiguientemente, de
mejorar el clima de negocios.

En el caso de México, la Comision Federal de Mejora Regulatoria (COFEMER) es un
organo desconcentrado de la Secretaria de Economia del Gobierno Federal de México. La
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misma sucede a la anterior Unidad de Desregulacién Econdémica, ubicada también dentro
de la Secretaria de Comercio. Dicha unidad fue la responsable de llevar adelante distintas
estrategias de desregulaciéon econdémica y de privatizaciones. A la primer etapa de
reformas de mercado le siguié una segunda, mas comprensiva, de incorporacion de
instrumentos de mejoramiento regulatorio, superadora de la desregulacion (reforma
regulatoria). Fue asi que en 1992 se sanciona la Ley de Normalizacién y Metrologia, la cual
introdujo la obligacion de un analisis de costo beneficio en regulaciones con un impacto
substancial en el sector privado. En 1996, el analisis de impacto regulatorio se convierte en
un instrumento obligatorio para todas las agencias de la administracién publica federal. En
2002, se crea la Comision Federal de Mejora Regulatoria (COFEMER) como organismo
responsable de la planificacion regulatoria en la 6rbita federal y de implementacion del AIR.
A diferencia de OIRA, la COFEMER solo se limita a observar que los requisitos del AIR se
encuentran presentes en las regulaciones y a plantear, en aquellos casos insuficientes, la
necesidad de modificar el analisis. La agencia no tiene funciones de veto.

La agencia goza de un razonable nivel de independencia, lo cual esta garantizado no solo
por su status de ente desconcentrado® sino por el fuerte apoyo recibido por parte del
Presidente de la Republica. La ubicacion de la COFEMER en la cartera de economia es
también coincidente con una tradicion de los gobiernos latinoamericanos de delegar en los
ministerios de economia la implementacion de reformas estructurales.

En el caso de Australia, la Oficina de Mejores Practicas Regulatorias (“Office of Best
Practice Regulation”), se encuentra dentro de la 6rbita del Ministerio de Finanzas y
Desregulacion. El proceso de mejoramiento regulatorio ha tenido lugar en el contexto de la
Agenda de Desregulacion del gobierno de Australia, siento uno de sus principales
componentes. La OBPR es responsable de observar el cumplimiento de los Principios de
Mejores Practicas en Regulacion (“Principles of Best Practice Regulation”). En principio,
tiene poderes de veto en tanto aquellas decisiones que no cumplan con dichos estandares
de mejores préacticas no deberian pasar al tomador de decisiones. Al igual que con el resto
de las agencias de mejoramiento regulatorio, cada departamento de gobierno tiene un
Coordinador de Mejora Regulatoria (“Best Practice Regulation Coordinator”),
responsable de observar el cumplimiento de las normas de calidad regulatoria en el
departamento para el que fue asignado.

En el caso del Reino Unido, la Comisién de Mejora Regulatoria® (“Better Regulation
Executive”) se encuentra, del mismo modo que México y Australia, dentro de la orbita del

3 . . .z . o . . gz .re
No ha sido posible encontrar una traduccién de executive en el espafiol. Por tal motivo, se decidié utilizar la
denominacién de Comision de Mejora Regulatoria para traducir el nombre de Better Regulation Executive.
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Ministerio de Negocios, Empresas, y Reforma Regulatoria (actualmente Ministerio de
Negocios, Innovacion, Capacidades). El Reino Unido es tal vez el pais que mas cambios
ha sufrido en el disefio institucional de sus esquemas regulatorios. Lo que un momento
constituyé una instancia de asesoramiento al Primer Ministro (“Better Regulation Task
Force”), luego se transformd en una agencia gubernamental responsable no solo de
asesorar el Primer Ministro en materia regulatoria sino también de observar el
cumplimiento, por parte de las agencias del gobierno, de las mejores practicas. Una
particularidad comun a tales modalidades de revision regulatoria es la composicion de sus
maximas autoridades, las cuales han siempre tenido antecedentes muy variados. También
cabe destacar su rol en materia analitica, al ser responsable de distintos estudios
destinados a llamar la atencion del gobierno y el sector privado en distintos aspecto de la
calidad regulatoria.

Si bien la agenda regulatoria en el Reino Unido es desarrollada por la Comision de Mejora
Regulatoria, la misma carece de la facultad de obstaculizar la emisién de la regulacion.
Dicha Comision tiene un rol mas bien de policia amable (“helpful policeman”). La misma
supervisa y formula los lineamientos del AIR, pero no tiene poderes formales para bloquear
analisis de impacto elaborados por los departamentos de gobierno. Aungue es la institucion
mas importante en la formulacion de la politica regulatoria, su rol es mas bien preventivo,
de acompafiamiento a las agencias y departamentos de gobierno en la elaboracion del
AIR. Cabe también sefalar que en el Reino Unido, la responsabilidad sobre el AIR es de
cada uno de los departamentos de gobierno. Un aspecto fundamental de la estructura
institucional de la reforma regulatoria en dicho pais es la designacidon de un ministro
responsable del AIR en cada departamento o agencia.

En el Reino Unido, la funcién de escrutinio de las regulaciones se encuentra en cabeza del
Panel de Control Regulatorio (“Regulatory Accountability Panel”), un Sub-Comité de la
Jefatura de Gabinete (“Cabinet Office”) del Primer Ministro. En los supuestos en los que la
Comision considere que el AIR elaborado por un departamento o agencia es insuficiente,
puede solicitar su revision por dicho panel. El parlamento, a través de sus distintos comités,
cumple también un rol critico en el control de la calidad regulatoria.

El esquema institucional para la regulacion en el Reino Unido ha sido recientemente
complementado con la incorporacién del consejo Asesor en Riesgo y Regulacion. Luego
del “Reporte Riesgo, Responsabilidad y Regulacion” (“Risk, Responsibility and Regulation”,
2006), el Primer Ministro solicité a la Better Regulation Executive el disefio de un marco
gue permita la consideracion del riesgo en la formulacién de politicas. En ese contexto, la
BRE sugiri6 la creacion del Consejo Asesor en Riesgo y Regulacién (CARR). A diferencia
de las experiencias anteriores de la BRTF/BRC/BRE, el CARR adopté un enfoque mas
participativo y de discusion en materia regulatoria, dejando atras el esquema de reportes
de las anteriores agencias.
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Por su parte, el Comité de Reforma Regulatoria de Corea del Sur tiene una estructura sui
generis, que se aparta de los anteriores modelos analizados. En efecto, dicho Comité se
encuentra en el centro de la administracién publica, aunque su finalidad es similar a la de
aquellas unidades ubicadas en ministerios de finanzas/economia; es decir su principal
mision es reducir la carga burocratica de las regulaciones a los efectos de mejorar la
participacion del sector privado. El proceso de reforma regulatorio en Corea comenzo en
1998 cuando se introdujo la Ley de Regulaciones Administrativas. Dicho marco legal
establecio un sistema de reforma y revision regulatoria cuyo principal actor institucional es
el Comité de Reforma Regulatoria. Dicho Comité responde al Presidente y se encuentra
presidido por el Primer Ministro. Se encuentra compuesto tanto por miembros del gobierno
(7) como civiles (13). El Comité tiene competencias de veto a regulaciones que no cumplen
con los requisitos de calidad regulatoria. Al mismo tiempo, la Oficina del Primer Ministro a
través del Equipo de Reforma Regulatoria (“Central Regulatory Reform Team”) y el Ministro
de Asuntos de Gobierno e Interior (“Ministry of Government Administration and Home
Affairs”) controla la reforma regulatoria a nivel ministerial y de los gobiernos locales. Cada
ministerio tiene que elaborar cada afio un plan para reducir o modificar regulaciones y
también establecer metas anuales para reducir el nimero de decisiones regulatorias.

e) Regulaciones incluidas:

No todas las regulaciones se encuentran sujetas a las herramientas de calidad regulatorias,
especialmente el AIR. En cada uno de los casos analizados es comun observar el foco del
analisis de costo-beneficio como del andlisis de impacto regulatorio en aquellas decisiones
gue tengan un impacto significativo respecto de su cumplimiento, tanto se refieran al sector
publico como al privado (Scott, 2007).

En el caso de México, la Ley de Procedimientos Administrativos sujeta al procedimiento de
mejora regulatoria (principalmente la manifestacion de impacto regulatorio) a los
anteproyectos de leyes, decretos legislativos y actos administrativos de caracter general
gue implique costos de cumplimiento para los particulares.

En el caso de Estados Unidos, la Ordenanza 12.866 sujeta a las regulaciones vigentes o a
crearse (la OE las denomina “regulatory actions”) a distintos procedimientos y estandares
de calidad regulatorios cuando las mismas produzcan un impacto significativo. La OE
define al impacto significativo como aquellas decisiones que pueden: 1) tener un impacto
anual en la economia de 100 millones de ddlares o afectar de manera material la
economia, un sector de la economia, productividad, puestos de trabajo, el medio ambiente,
la salud publica o seguridad, o los gobiernos federales, locales y de comunidad indigenas,
2) crear una seria inconsistencia o interferir con alguna decisién planeada o ejecutada por
otra agencia, 3) afectar el impacto presupuestario de programas de préstamos,
tasas/tarifas a abonar por parte de usuarios, subsidios o los derechos y obligaciones de sus
beneficiarios, 4) abocarse al tratamiento de cuestiones que escapan a mandatos legales,
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las prioridades del Presidente, o los principios fijados en la OE 12.866. El mismo régimen
es aplicable a documentos que funcionan como guias y que establecen politicas sobre
temas legales o técnicos. Por el contrario, no se encuentran sujetas al procedimiento
revisorio de OIRA aquellas regulaciones de tipo disciplinarias, las vinculadas a asuntos de
politica exterior o militares que no sean relacionadas a procedimientos de compras o a la
importacion y/o exportacién de bienes y servicios no militares, o aquellas a través de las
cuales la agencia resuelva aspectos vinculados a su organizacion administrativa.

Australia sigue un criterio similar al de México, abarcando a todas aquellas normas
emitidas por el gobierno en donde hay una expectativa de cumplimiento como legislaciéon
primaria, legislacion subordinada, tratados, y cuasi-regulacién y que tengan un impacto
potencial sobre los negocios, individuos o la economia. Es importante sefialar que sélo se
encuentran incluidas aquellas regulaciones en las cuales la agencia tenga cierto margen de
discrecionalidad para regular un sector o comportamiento. Quedarian por lo tanto excluidas
aguellas regulaciones en las cuales la agencia cumple con requisitos legales establecidos
de antemano en la legislacién, por ejemplo una regulacién tarifaria cuyos elementos existen
en un marco regulatorio preexistente. En dicho caso existe una formula de ajuste tarifario o
un método de célculo de la alicuota impositiva, un procedimiento a seguir, y por lo tanto el
margen de discrecion es muy bajo. Por el contrario, en aquellos supuestos en los que la
agencia, en base a facultades otorgadas por ley, estableciera determinados requisitos a
cumplir que no derivan de exigencias predeterminadas (por ejemplo la eleccion de
determinado componente tecnologico en el uso de las telecomunicaciones), seria
necesario establecer el impacto de la misma en la economia y evaluar la necesidad de un
andlisis de costo-beneficio.

En el caso de Canadé todas las regulaciones de las agencias y departamentos federales
se encuentran sujetas al procedimiento de calidad regulatorio de la Directiva sobre
Racionalizacién Regulatoria (“Directive on Streamlining Regulation”). Esto sin perjuicio de
gue solo aquellas decisiones con impacto significativos (sea en el sector publico o el
privado) deben pasar por el andlisis de impacto regulatorio.

En el caso de Corea del Sur, el poder revisorio del Comité de Reforma Regulatoria se
extiende tanto a regulaciones como a leyes. También se utiliza la distincion entre
regulaciones significativas y no significativas.

d) Entes sujetos a su accionar:

En la mayoria de los casos analizados, todas las reparticiones administrativas del gobierno
federal se encuentran sujetas al cumplimiento de los marcos de calidad regulatoria.
Precisamente, esta ha sido una de las circunstancias que ha permitido incorporar
herramientas de calidad regulatoria a lo largo de toda la administracion publica (whole-of-
government approach). También explica la ubicacién de dichas agencias en ministerios y
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agencias con grandes poderes administrativos (sea dentro de agencias de control del
sector publico, de la oficina del Presidente/Primer Ministro, o de ministerios de finanzas).

Asi, en el caso de México todas las agencias, departamentos y secretarias (ministerios) de
la administracion federal se encuentran sujetos a los estandares de calidad regulatorios
emitidos por la COFEMER. La Ley Federal de Procedimientos Administrativos establece
gue los procedimientos de mejora regulatoria se aplicaran a los actos, procedimientos y
resoluciones de la administracion publica federal centralizada y de los organismos
descentralizados de la administracion publica federal a excepcion de los actos,
procedimientos o resoluciones de las Secretarias de la Defensa Nacional y de Marina.

En el caso de Estados Unidos, la Ordenanza Ejecutiva 12.866 incluye a todos los
departamentos y agencias del gobierno federal, menos a las comisiones de tipo
independientes (aunque luego se vera que las mismas se encuentran sujetas al
procedimiento de planeacion regulatoria).

El mismo criterio es utilizado en Australia y el Reino Unido, aunque en el dltimo caso los
reguladores considerados independientes son “invitados” a seguir herramientas como el
analisis de impacto regulatorio. La decision de no obligar a tales agencias a la utilizacién de
instrumentos de calidad regulatoria se encuentra dada por un lado, por la autonomia
normativa e institucional de tales reguladores y, por el otro, por la especificidad técnica de
dicha regulacion sectorial. Por ejemplo, el regulador de las comunicaciones en el Reino
Unido (OFCOM) elaboré su propia guia de analisis de impacto, siendo la “Guia de Analisis
de Impacto Regulatorio” elaborada por la Jefatura de Gabinete (“Cabinet Office”) del Primer
Ministro una de sus principales fuentes (ver seccion “consultations” de la pagina de internet
de Ofcom, www.ofcom.org.uk). Cabe también destacar en el caso del Reino Unido,
distintos reportes de la OCDE enfatizado la importancia de incluir a las agencias de
regulacion sectoriales dentro de una politica regulatoria Unica, incluido el AIR (OCDE,
2002)

En el caso de Canada, aunque todas las regulaciones con impacto significativos en la
economia deben pasar por el analisis de impacto regulatorio, la revision del cumplimiento
de las agencias con tales requisitos solo es exigible en los supuestos de regulaciones que
deben tener aprobacién de la Jefatura del Gabinete (“Cabinet Office”).

e) Agencias de regulacion independientes:

La configuracién administrativa y el rol de las agencias de regulacion es tal vez uno de los
aspectos mas sensibles del gobierno regulatorio. A pesar de haber transcurrido varias
décadas desde su creacion, el marco de su accionar es todavia objeto de profundo debate.
La introduccion del andlisis de impacto regulatorio y la revision de su cumplimiento por
parte de unidades centrales de regulacion se ha constituido, en algunos paises, en objeto
de debate y discusion tanto respecto de sus problemas de implementacién como de la
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afectacion de la autonomia de las agencias. Precisamente, los debates mas intensos se
han generado en aquellos contextos de agencias con mayores niveles de independencia.

Tal es el supuesto de Estados Unidos. En los demas paises, pese a existir dificultades en
la implementacion del AIR respecto de las agencias independientes, se ha llegado a
acuerdos respecto de la compatibilidad entre las competencias de las agencias y los
procedimientos de transparencia regulatorios.

En el caso de México, todos los ministerios y agencias de la administracion federal se
encuentran sujetos al accionar de la COFEMER. Esto incluye también a las agencias de
regulacion del sector infraestructura, como la Comision Federal de Telecomunicaciones
(COFETEL), la Comision Reguladora de Energia (CRE), y la Comision Federal de
Competencia (CFC). Se encuentran excluidos los departamentos de defensa y marina y
también aquellos aspectos vinculados a impuestos.

Cabe destacar que la revision regulatoria de la COFEMER se limita a anteproyectos de
leyes, decretos legislativos y actos administrativos de caracter general. Esto excluiria a los
actos administrativos de tipo particular, tales como revisiones tarifarias o materias
vinculadas a la interpretacion, por ejemplo, del contrato de concesion que no establezcan
reglas de alcance general. Si seria objeto de analisis de impacto regulatorio, por ejemplo,
regulaciones que establecen estandares de uso de determinada tecnologia en materia de
telecomunicaciones o electricidad. Algo similar sucede en Australia en donde los requisitos
de mejores practicas de regulacién se aplican a todos los departamentos y agencias de
gobierno, incluso las agencias de regulacion. Cabe destacar que pese a producirse
conflictos entre las agencias y la OMPR respecto del andlisis de impacto regulatorio, dichos
conflictos han sabido encausarse a través de la negociacion y de acuerdos informales.

Respecto de México y sus agencias de regulacion, cabe destacar que a pesar de ser un
sistema presidencialista la configuracién y contexto politicos de dichas comisiones dista de
presentar un cuadro similar al americano. En efecto, salvo la Comisién Federal de
Telecomunicaciones, en los demas supuestos las agencias cumplen funciones de
regulacion en contextos de prestadores estatales, lo cual no permite un adecuado
desarrollo de la funcién regulatoria.

La situacion no es del todo clara en el Reino Unido. Si bien aquellas agencias con menores
niveles de autonomia se encuentran sujetas a los requerimientos de calidad regulatoria, las
dotadas de mayor independencia tienen sus propias reglas de mejoramiento regulatorio.
Por ejemplo, aquellos que se ubican dentro de la 6rbita de un departamento se encuentran
obligados a contribuir con la agenda de simplificacion administrativa del departamento
sectorial. En cambio, aquellas con mayores poderes estatutarios han fijado sus propios
esquemas de mejoramiento regulatorio tales como el analisis de impacto y los
procedimientos de consulta. En dicho sentido, la Oficina de Telecomunicaciones (Ofcom)
ha desarrollado su propia Guia de Analisis de Impacto. Pese a ello, es clara la influencia de
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los documentos y guias elaborados por la entonces Fuerza de Tareas de Mejoramiento
Regulatorio. De hecho, el Manual de Impacto Regulatorio de la Comision de Mejora
Regulatoria los “alienta” a adoptar dichos requisitos. En tales supuestos, la adopcién del
AIR debe darse en el contexto del estatuto de la agencia y de las caracteristicas del sector.

En el caso de Canad4, el Sector de Asuntos Regulatorios del Treasury Board Secreteriat
tiene un rol de supervision de la calidad de las regulaciones, pero sélo en aquellos casos
de regulaciones que deben pasar por la Oficina del Gabinete (“Cabinet Office”). Existen en
la legislacién canadiense regulaciones llamadas ministeriales en donde no es necesaria la
aprobacion del Gabinete, tratandose generalmente de departamentos o agencias con
poderes estatutarios para emitir dichas regulaciones sin aprobacion del Gabinete. Cuando
se trata de dichos supuestos, las agencias deben acogerse a los principios y buenas
practicas de regulacion, aunque el Sector de Asuntos Regulatorios no tiene facultades para
revisar el cumplimiento de la agencia con tales instrumentos.

Como fuera expuesto anteriormente, Estados Unidos presenta la situacion de mayor
conflictividad entre las agencias, tanto ejecutivas como independientes, y la oficina de
revision regulatoria. Para entender dicha situacion cabe analizar la configuracién historica e
institucional de las comisiones independientes de regulacién en Estados Unidos. A
diferencia de las agencias reguladoras existentes en los demas paises seleccionados, las
comisiones de regulacion independientes en Estados Unidos tuvieron origen en un original
arreglo institucional entre, por una parte, el entonces presidente Roosvelt, y, por la otra, el
Congreso y la Corte Suprema. Ante la necesidad de lograr una mayor intervencion en la
economia, el entonces presidente de los Estados solicité al Congreso la creacion de
agencias destinadas a implementar dichas politicas, a o que el Congreso accedid con la
condicion de que las mismas rindieran cuentas al Congreso y sus miembros designados
por el Presidente con el acuerdo del Parlamento. Bajo ese disefio se crearon las primeras
comisiones independientes de regulacién. Su independencia ha sido objeto de discusién en
distintas oportunidades. El conflicto surge de la supuesta contradiccion entre entes que
pese a encontrarse dentro del Poder Ejecutivo responden ante el Parlamento. La
incorporacion de las comisiones independientes a la Ordenanza Ejecutiva 12.866 de
Revision y Planeamiento Regulatorio ha afiadido otro factor de tension a la relacion entre
dichas agencias y el Presidente.

En efecto, la practica de revisidon y planeamiento regulatorio instaurada a partir de OIRA por
medio de distintas ordenanzas ejecutivas sujetd a las comisiones independientes a los
mecanismos de planeamiento regulatorio, aunque no a la revision regulatoria. Comisiones
de regulacion independientes como la Comision Federal de las Telecomunicaciones y
Comisién Federal de Regulacién de la Energia se encuentran sujetas a procedimientos
puntuales de la Ordenanza Ejecutiva 12.866 y de la Ley de Simplificacion, aunque el
impacto de sus regulaciones no debe pasar por la revision de OIRA.
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La Ordenanza Ejecutiva 12.866 sujeta a dichas agencias al procedimiento de la Agenda
Regulatoria Unificada (“Unified Regulatory Agenda”) y del Plan Regulatorio (“Regulatory
Plan”). A través de dichos mecanismos se pretende lograr la coordinacion entre las
acciones regulatorias de las agencias y la agenda del Presidente. Este es, tal vez, el
aspecto que diferencia a la revisién regulatoria americana del resto de las experiencias
analizadas. Hay un especial énfasis de la Ordenanza Ejecutiva 12.866 por el planeamiento
regulatorio y la consistencia de las acciones regulatorias de las agencias con la agenda
politica del Presidente. La inclusion de las agencias de tipo independientes en el
planeamiento regulatorio fue realizada durante la Administracion del Presidente Clinton.

Pese a que las comisiones independientes no se encuentran sujetas al procedimiento de
revision regulatoria de OIRA, el Plan Regulatorio introduce varios aspectos vinculados al
analisis de impacto regulatorio, aunque sin incluir el poder revisorio de OIRA. Las agencias
deben preparar un plan regulatorio de las decisiones mas relevantes que van a emitir
durante el afio. La Ordenanza Ejecutiva 12.866 establece que ningun procedimiento
regulatorio va a tener comienzo ni ser incluido en el Plan Regulatorio sin la aprobacion del
Oficial de Politicas Regulatorias (especie de representante de OIRA en la agencia). El plan
debe contener, como minimo, los siguientes requisitos: 1) los objetivos de la agencia y sus
prioridades y como las mismas se vinculan a las prioridades del Presidente, 2) un analisis
del costo beneficio de sus regulaciones y la consideracion de alternativas a la regulacion,
3) la fuente juridica de la regulacion (ley, el marco regulatorio, etc), 4) fechas de la
regulacion. Luego de remitido el plan regulatorio, tanto otras agencias como OIRA pueden
requerir aclaraciones respecto de alguna contradiccion con las decisiones regulatorias de
otras agencias o con la agenda del Presidente. En caso de conflicto entre las agencias o
entre una agencia y OIRA decide el Presidente, con el asesoramiento de su Jefe de
Gabinete.

Como fuera expuesto, la independencia de las comisiones independientes de regulacion es
uno de los aspectos mas controversiales del derecho administrativo americano. Para
muchos, la nocion absoluta de independencia de las agencias es una abstraccion. Varios
expertos rechazan dicha nociébn en tanto tales agencias se encuentran sujetas al
presupuesto que les asigna la Oficina de Presupuesto y Administracion (OMB), muchas de
ellas tienen un Director Ejecutivo también designado por el Presidente, encontrdndose
asimismo sujetas a la Ley de Simplificacion Administrativa (“Paperwork Reduction Act”) y al
control de la OMB, agencia responsable de su implementacion. Tal cual fuera expuesto
anteriormente, especialmente luego de la Administracion del Presidente Clinton, dichas
comisiones han sido incluidas en algunos instrumentos de la Ordenanza Ejecutiva 12.866.

De acuerdo a Kagan (2001) el debate sobre la independencia de las agencias
independientes de regulacidon se ha convertido en inconducente. Kagan efectia esa
apreciacion en el contexto de la gradual transferencia de poderes de dichas comisiones a
las agencias de tipo ejecutivas. Este cambio se ha traducido en la eliminacién de algunas
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comisiones (tales como la Comision de Comercio Interestatal y el Consejo de Aeronautica
Civil), el otorgamiento de funciones regulatorias a nuevas agencias ejecutivas (por ejemplo
la Agencia de Proteccion Ambiental), o la distribucibn de competencias en agencias
ejecutivas ya existentes. Asi por ejemplo, el caso de la Direccion de Seguridad Laboral y
Salud (“Occupational Safety and Health Administration”) del Departamento de Trabajo
(“Department of Labor”), en donde si bien la misma es responsable de fijar y hacer cumplir
estandares de salud y seguridad, las impugnaciones a sus decisiones son resueltas ante
una agencia independiente de 3 miembros (la Comision Revisora de Seguridad Minera y
Salud). En palabras de Verkuil (1988), se mantendria la funcion de resolver conflictos en
manos de una agencia independiente, quedando las funciones de elaboracion regulatoria y
de accion judicial (“prosecution”) en manos de un ente sujeto al control del Presidente.

Para Verkuil (1988) existe una disociacion entre el disefio institucional de las agencias de
regulacion y sus funciones. Sostiene Verkuil que la funcién jurisdiccional es el principal
motivo para sostener la independencia de las agencias. Desde su punto de vista, entonces,
las agencias independientes deberian considerar ser transformadas en agencias
unipersonales y bajo la supervision del ministro sectorial. Por Ultimo, sugiera sujetar a la
cabeza de dicha agencia unipersonal al procedimiento de remocién con causa, vigente en
las comisiones independientes de regulacion. Sostiene que también debe tenerse en
cuenta cual es la principal funcién de la agencia para mantener su independencia. Si es la
funcion jurisdiccional, entonces propone crear agencias unipersonales donde dicha funcion
sea otorgada a una comision independiente dentro del ministerio o secretaria a la que se
encuentra vinculada. Si se trata de lograr la autonomia del proceso de toma de decisiones,
entonces propone sujetar al titular de la agencia a la remociéon con causa, tipica del
régimen de las comisiones independientes.

Como seré expuesto posteriormente, no son pocas las opiniones que han considerado a la
revision regulatoria realizada por OIRA como avasallante de la autonomia otorgada a las
agencias (McGarity, 1991). En su analisis del impacto regulatorio administrado en EEUU
por OIRA, Shapiro (2006) sostiene que en el gobierno federal el analisis regulatorio ha
estado siempre subordinado a las prioridades politicas del Presidente y de los grupos de
interés.

f) Estrategias de legitimacion administrativa:

Las experiencias internacionales son coincidentes en sostener la importancia de un
esquema integral de calidad regulatoria, como asimismo de un decidido apoyo politico. En
dicho sentido, tales aspectos podrian ser resumidos en la estrategia de reforma regulatorio
adoptada por la Oficina de Mejores Practicas de Australia. Dicha agencia identificé tres
principales factores de éxito en la implementacién de programas de reforma regulatoria.
Ellos son:

a.- Tener apoyo politico del gobierno:
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En dicho sentido, el gobierno de Australia establecid seis principios de un proceso
regulatorio de calidad:

0 Los gobiernos no deberian intentar “resolver” un problema hasta que la
necesidad de intervenir haya sido claramente identificada. Dicho proceso
deberia incluir la naturaleza del problema y por que medidas adicionales a
las vigentes son necesarias.

0 Un abanico de opciones (incluyendo autorregulacién y co-regulacién) deben
ser identificados y los costos y beneficios evaluados dentro de un marco de
analisis

0 Solo la opcién que genere mayores beneficios a la sociedad, teniendo en
consideracion todos sus impactos, deberia ser adoptada.

0 Se debe proveer de asesoramiento efectivo a los reguladores y regulados a
los efectos de lograr clarificar el objetivo de la regulacion.

0 Se debe asegurar que la regulacion permanece relevante y efectiva a lo largo
del tiempo.

0 Se necesita de procedimientos de consulta que sean efectivos.

b.- Contar con procedimientos de consultas efectivos, de alcance vinculante a toda la
administracion publica (“whole-of-government policy”):

La politica del gobierno australiano en material de consultas se asienta en los siguientes
principios:

o Continuidad: la consulta es un proceso continuo, cuyo inicio debe darse en la
etapa de formulacién de la politica publica.

o Inclusion: las consultas deberian ser amplias para que reflejen la diversidad
de grupos e individuos afectados por la propuesta regulatoria.

o0 Oportunidad: las consultas deberian comenzar cuando los objetivos y las
opciones son identificadas. A lo largo del proceso de consulta, los actores
deberian tener suficiente tiempo para opinar y comentar.

o Fécil acceso: se deben identificar aquellos canales de publicidad que
permiten a la mayor cantidad de actores participar del procedimiento de
consultas.

o Transparencia: los funcionarios de las agencias deben proveer al publico
informacion respecto de los objetivos del procedimiento de consulta, el marco
dentro del cual va a tener lugar, y de como tomaran en cuenta sus opiniones

o Consistencia y flexibilidad: debe existir un balance entre la consistencia del
procedimiento de consulta y su flexibilidad, de modo que dicho procedimiento
refleje las circunstancias de las propuestas regulatorias sometidas a
consideracion.
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o Evaluacion y revision: el procedimiento de consulta deberia ser utilizado a lo
largo de todo el proceso de formulacion de politicas publicas y ser evaluado
permanentemente para mejorar su efectividad.

c.- Contar con una agencia independiente, responsable de evaluar y reportar de manera
publica informacion sobre el AIR.

COMPETENCIAS:
REVISION REGULATORIA:

La principal funcion de las unidades de mejoramiento regulatorio es la de observar los
proyectos de regulaciones emitidos por las distintas reparticiones administrativas de
manera que cumplan con estandares de calidad. Dichas agencias también tienen como
funcion la de ser promotores de la mejora regulatoria y de apoyo a los reguladores en el
mejoramiento de su funcionamiento. La presente seccion describe tanto la funcién de
revision regulatoria como la de promocién de la regulacion y capacitacion de funcionarios
de la administracion publica.

La funcién de revision regulatoria es ejercida a través de distintas modalidades. La
modalidad mas comun entre dichas agencias es la funcion de oposicion (“challenge
function”), por medio de la cual la agencia de mejoramiento regulatorio se opone a una
propuesta de regulacién que no reune los requisitos de calidad regulatoria. Dicha funcién
es ejercida con distintos grados de obligatoriedad para la agencia o departamento de
gobierno que emite la regulacion.

La funcion de oposicion se centra en el incumplimiento por parte de la agencia de los
requisitos del andlisis de impacto regulatorio; es decir es un analisis mas bien formal sobre
la presencia de los componentes del AIR. Sin embargo, en varios de los casos de analisis
dichas oficinas han también ejercido un andlisis sobre la oportunidad de la regulacion. Este
es el supuesto de Estados Unidos, en donde OIRA tiene facultades para observar la
compatibilidad de las acciones regulatorias de las agencias con la agenda del Presidente.

Todas las agencias incluidas en este estudio poseen distintas formas de llevar adelante
dicha funcion. La COFEMER es tal vez el supuesto de agencia que posee un poder mas
bien preventivo, de tipo disuasivo, que de aprobacion final de la regulaciéon. Asi, la no
conformidad de la COFEMER con el contenido de una propuesta regulatoria lleva a dicha
agencia a solicitar a la agencia el mejoramiento de la manifestacién de impacto regulatorio.
Si aun asi la COFEMER sigue considerando que la manifestacién de impacto regulatorio es
defectuosa entonces le puede solicitar a la agencia que contrate, del presupuesto de la
misma agencia, un experto que se va a expedir sobre el andlisis efectuado en la
manifestacion de impacto regulatorio. La COFEMER también puede emitir un dictimen por
el cual analiza la manifestaciéon de impacto regulatorio. En el caso de que la agencia
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responsable de la regulacién decida enviar el proyecto al Poder Ejecutivo sin las
modificaciones sugeridas por la COFEMER, debe entonces dejar sentado por escrito el por
qué de su apartamiento del dictdmen.

Revisidn de la Manifestacién de Impacto Regulatorio en

México
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Un proceso de control mas intenso deben atravesar las regulaciones en Australia. La
propuesta que no cumpla con los requisitos de mejores practicas de regulaciéon no puede
ser enviada para su emision final por la autoridad competente. Es decir, la opinién de la
OMPR es obligatoria y condicionante para la agencia que propone la regulacion. Sin
embargo, cabe destacar que el control de calidad de las regulaciones que efectia la OMPR
no se centra en un analisis del contenido de la regulacién, sino solo en el cumplimiento por
parte de la agencia de los requisitos del analisis de impacto regulatorio (“Manual de
Practicas Regulatorias, 2007").

Los casos de Canada y el Estados Unidos, constituyen supuestos en donde la revision
regulatoria es mas amplia. A diferencia de los casos anteriores, el control sobre la calidad
de las regulaciones no soélo se ejerce sobre las formalidades del AIR, sino que también
abarca la consistencia de las propuestas regulatorias con las politicas y agenda del
gobierno. Asi en Canada, la Directiva para la Racionalizacion Regulatoria otorga a la
Divisibn de Asuntos Regulatorios del Treasury Board Secretariat la responsabilidad de
examinar la consistencia de las regulaciones en la administracioén federal con los principios
de la Directiva. Dicha division es también responsable de promover la armonizacion de las
nuevas regulaciones con las politicas existentes y la agenda del gobierno. Sin embargo, y a
diferencia de Estados Unidos, la conflictividad administrativa resultante de dicho control no
es significativa. Algunos atribuyen dicha falta de conflictos al éxito de los procedimientos de
consulta.
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INCORPORACION DE MEJORES PRACTICAS REGULATORIAS EN EL PROCESO DE
TOMA DE DECISIONES (AUSTRALIA)

La agencia inicia el procedimiento de consulta y prepara el analisis de costo-beneficio; el analisis de impacto regulatorio
(incluyendo el de costo-beneficio)
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Fuente: Manual de Mejores Practicas Regulatorias de Australia

En el caso de Estados Unidos, OIRA tiene mandato para revisar las propuestas
regulatorias con impacto significativo de modo que las mismas cumplan con la OE, las
prioridades fijadas por el Presidente, y que ademéas no contrarien las politicas de otras
agencias y/o departamentos de gobierno.
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En los supuestos en los que OIRA muestre su desacuerdo con una propuesta de
regulacion, lo hace constar por escrito a la agencia exponiendo los motivos por los cuales
considera insuficiente la acreditacion de los supuestos de la OE 12.866. Si la agencia
desacuerda con la respuesta de OIRA, debe también informar al Administrador de OIRA
por escrito.

La OE establece un procedimiento destinado a garantizar la transparencia del proceso de
revision regulatoria. La OE establece que:

- Solo el Administrador de OIRA recibira las comunicaciones verbales efectuadas por
personas no empleadas por la administracion publica federal en las cuales se
discuta la sustancia/contenido de la regulacién

- Todas las comunicaciones entre el personal de OIRA y aquellas personas no
empleadas en la administracion publica federal se regiran por las siguientes reglas:
a) un representante de la agencia cuestionada sera invitado a la reunién, b) dentro
de 10 dias de recibida, OIRA enviar4 a la agencia responsable de la regulacion
todas las comunicaciones y documentos intercambiados entre OIRA vy la
persona/organizacién involucrada

OIRA también se encuentra obligada a mantener un registro publico que contendra, como
minimo, la siguiente informacién de las regulaciones bajo analisis:

- El status de la propuesta regulatoria y si la misma fue objetada

- Las comunicaciones efectuadas por personas/organizaciones no empleadas por la
administracion publica federal

- Las fechas y nombres de las personas involucradas en comunicaciones dirigidas a
OIRA, los documentos enviados, y conversaciones telefénicas efectuadas

En el caso de conflicto entre las agencias o ente una agencia y OMB que no pueda ser
resuelto por el Administrador de OIRA, es resuelto por el Presidente con la asistencia del
Jefe de Gabinete.

La naturaleza del proceso de revision regulatoria y las caracteristicas de la organizacion
administrativa americana convierten el caso de OIRA en el mas controversial. En efecto, la
extension de la revision regulatoria a cuestiones no vinculadas necesariamente con la
presencia de los requisitos del AIR sumada a agencias y departamentos de gobierno con
una alta calidad burocrética y con altos margenes de autonomia han conducido a continuos
choques entre OIRA y las agencias y departamentos de gobierno.

La literatura sobre la materia (entre otros Kagan, 2001, Radaelli, 2007) coincide que el AIR
y la revision regulatoria han sido institucionalizadas en el derecho administrativo
americano. Las opiniones a favor de dicho esquema sostienen que las agencias son parte
de la administracion publica y como tal deben seguir la agenda politica del Presidente
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elegido. Del mismo modo, sostiene que la revisién regulatoria por parte de OIRA permite un
mejor funcionamiento de las agencias y la implementacion de politicas regulatorias
uniformes a lo largo de la administracion publica; también sostienen que alienta una mejor
coordinacién de las politicas publicas y un proceso de toma de decisiones mas equilibrado;
por ultimo creen que con su intervencién, el Presidente va a privilegiar los intereses
nacionales y no los de los grupos de interés. Asi Kagan (2001) considera que la mayoria de
las leyes que otorgan discrecionalidad administrativa a funcionarios de la administracion
publica central (aunque no de las agencias independientes) deben de entenderse como
otorgadores de poder decisorio final al Presidente. Dicha autora fue la primera en acufar el
téermino Administracion Presidencial (“Presidential Administration”), como modelo de
administracion publica y en oposicion a otros esquemas institucionales como los de
Delegacion Legislativa (“Congressional Transmission Belt Model”), el Modelo Tecnocratico
(“Expertise Model”), y el Modelo de Grupos de Interés (“Interest Group Model”). Dicha
autora cree que el establecimiento de la revision regulatoria por el Presidente Reagan y su
profundizacion por la Administracion Clinton ha generado un nuevo modelo de control
presidencial sobre el Estado Regulatorio, dando lugar al sistema de Administracion
Presidencial. En palabras de Kagan, dichos modelos, al igual que el modelo de
Administracion  Presidencial, han tratado de encontrar el balance entre
transparencia/rendicion de cuentas y eficiencia/efectividad. Kagan considera que el modelo
de Administracion Presidencial constituye, en el caso de Estados Unidos, un esquema que
garantiza ambos elementos.

En materia de la efectividad del andlisis regulatorio varios consideran que si no fuera por el
rol de la OMB en defensa de los principios de costo-efectividad y andlisis de los riesgos de
las regulaciones, los mismos hubieran sido omitidos por las agencias (Breyer 1993; Pildes
and Sunstein 1995; Viscusi and Harrington 1995, citados por Radelli 2007)

Las opiniones criticas del rol de la OMB en materia de analisis regulatoria consideran que
el mismo ha sido indebidamente influenciado por los formuladores de politicas (Heinzerling
2002; MacGarity 1991; Shapiro 2005; citados por Radaelli 2007). Asi Shapiro (2006)
analiza las dos funciones principales de OIRA, la revision de la base analitica de las
decisiones de las agencias y el cumplimiento de la agenda politica del Presidente, y
sostiene que durante las dos Ultimas décadas el analisis regulatorio (en especial la
maximizacién de eficiencia de las regulaciones) ha jugado un rol de subordinacion respecto
del analisis de compatibilidad de las regulaciones con la agenda del Presidente. A modo de
propuesta cree que el analisis de costo-beneficio y de otros requisitos por parte del
Congreso, en especial en referencia a las comisiones independientes de regulacion,
brindaria mayor independencia y transparencia al proceso regulatorio. McGarity afirma la
importancia y contribuciébn del analisis regulatorio al mejoramiento de la toma de
decisiones, aunque sostiene que OIRA se ha excedido. También sostiene que los conflictos
generados entre las agencias y OIRA han sido resueltos de manera no transparente,
durante las mudltiples interacciones del dia a dia entre OIRA y las agencias. En su libro
“Reinventing Rationality” (1991), sostiene que las opiniones de los funcionarios de las
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agencias son mayormente negativos respecto de la calidad del analisis efectuado por
OIRA. Por ultimo, considera que si el objetivo de la revision regulatoria fuera aumentar la
rendicion de cuentas de las agencia ante el Presidente, entonces deberia ser el Presidente
quien debiera ejercer dicho rol y no delegar dicha funcién en otra agencia, a modo de un
“super-regulador” (en referencia a OIRA). En cierto modo, esta ultima critica de McGarity
fue subsanada durante la Administracion de Clinton. Esto en tanto fue el Presidente
Clinton, ya sea por si mismo o a través de funcionarios politicos, quien participd
activamente de la agenda regulatoria del gobierno.

OTRAS FUNCIONES:

Las agencias seleccionadas realizan también importantes esfuerzos por monitorear el
cumplimiento de los departamentos de gobiernos con las distintas guias/lineamientos de
calidad regulatoria. Asi la OMPR publica un reporte anual en el que identifica, agencia por
agencia, el cumplimiento de los departamentos de gobierno con el andlisis de impacto
regulatorio. En el Reino Unido, la Oficina Nacional de Auditoria evalia de manera anual los
resultados del analisis de impacto regulatorio.

Una actividad importante es la de promocion de las actividades regulatorias. En dicho
sentido se destaca Canada, la cual ha creado el Centro de Expertos en Regulacion
(“Center of Regulatory Expertise”). EI mismo fue creado en el contexto de la nueva
Directiva de Racionalizacion Regulatoria y ante la necesidad de contar con un centro de
expertos que proveyera de asesoramiento y analisis a los departamentos y agencias de
gobierno en materia de analisis regulatorio. El centro se encuentra compuesto de 1 director
y 5 especialistas. Cada uno de los especialistas es un experto en los temas mas relevante
de la directiva como analisis de riesgo, andlisis de costo-beneficio, y evaluaciéon de
performance.

HERRAMIENTAS:

El Andlisis de Impacto Regulatorio es el instrumento de mejora regulatoria por excelencia.
Se trata de una serie de pasos a través de los cuales es analizada la propuesta de regular.
Al revés de lo que muchos piensan, el AIR es un instrumento de toma de decisiones mas
gue de elaboracion regulatoria. Esto en tanto el mismo tiene, o deberia tener, lugar al inicio
del debate sobre si la regulacion es la mejor alternativa para resolver un problema y sobre
como efectuarlo del modo menos costo para los particulares.

El AIR es, tal vez, el instrumento mas novedoso de formulacién politica creada en los
ultimos afos. De acuerdo Radaelli (2008), el AIR tiende a resolver al problema del agente-
principal (“principal-agent problem”). Su posicién dentro de la familia de sistemas de
controles es, de acuerdo a Radelli, tal vez Unica. En tanto que algunos instrumentos operan
ex ante (por ejemplo designaciones) o ex post (por ej. revision judicial de las decisiones de
la agencia), el AIR provee de un control permanente. Funciona tanto en el momento en que
las regulaciones son formuladas como cuando son evaluadas.
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A pesar de grandes avances en el mejoramiento del AIR, el mismo todavia adolece de
varios problemas. El principal desafio es de indole estructural y tiene que ver con el
proceso de toma de decisiones en la administracién publica. Si bien muchos han sido los
esfuerzos por introducir distintos esquemas de reduccion de la discrecionalidad, mediante
esquemas de tipo “racional”, todavia son significativos las consecuencias de este choque
de culturas administrativas (McGarity, 1991).

Un proceso de adaptacion similar se ha dado en Latinoamérica con la incorporacion de la
regulacion economica y de las agencias independientes de regulacion. Dicho proceso,
iniciado hace mas de diez afios, se encuentra todavia inconcluso. Precisamente, el cambio
en la toma de decisiones que significé la introduccién de agencias reguladoras todavia no
ha sido debidamente comprendido y consensuado. Por el contrario, varios de los paises
que apostaron por la introduccion de reguladores sectoriales siguen atravesando por
distintas fases de prueba y error. Todo indica que la adopcién de un mecanismo como el
AIR en Brasil va a involucrar procesos de aprendizaje similares.

Como fuera comentado, aun en paises de la OCDE, el AIR sigue siendo objeto de debate y
discusién. Describiendo su trabajo de investigacion en AIR en Canada, Dinamarca,
Holanda, Suecia, el Reino Unido, Estados Unidos y la Union Europea Radaelli (2007)
expone distintos interrogantes respecto del AIR, su definicién, alcance, e implementacion.
Sostiene que el modelo anglosajon de AIR, como normalmente se lo entiende, ha adoptado
distintas modalidades segun los distintos marcos institucionales y administrativos de cada
pais. Por lo tanto, es muy dificil medir y comparar AIR en distintos paises; esto en tanto las
etapas del AIR se dan de manera informal o a través de procedimientos no identificados
como AIR. Tampoco encuentra una tipologia comun de AIR, abarcando distintas
finalidades: analisis de costo-beneficio, de reduccién de cargas administrativas, evaluacion
politica-técnica (por ej. los comités con participacion parlamentaria en Suecia).

Una de las conclusiones de su trabajo es que los AIR no son todavia tenidos en cuenta en
el proceso de toma de decisiones, adoptando mas bien el caracter de un requisito formal,

I EEEEEE———
Componentes del Andlisis de Impacto Regulatorio en Australia

1.- Definicién y evaluacién del problema

2.- Objetivos de la intervencion estatal

3.- Opciones de intervencion

4.- Andlisis de impacto -costos, beneficios, y riesgos

5.- Consultas

6.- Conclusiones y opcién recomendada

7.- Implementacion, revisién, y seguimiento
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usualmente utilizados en la instancia final del proceso regulatorio. Sostiene, asimismo, que
el problema se agrava por la tendencia a mirar el AIR de manera separada de otros
componentes del proceso de elaboracion regulatoria. Por ultimo, invoca la necesidad de
mayores esfuerzos por conceptualizar la regulacién, ya que el término mejora regulatoria
(“better regulation”) es por demas normativo, no permitiendo un analisis de mayor
objetividad.

A similares conclusiones llega McGarity (McGarity, 1991) cuando analiza el proceso de
analisis regulatorio en la administracién publica federal de los Estados Unidos. A pesar de
gue el autor es optimista respecto del impacto positivo del andlisis regulatorio en la
administracion publica, considera que todavia es un proceso en estado de maduracion. Al
igual que Radaelli, considera que no ha sido integrado adecuadamente en el proceso de
toma de decisiones. Sin embargo, cree que en Estados Unidos las Ordenanzas Ejecutivas
han creado un ambiente mas propicio al andlisis. El autor se explaya en los distintos tipos
de andlisis regulatorios (cuantitativos y cualitativos), sosteniendo que los modelos
cuantitativos no deberian ser utilizados para simplificar situaciones complejas. En dicho
sentido, sostiene que el documento de analisis regulatorio deberia analizar en términos
cualitativos aspectos sustanciales que no pueden ser objeto de andlisis cuantitativo.
También es escéptico respecto del uso del costo-beneficio, el cual no puede establecer
resultados en la mayoria de los contextos de analisis regulatorios. En su reemplazo,
propone la utilizacién de técnicas de costo-efectividad.

Los siguientes parrafos se centran en las distintas experiencias en el manejo del AIR. Por
ser los paises con mayor experiencia en AIR, se pone especial énfasis en los casos
Estados Unidos y Canada.*

a) Estados Unidos:

Estados Unidos ha sido el primer pais en introducir analisis de impacto regulatorio en su
proceso de formulacién de politicas regulatorias. Originadas en un contexto de creciente
regulacion (inflacién regulatoria), principalmente en temas como salud y medio ambiente,
las distintas administraciones (desde Carter a Obama)® han incorporado distintos
estandares regulatorios a cumplir por el resto de la administracion publica. Sin embargo, no
fue sino con el impulso decisivo de la Administracion Reagan que el AIR, en particular el
analisis de costo-beneficio de las regulaciones, fue introducido en las préacticas
administrativas americanas.

Desde ese entonces, cada Presidente le ha imprimido al proceso de revision regulatoria
distintos enfoques. Si bien durante la Administracion Reagan el proceso de revision

* Cabe destacar que Estados Unidos y Canada son los paises sobre los que hay mayor informacidn disponible.
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regulatoria fue utilizado para llevar adelante una agresiva agenda de desregulacién, el
Presidente Clinton utilizO el proceso revisorio como una oportunidad de cobrar mayor
protagonismo en la elaboracion regulatoria, en un sentido claramente contrario al seguido
por Reagan (Kagan, 2001). La actual Administracion del Presidente Obama se encuentra
en pleno proceso de revision de la Ordenanza Ejecutiva 12.866.

Actualmente, la Ordenanza Ejecutiva 12.866 establece (con las reformas introducidas en el
2007) el proceso de planeacion y revision regulatorio. Como fuera expuesto anteriormente,
las agencias y departamentos de gobiernos con competencias regulatorias deben obtener
el visto bueno de OIRA respecto de aquellas regulaciones consideradas como
significativas. En dichos supuestos, la agencia debe acompafiar el borrador de la decision
regulatoria con:

- Una evaluacion de los beneficios de la accion regulatoria (tales como la promocion
del funcionamiento eficiente de la economia y los mercados, el mejoramiento de la
salud y la seguridad, la proteccion del medio ambiente, y la eliminacion o reduccion
de la discriminacién) junto con una cuantificacién de aquellos beneficios

- Una evaluacion de los costos de la accion regulatoria (tales como los costos que
implica para el gobierno la implementacion de la regulacion y al sector privado su
cumplimiento, cualquier efecto adverso para el funcionamiento eficiente de la
economia, los mercados, salud, seguridad, y el medio ambiente) junto con la
cuantificacion de dichos costos

- Una evaluacion de los costos y beneficios de alternativas potencialmente efectivas y
razonablemente viables a la accidon regulatoria propuesta, identificada por la
agencia o el publico y una explicacién de por qué la accion regulatoria planeada es
preferible a las alternativas identificadas

Otros de los aspectos del andlisis de impacto regulatorio es el procedimiento de consultas.
La OE establece como una responsabilidad de la agencia la de proveer al publico de una
participacion real y sustancial en el proceso regulatorio. Antes de emitir la notificacién de la
propuesta regulatoria, cada agencia debe buscar la participacion tanto de aquellos que se
van a beneficiar como los que van a resultar perjudicados por la decision. La OE también
establece que la agencia debe dar al publico una oportunidad real para opinar sobre la
regulacion, estableciendo un periodo no menor a 60 dias. Asimismo, sugiere la utilizacién
de procesos de negociacion en la elaboracion regulatoria (“negotiated rule-making”).

La OE sujeta a las agencias a la Ley de Procedimientos Administrativos (“Administrative
Procedures Act”), la Ley de Flexibilizacion Regulatoria (“Regulatory Flexibility Act”), and la
Ley de Simplificacion Administrativa (“Paperwork Reducion Act”), entre otras normas
destinadas a evitar el costo innecesario de las regulaciones.

De todos estos instrumentos, el mas polémico ha sido la utilizacion de costo-beneficio. No
solo por la dificultad de utilizar dicha herramienta en la administracion publica sino por el
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margen de discrecionalidad de su evaluacién. A pesar de los avances que se han
producido en esta materia desde su implementacién, las opiniones respecto de su
conveniencia son disimiles. Dichas opiniones se podrian separar entre aquellas vinculadas
al analisis mas técnico del costo-beneficio de las regulaciones y aquellas vinculadas al
control que sobre dicha metodologia ejerce OIRA. Las opiniones nucleadas en el segundo
grupo han sido explicadas en la seccion Il, aplicandose los mismos argumentos.

La literatura es, en términos generales, coincidente respecto de la utilidad del analisis de
costos-beneficios, aunque es precavida en marcar distinciones segun el sector y la materia
sobre la que se aplique el AIR. Asi McGarity sostiene que varias de las limitaciones de lo
qgue él denomina “andlisis integral” en la toma de decisiones regulatorias (“‘comprehensive
analytical thinking”) pueden ser evitadas. Sostiene que los métodos cuantitativos no
deberian ser permitidos para simplificar situaciones complejas. En dicho sentido, los
documentos también deberian explicar en términos cualitativos aspectos importantes que
no pueden ser objeto de técnicas cuantitativas. Para McGarity, cuando se efectlan
predicciones de tipo cuantitativas, también se deberia caracterizar sus vacios por medio de
intervalos de confianza, modelos de evaluacion mdultiple y andlisis de peor escenario
(“worst case analysis”). Respecto del analisis de costo-beneficio, considera que por si solo
no puede predecir resultados en la mayoria de los contextos regulatorios. Técnicas menos
ambiciosas como andlisis de costo-efectividad (“cost-effectiveness analysis”) pueden ser
mas Uutiles para la toma de decisiones regulatorias que tienen impacto en salud, el medio
ambiente, la historia, el arte.

Por su parte, Radaelli (2007) cita distintos articulos sobre utilizacion de herramientas de
costo-beneficio en la regulacion federal en Estados Unidos, los cuales destacan la
sobredimension de los costos por parte de las agencias (esto dada las diferencias entre los
costos reales y los costos fijados en el AIR). Dentro de los estudios empiricos sobre el
impacto de analisis regulatorio en el contenido de las decisiones regulatorias, cita el trabajo
de Croley (2003), quien encuentra correlaciones significativas entre la etapa de la
elaboracion regulatorias, la importancia del tipo de regulacion, por un lado, y la frecuencia
con la cual las regulaciones fueron modificadas.

Scott encuentra que el proceso de revision regulatoria es mas facil de llevar adelante en
sistemas presidencialistas que en sistemas parlamentarios. Basa su opinién en la
utilizacién de las notas (“return letter”) elaboradas por OIRA para objetar el analisis
regulatorio de las agencias sujetas al procedimiento de revision regulatoria. Dado que
dichas notas son luego publicadas, encuentra que dicho mecanismo es mas dificil de
implementar en un sistema parlamentario, donde es dificil para una parte del gobierno
criticar publicamente a la otra. De hecho, en su revisién del AIR en los principales paises
de la OCDE (Scott, 2007) encuentra que ninguno de los paises analizados, con excepcién
de Estados Unidos, hacen publica las revisiones individuales del AIR.
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b) Canada:

Canada ha sido también un pionero en la utilizacion del analisis de impacto regulatorio. Fue
primeramente introducido en 1986 como un instrumento central de una politica regulatoria
tendiente a aumentar la participacion ciudadana y el control de la actividad regulatoria de
los ministros y del Parlamento. Uno de los propdsitos de implementar el AIR fue contar con
una sola herramienta que permitiera el control de la calidad de las regulaciones (Mihlar,
1997)

Si bien originalmente adopté la forma de una herramienta para reducir los costos de las
regulaciones, en 1992 comenz6 asimismo a focalizarse en la evaluacion y el manejo de los
riesgos (“risk assessment and Management”), dando lugar a la consolidacion del proceso
de administracion regulatoria.

La nueva Directiva para la Racionalizacion Regulatoria de 2007 (“Cabinet Directive on
Streamlining Regulation”) se inscribe en la misma filosofia que la Politica Regulatoria
Canadiense (“Canada Regulatory Policy”) de 1999. Establece que en consulta con la
Direccion de Asuntos Regulatorios del Treasury Board Secretariat, los departamentos y
agencias de gobierno evaluaran sus propuestas regulatorias al comienzo del proceso de
elaboracion regulatorio. Los criterios para llevar adelante dicha evaluacion son los
siguientes: 1) impacto de la regulacién en la salud, el medio ambiente, y el bienestar
socioeconomico de los canadienses, 2) los costos y/o ahorros para el gobierno, los
negocios, la sociedad y el impacto en la economia canadiense y su competitividad
internacional, 3) impacto en otros departamentos federales y agencias y en los asuntos
internacionales de Canada, 4) el grado de interés por parte de las partes afectadas por la
regulacion.

Un aspecto notorio del proceso regulatorio canadiense es el procedimiento de consulta. La
Directiva establece que cuando se lleven adelante procedimientos de consultas (de
utilizacién obligatoria) los departamentos y agencias de gobierno deberan: 1) informar e
involucrar a la sociedad sobre la naturaleza e implicancias del problema, utilizando como
apoyo la evidencia existente, la ciencia, y el conocimiento, 2) incluir a la sociedad en la
identificacion de los objetivos a alcanzar, 3) establecer los procesos de consultas de
manera clara y pautada, de manera que las partes afectadas puedan organizarse y proveer
comentarios, 4) informar de manera oportuna a los canadienses sobre los resultados de las
consultas y sobre la prioridades consideradas en la toma de decisiones.

El principal instrumento de notificacion al publico para participar en consultas es el Diario o
Boletin Oficial (“Official Gazette”). El mismo se divide en 3 secciones. La primera seccion
publica las propuestas de regulacién a los efectos de las consultas publicas, siendo la
tltima oportunidad para efectuar comentarios a tales proyectos. La seccion segunda
publica aquellas regulaciones ya aprobadas. Tanto las propuestas de regulacién como las
regulaciones aprobadas van acompafadas del Analisis de Impacto Regulatorio, el cual
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tiene distintos desarrollos (segun se trate de AIR de propuestas regulatorias como de
regulaciones ya aprobadas).

Cabe destacar que la publicacion de la propuesta de regulacion en el Boletin Oficial
canadiense es la ultima pero no la Unica oportunidad que se da a la sociedad para que
participe de la elaboracion regulatoria. Previo a la publicacién de la notificacion de consulta
en el Boletin Oficial también se realizaron significativos esfuerzos de discusion y debate
entre la autoridad regulatoria, el publico, y otras instituciones. Otra forma para el publico de
enterarse de procedimientos de consultas a regulaciones es a través un portal web creado
por el gobierno al tnico efecto de facilitar la bisqueda de consultas.®

En materia del analisis costo-beneficio, la directiva establece que los departamentos y
agencias son responsables de evaluar los costos y los beneficios de las acciones
regulatorias y no regulatorias, incluyendo la opcién de no regular. La directiva no es
terminante en exigir medidas de tipo cuantitativas, sino que sugiere la utilizacién de
herramientas cualitativas cuando los costos y los beneficios son dificiles de medir. También
es de destacar que la eficiencia econdmica no es el centro de la directiva, sino que la
misma reconoce que el andlisis regulatorio es util para informar a los formuladores de
politicas en sus decisiones. Esta es una marcada diferencia con la legislacion americana,
mas focalizada en la utilizacion del costo-beneficio.

Los criterios establecidos en la directiva acerca de la medicién de los costos y beneficios
son complementados por la Guia sobre Costos-Beneficios en Propuestas Regulatorias
(“Canadian Cost-Benefit Analysis Guide”). La Guia establece, entre otros criterios
orientadores, que el andlisis de costo-beneficio debe ser guiado por el principio de
proporcionalidad. Es decir, que los esfuerzos por llevar adelante andlisis de costo-beneficio
deben ser conmensurados con el impacto esperado para los canadienses. La eficiencia no
es el unico criterio que informa el andlisis de costo-beneficio en Canada. El analisis de los
actores favorecidos y afectados por la regulacion (efecto distributivo) también es exigido
como un requisito central.

Se han llevado a cabo varios analisis del AIR en Canada. Los primeros estudios no fueron
muy auspiciosos. Si bien coinciden en que el numero de regulaciones nuevas y aquellas
que fueron modificadas se ha reducido, especialmente en el periodo 1987/96, los
resultados no han sido tan alentadores respecto del cumplimiento por parte de los
departamentos y agencias del gobierno federal de las normas de calidad regulatorias, mas
concretamente el AIR. Mihlar (1997), en base a informacién existente en el Boletin Oficial
de Canada Parte Il (“Canada Gazette Part II"), encontrd que los departamentos de gobierno
no cumplian con los lineamientos de calidad regulatoria establecidos en la Politica

® http://www.consultingcanadians.gc.ca/cpcPubHome.jsp?lang=en
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Regulatoria Canadiense, cuya observacion se encontraba en cabeza de la Direccién de
Asuntos Regulatorios (Regulatory Affairs Directorate) del Treasury Board Secretariat.

El autor cita que en 1995 29 % de las regulaciones carecieron de AIR. En los casos en los
que hubo, 21 % no identificaron a los beneficiarios de la regulacion. En el 80 % de los
casos no se dieron detalles sobre los beneficios de la regulacion, habiendo un 65 % en
donde tampoco se identificaron los costos. Similares resultados fueron observados en
1997. Dichas criticas fueron no solo extendidas a los departamentos por no llevar adelante
los principios del AIR sino también a la Direccion de Asuntos Regulatorios. Segun Mihlar,
dicha unidad tampoco cumplio en exigir dichos requerimientos.

En el afio 2000, una revision sobre el impacto del AIR en el proceso de toma de decisiones
regulatorio de la administracion publica federal canadiense encontrd un efecto positivo en
su implementacion (Regulatory Consulting Group, 2000). El informe concluye que las
distintas agencias de la administracion publica producen mas analisis respecto de costos y
beneficios, impactos distributivos, y sobre cumplimiento de regulaciones. El aspecto
regulatorio mejor elaborado es, sin dudas, el procedimiento de consulta, por el que se
utilizan varias técnicas, teniendo lugar tanto al inicio del proceso de toma de decisiones
como durante la fase de implementacion. El analisis de costo-beneficio y la consideracion
de alternativas a la regulacion fueron las aéreas identificadas como mas débiles.

El tratamiento que la Directiva da al analisis de costo beneficio no dista demasiado de las
demas regulaciones que sobre el tema muestran paises como Estados Unidos, el Reino
Unido, y Australia. Sin embargo, pareciera que la finalidad de la Directiva estuviera puesta
mas en la “calidad” de las regulaciones que en el control regulatorio por parte del Treasury
Board Secretariat. Esto es una clara diferencia con la OE 12.866, dado su mayor énfasis en
el planeamiento y la revision regulatoria por parte de OIRA. Cabe también aclarar el
caracter mas litigioso de la administracion publica americana vis-a-vis el sector publico
canadiense.

c) Australia/Reino Unido:

Australia y el Reino Unido cuentan, también, con una larga tradicion en el uso de analisis
de impacto regulatorio. En ambos paises el AIR se inspira en los mismos principios: decidir
la intervencion estatal s6lo cuando se ha efectuado un analisis de sus costos y beneficios
y, al mismo tiempo, se cuente con evidencia que de apoyo a la decision de regular.

El AIR fue implementado por primera vez en el Reino Unido en 1985 como parte de la
Iniciativa de Desregulacion. La Guia de Impacto Regulatorio elaborada por la Comision de
Mejora Regulatoria define al AIR como 1) un proceso continuo y permanente destinado a
ayudar al formulador de politicas a pensar de manera integral las consecuencias reales y
potenciales de la regulacién, tanto en los sectores publicos, como en los privados, y en el
tercer sector, 2) como una herramienta que le permita al gobierno evaluar y presentar
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evidencia sobre efectos positivos y negativos de tales regulaciones, incluida la revision de
dichas regulaciones luego de su implementacion.

La legislacion britanica sigue criterios similares a los demas paises seleccionados. Para
establecer qué intervencion estatal se encuentra sujeta al AIR se recurre al principio de
proporcionalidad, es decir la imposicion de costos significativos de cumplimiento de las
regulaciones es el criterio determinante para llevar adelante un analisis de impacto
regulatorio. No se utiliza el AIR cuando la propuesta de gobierno no implique costos o
ahorros para el sector privado, el publico, el tercer sector, los reguladores y consumidores.
Tampoco se lo requiere cuando los cambios de tasas e impuestos autorizados por ley se
encuentren determinados por una férmula tales como la tasa de inflacion, o respecto de
otros cambios a los impuestos donde no hay costos administrativos o ahorros.

Especial relevancia es dada al procedimiento de consultas. Al igual que en los casos de
Canada y Australia, el gobierno del Reino Unido elabor6 las Guias de Practicas en
Consultas, la cual establece los principios y principales aspectos de los procedimientos de
consulta en la administracion publica.

Si bien es poca la evidencia acerca de la efectividad del AIR en el Reino Unido, los
documentos existentes llegan a las mismas conclusiones que en los casos de Canada y
Estados Unidos. En la revision anual de los AIR, la Oficina Nacional de Auditoria (“National
Audit Office”) establecié dos principales conclusiones respecto del AIR. La primera es su
bajo impacto en el proceso de toma de decisiones regulatorias. En dicho sentido, dicha
evaluacion estableci6 que los principios del andlisis de impacto regulatorios no son
plenamente incorporados en las etapas previas de la formulacion de una politica publica, lo
cual limita la habilidad para decidir la conveniencia de regular. La segunda conclusion tiene
gue ver con los incentivos que tienen los funcionarios publicos para implementar el AIR.
Repitiendo las experiencias de los demas paises bajo analisis, la Oficina Nacional de
Auditoria manifestd que no hay suficientes incentivos para llevar adelante ARI de calidad o
para exigir a los funcionarios publicos el cumplimiento con ciertos estandares de calidad en
la implementacion del AIR.

La siguiente tabla muestra las fortalezas y debilidades del AIR en diecinueve
manifestaciones de impacto regulatorio. Dicha evaluacion fue realizada por la Oficina
Nacional de Auditoria. Se consideraron solo dos departamentos: el Departamento de
Comunidades y Gobiernos Locales y el Departamento de Salud.
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Alcancey | Consultas | Costosy | Cumplimiento | Implementacion, | Andlisis de
propésitos beneficios monitoreo y competencia
evaluacion

Fuente: Oficina Nacional de Control, 2006-2007(UK National Audit Office) El color verde indica analisis de calidad; el color
naranja expresa buen andlisis, aunque también aspectos a mejorar; el rojo defectos importantes. Aquellos aspectos en azul no
son susceptibles de AIR.

De los aspectos que componen el AIR, la utilizacion de costos-beneficios es la que adolece
de las mayores debilidades. Consistentemente con las anteriores experiencias
comparadas, los procedimientos de consulta son aquellos con mejor performance.

En el caso de Australia, los componentes del AIR se encuentran descriptos en el Manual
de Mejores Practicas de Regulacion (“Best Practice Regulation Handbook”). EI mismo
establece los requisitos sobre cuando y como llevar adelante AIR. Un aspecto interesante
de como se lleva adelante el AIR en Australia es el Calculador de Costos para los Negocios
(“Business Costs Calculator”). Este mecanismo permite establecer el costo que la emision
de una regulacion y/u otra intervencion estatal va a tener para los mercados v,
consiguientemente, la necesidad de llevar adelante un AIR.

El manual establece tres tipos de situaciones, de cuya relevancia, en materia de los costos
para la economia, dependerd la utilizacién del tipo de andlisis regulatorio: 1) propuestas
gue tienen poco o cero impacto: donde no es necesario mayor analisis, 2) propuestas que
tendran un impacto mediano en los costos de cumplimiento (compliance costs) por parte de
los negocios: es necesario una evaluacion de tipo cuantitativa, por medio del Calculador de
Costos para los Negocios, 3) propuestas que van a tener un impacto significativo en los
negocios, los individuos, o en la economia (ya sea en materia de costos de cumplimiento u
otros impactos), un analisis mas detallado debe ser documentado en un andlisis de impacto
regulatorio. Si la propuesta tiene costos de cumplimiento a los negocios de tipo mediano o
significativo, entonces también debe ser acompafada de una evaluacion cuantitativa de los
costos.

El Calculador de Costos para los Negocios (“Business Costs Calculator”) es un software
designado para asistir a los funcionarios publicos en la estimacion de los costos de
cumplimiento de una regulacion para el sector privado. Por ejemplo, aquella agencia que
quiera determinar el posible costo de cumplimiento de una propuesta regulatoria debe
detallar aspectos como el numero de empresas afectadas por cada opcion, la carga que
pesara sobre las empresas para cumplir con la nueva regulacion, el plazo de duracion de
dichas cargas, implicancias laborales, entre otras. El manual de mejores précticas de
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regulacion australiano también prevé el tratamiento de los riesgos y su manera de
incorporacion en el AIR.

Al igual que en los anteriores paises analizados, el procedimiento de consultas es
considerado de extrema relevancia. La OBPR es responsable de implementar los requisitos
del procedimiento de consultas en toda la administracion federal. De los instrumentos para
llevar adelante las consultas se destacan los Green Papers. Tales documentos, a ser
utilizados para regulaciones con impacto significativos, contienen la mayoria de los
aspectos del AIR (definicion del problema, objetivos, alternativas, partes afectadas, analisis
de impacto preliminar) y se encuentran destinados a recolectar informacion e inquietudes
de los actores posiblemente afectados por la decision.

Al igual que Canada, Australia cuenta con una pagina web en donde las consultas de
regulaciones con capacidad de afectar los negocios se encuentran disponibles para
comentarios.” A través de dicha pagina, y sin perjuicios de los procedimientos de cada
agencia, el gobierno notifica automaticamente a los negocios y otros actores de la apertura
del procedimiento de consultas.

Por ultimo, la legislacién australiana, al igual que la OE 12.866, establece el planeamiento
regulatorio. A través del mismo las agencias son obligadas a publicar las regulaciones y
acciones emitidas durante el afio fiscal anterior y las regulaciones a implementar en el
curso del préximo afio.

d) Meéxico:

México, por su parte, sigue las tendencias generadas por los paises mencionados
anteriormente. La principal herramienta de analisis regulatorio es la manifestacion del
impacto regulatorio, a la cual se encuentran sujetas todas las secretarias y agencias de
gobierno. El ARl mexicano se encuentra regido por el Acuerdo de Calidad Regulatoria.

Si bien México ha logrado avances significativos en la implementacién del AIR, todavia
guedan desafios pendientes. Al igual que en varios de los casos estudiados, el AIR
aparece a los ojos de la burocracia estatal como un requisito formal de envio del proyecto
de regulacion al Poder Ejecutivo, no habiendo sido adoptado en la toma de decisiones.
México claramente refleja una instancia de reforma regulatoria, encontrandose pendiente
de introducir una visibn de manejo de riesgos, como asi también el mejoramiento de los
procedimientos de consultas. Esto a pesar de que los comentarios a los proyectos de
regulaciones se han incrementado.

7 https://consultation.business.gov.au/consultation/Common/About/Default.aspx
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5.- PATRONES DE LA EXPERIENCIA INTERNACIONAL:

La revisidon de las experiencias internacionales muestra una cada vez mayor preocupacion
de los gobiernos por la elaboracién de regulaciones que tengan especial consideracion por
su impacto en la economia y por la opinion de las personas afectadas. También es
indicativa de mecanismos destinados a conciliar las agendas politicas (en cabeza del
Presidente o Primer Ministro) y regulatoria (en cabeza de los reguladores). Como sera
explicado seguidamente, tales cambios no se produjeron de manera instantanea sino que
fueron resultados de distintos ensayos de prueba y error.

El disefio institucional de las agencias responsables del mejoramiento regulatorio no puede
ser explicado sin referencia a los programas de mejora regulatoria, especialmente a la
utilizacién del analisis de impacto regulatorio. La introduccion del AIR constituye la reforma
mas innovadora y estructural en la administracion publica de los ultimos 20 afios. El
cumplimiento de las etapas del AIR lleva consigo una reduccion de la discrecionalidad
administrativa y una mayor oportunidad a la sociedad civil para ser parte del proceso de
toma de decisiones regulatorio. El AIR no es otra cosa sino que la aplicacion del analisis de
politicas publicas (“public policy analysis”) a la regulacion.

Los casos de estudio seleccionados no presentan conclusiones homogéneas. Por el
contrario, es posible ver una amplia diversidad de regimenes y arreglos institucionales. Del
analisis efectuado en las secciones |, Il, y lll es posible identificar seis principales patrones
o caracteristicas.

1.- El andlisis regulatorio como herramienta de toma de decisiones: la primera
caracteristica tiene que ver con la consideracion del analisis regulatorio como una forma de
mejoramiento de la transparencia y solidez de las regulaciones, y no solo como un
instrumento destinado a reducir los costos administrativos a los sectores no
gubernamentales. A pesar de que la mayor parte de dichos programas comenzaron siendo
iniciativas de desregulacion y de reduccion de las trabas burocraticas, luego evolucionaron
hacia mecanismos integrales de mejoramiento de las regulaciones. Tales politicas fueron
entendidas como instrumentos destinados a cambiar la manera en la que todas las
reparticiones de la administracién publica toman decisiones regulatorias. El caso mas
paradigmatico en dicho sentido es el de Canada, primero con la Politica Regulatoria de
1999 y luego con la Directiva de Racionalizacion de las Regulaciones de 2007.

2.- Diversidad de disefios institucionales e importancia de regimenes de gobierno: la
segunda caracteristica tiene que ver con una gran diversidad de esquemas institucionales
destinados a dar cumplimiento a los estandares regulatorios. En efecto, las agencias de
mejoramiento o control de las regulaciones muestran disefios institucionales cambiantes,
influidos la mayor parte de las veces por la agenda politica del Presidente o Primer
Ministro. Sin embargo, dicho comportamiento no se ha traducido en la reduccién de sus
competencias. Mas bien, se ha debido, como fuera expuesto, a distintas estrategias
administrativas. Una estrategia destinada a mejorar la transparencia de las regulaciones y
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la reduccion de cargas al sector privado es parte esencial de la agenda de cualquier
gobernante y es probable que los funcionarios electos quieran dichos poderes lo mas
cercano posible a su influencia. De ahi se explica la tendencia hacia la centralizacién
administrativa de la politica regulatoria en casos como los de Canada y Estados Unidos, en
donde la agenda de mejoramiento regulatorio se ha constituido en parte fundamental de las
politicas del Presidente o del Primer Ministro. En este Ultimo aspecto cabe mencionar la
Ordenanza Ejecutiva de Planeamiento y Revision Regulatoria, la cual ha sido utilizada por
cada Presidente americano de acuerdo a su agenda de gobierno.

El tipo de régimen de gobierno es critico para entender el funcionamiento de la revision
regulatoria. Solo en un sistema presidencialista con las caracteristicas regulatorias de
Estados Unidos se entiende un proceso de revision regulatorio tan amplio. En efecto, la
creacion de OIRA se debid no sélo a la necesidad de reducir la carga burocratica de las
regulaciones sino a la necesidad del Presidente de influir la agenda regulatoria. Tal cual lo
expresara Kagan (2001), la revision regulatoria ha sido institucionalizada y hoy es utilizada
por Presidentes de distinto signo politico. El Presidente es el ultimo responsable de la
administracion ante el Congreso, de ahi la configuracion de la revisién regulatoria en la
oficina de este ultimo y la importancia dada al planeamiento regulatorio.

Por su parte, los sistemas parlamentarios presentan un esquema de organizacion
administrativa y de rendicion de cuentas diferente. En dichas democracias los ministros
responsables de las aéreas de gobierno no son necesariamente del mismo signo politico
que el partido gobernante. En estos Ultimos sistemas, son tanto los ministros de cada
departamento como el Primer Ministro los responsables ante el Parlamento, de ahi la
responsabilidad final de los mismos en la formulacién del AIR. Del mismo modo se explica
la inexistencia de un proceso revisorio como el americano. Cabe destacar la excepcién de
Canada, la cual pese a ser una democracia parlamentaria ha sufrido un fuerte proceso de
centralizacién de los organismos de control, entre ellos la agencia responsable de revisar la
calidad de las regulaciones.

Dicha polémica tampoco puede ser entendida si no se presta atencion a la especial
configuracién de las comisiones independientes de regulacién americanas y el interminable
debate alrededor de su autonomia y sujecion jerarquica. Para una mejor comprension de
este fendmeno basta comparar los casos de México y Estados Unidos. En efecto, se trata
de dos paises con sistemas presidencialistas y en donde la introduccion del AIR, con
respecto a las agencias independientes de regulacion, generd efectos distintos. La
naturaleza independiente de las agencias americanas, en oposicion al status
desconcentrado de los reguladores mexicanos, implic6 mayores tensiones dentro de la
estructura administrativa entre el Presidente y dichos entes.

3.- Dos modelos de disefio institucional: el analisis de los casos seleccionados permite
ver dos claros modelos de disefo institucional. En el primer esquema, la agencia es
ubicada en la cuspide de la administracion publica, principalmente a nivel de aquellos
departamentos responsables del control y auditoria del gobierno (Canada y Estados
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Unidos). En el segundo esquema, la agencia es ubicada en los ministerios responsables de
la agenda desregulatoria y/o econémica (México, Australia, y el Reino Unido). Los casos de
Canada y Estados Unidos permiten ver una clara tendencia hacia la centralizacién de la
revision regulatoria. Sin embargo, los casos de México, Australia, y el Reino Unido
demuestran un comportamiento cambiante en la ubicacién de dichas agencias. Asi, en el
Reino Unido, la agenda de mejora regulatoria ha pasado por instancias tan diferentes como
un cuerpo ad-hoc de naturaleza no gubernamental (“Better Regulation Task Force”), como
una comision dentro de la oficina del Primer Ministro (“Better Regulation Commission”), y
como una agencia dentro del Ministerio de Desregulacion, Reforma Regulatoria, y
Empresas (“Better Regulation Executive”).

4.- El caracter eminentemente técnico de estas reformas otorga a la formacion de la
burocracia un rol fundamental: la falta de incentivos para cumplir con el AIR y el choque
cultural entre distintos modos de administraciones publicas son usualmente citados como
factores de estancamiento de las reformas regulatorias. De ahi la necesidad de la
formacion constante de los funcionarios publicos en el manejo del AIR. Un ejemplo
interesante de apoyo técnico a la implementacion de reformas regulatorias, especialmente
del AIR, es el Centro de Expertos en Regulacion del gobierno de Canada. El mismo fue
instaurado a partir de la nueva Directiva de Racionalizacion Regulatoria, siéndole asignada
la funciébn de proveer de apoyo técnico y analitico a los distintos departamentos de
gobierno en el manejo del AIR. Recientemente la OCDE lo ha considerado como un
ejemplo a seguir para aquellos paises interesados en brindar apoyo técnico al proceso de
reforma regulatoria (OCDE, 2009).

5.- EI AIR no se aplica a todas las regulaciones: en quinto lugar, cabe sefalar la
especificidad de las herramientas regulatorias, en particular el AIR. El andlisis de impacto
regulatorio no es susceptible de aplicacion en todos los supuestos. Mas bien, las practicas
internacionales estudiadas muestran que es utilizado en los supuestos de regulaciones
generales y que impongan costos altos de cumplimientos. Tampoco seria aplicable en
aguellos supuestos en los que existen formulas de calculo predeterminadas. Es decir, el
AIR es mas bien procedente en aquellas situaciones que imponen comportamientos de
caracter general, usualmente vinculados a situaciones de creacion normativa y no tanto de
aplicacion de una norma existente. Del mismo modo, en algunos sistemas parlamentarios
el AIR sélo se aplica a aquellas regulaciones que tienen que pasar por la aprobacion de la
Oficina del Gabinete (“Cabinet Office”). De ahi que en Canadéa algunas de las regulaciones
de responsabilidad de las agencias de regulacién se encuentren exentas del AIR.

6.- Variedad de esquemas de aplicacion del AIR a los reguladores econdmicos: cabe
sefalar la relacién sui generis entre el AIR y las agencias de regulacion, en especial los
reguladores econdmicos. Los casos de estudios seleccionados no permiten arribar a
conclusiones generales. Mas bien, es observable un vinculo ad-hoc entre los reguladores
economicos, los programas de mejoramiento regulatorio, y las agencias responsables de
dicho control. Dicha relacion se encuentra también enmarcada por los espacios de



“Agencias de Mejoramiento y Control Regulatorio en la Experiencia Internacional: Opciones para Brasil” _

autonomia de las agencias. En aquellos supuestos de mayor autonomia la relacién es mas
compleja, sugiriéndose mas que imponiéndose a las agencias el cumplimiento de los
estandares regulatorios. Asi el Manual de Impacto Regulatorio del Reino Unido sugiere a
los reguladores sectoriales seguir dichas guias. Muy distinto es el caso de México en
donde salvo la agencia de regulaciones de las telecomunicaciones, los demas reguladores
tienen como prestador al propio Estado, dificultandose la tarea regulatoria.

El supuesto més controversial es el de Estados Unidos, en donde la revision regulatoria se
inserta en un contexto marcadamente diferente al resto de los paises estudiados. En
efecto, la competencia por el control de las comisiones independientes de regulacion ha
sido objeto de infinitas disputas entre el Congreso y el Presidente, cada uno arrogandose
dicha autoridad. Aunque como fuera expuesto por Kagan (2001), la revision regulatoria se
ha institucionalizado y hoy ya forma parte de las competencias administrativas del
Presidente. La Administracion del Presidente Clinton dio un paso mas que las anteriores al
incluir a tales comisiones en el proceso de planeamiento regulatorio.

7.- El AIR dista de ser un instrumento arménico de andlisis regulatorio: a pesar de las
bondades del AIR, los casos de estudio seleccionados muestran distintos cuestionamientos
a su implementaciéon. La principal critica radica en las deficiencias del analisis costo-
beneficio y su complejidad para su aplicacion en la administraciéon publica. Pese a esto,
existe unanimidad en considerar al AIR como una herramientas perfectible la cual, se
espera, mejorara con su practica.
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6.- LECCIONES DE LA EXPERIENCIA INTERNACIONAL:

La experiencia internacional ofrece una interesante gama de opciones para el PRO-REG.
Dado que sera el gobierno de Brasil quien decida la mejor estrategia en la implementacion
del AIR y de un esquema destinado a observar su cumplimiento, la presente seccion
identificara lecciones de la experiencia internacional en su aplicacion al caso de Brasil. En
la identificacion de dichas lecciones se ha tenido en cuenta el caracter “en formacion” de la
reforma regulatoria en Brasil. De ahi que méas que sugerir un esquema determinado de
disefio institucional, se prefirid enfatizar buenas practicas en la implementacion de la
reforma regulatoria, dejando al gobierno de Brasil la opcién por el modelo de revision
regulatoria que mejor refleje sus necesidades.

1.- En base a la experiencia internacional, adoptar aquellos esquemas de revisién
regulatoria que reflejen las necesidades de Brasil y sean compatibles con los
principios y reglas del derecho administrativo y demas normas brasileras. Cabe
destacar la unicidad de cada uno de los programas de reforma regulatoria. Cada programa
presenta diferencias vinculadas tanto a su sistema de gobierno (sistemas presidencialistas
y parlamentarios), al objetivo de la mejora regulatoria, como asi también a las capacidades
instaladas en cada una de dichas burocracias. En dicho sentido, cabe sefalar con Radaelli
gue la adopcidon automatica de esquemas de analisis regulatorio puede ser una fuente de
ineficiencia de eleccién institucional, conduciendo a resultados no esperados (Radaelli,
2004).

2.- Definir la finalidad y el marco institucional de la reforma regulatoria: si bien en un
principio dichos programas hicieron especial énfasis en el costo de cumplimiento de las
regulaciones, hoy existe una tendencia hacia enfoques mas amplios de andlisis regulatorio.
En este sentido, sera de especial importancia que el PRO-REG defina el marco del analisis
regulatorio y el tipo de regulaciones que seran sujetas a AIR. El disefio institucional de la
agencias dependera en gran medida del alcance de dicho programa.

Una forma de lograr dichas definiciones es a través de un instrumento que establezca los
principios, instrumentos, y mecanismos institucionales de la reforma regulatoria. En dicho
sentido, cabe destacar los casos de Estados Unidos con la Ordenanza Ejecutiva 12.866 y
Canada a través de la Directiva de Racionalizacion Regulatoria. Igualmente, el caso de
México con el Acuerdo de Mejora Regulatoria.

3.- Integralidad de la reforma: otra leccibn de las experiencias internacionales se
encuentra vinculada con la integralidad de la reforma regulatoria. Tanto la opinién de las
propias agencias como de organizaciones como la OCDE es coincidente en el desarrollo
de esquemas que afecten el proceso de toma de decisiones de toda la administracion
publica. Dado el cambio estructural de dichas politicas, es necesario el desarrollo de una
estrategia que asuma la reforma regulatoria como una transformacion del modo en que se
piensa y evalla la regulacion. Asi por ejemplo, México reformé su Ley de Procedimientos
Administrativos para incorporar la manifestacion de impacto regulatorio y Canada
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implementd, primero, la Politica Regulatoria y, luego, la Directiva de Racionalizacion
Regulatoria, abarcando a todas aquellas agencias y departamentos cuyas resoluciones
tengan un impacto significativo en la economia.

4.- Necesidad de apoyo politico: la cuarta leccién de las experiencias internacionales es
la importancia del decidido apoyo politico que dichas reformas deben tener para
implementarse adecuadamente. Dicha caracteristica ha sido citada como clave por la
mayoria de las agencias entrevistadas. De ahi la importancia de la configuracion
administrativa y los poderes de las agencias responsable de implementar los programas de
mejora regulatoria. Los programas mas agresivos de reforma han incluido a dichas
agencias en los centros decisorios de maximo poder como la Presidencia o los entes de
auditoria del Estado.

5.- Los incentivos para participar del AIR como para llevar adelante su
implementacion, componente critico de éxito: la quinta reflexiéon de dichos procesos de
cambio tiene que ver con los incentivos, tanto en el sector publico como en el no
gubernamental, para garantizar la implementacion exitosa de programas de reforma
regulatoria. Como fuera expuesto, todas las evaluaciones sobre el AIR insisten en el
cambio cultural que la utilizacion de costos y beneficios tiene en la burocracia estatal. De
ahi la importancia de identificar y establecer apropiados incentivos de cumplimiento.
Respecto del sector no gubernamental, claramente el gran beneficiario de estas iniciativas,
las practicas también informan acerca de la importancia de una adecuada participacion de
la sociedad civil en el proceso de construccién del AIR. Un procedimiento de consulta vacio
de contenido y solo destinado a cumplir un requerimiento formal de actuacion, convierte al
AIR en un tramite politico-burocratico de escasa importancia practica. Segun Radaelli
(2004), el fortalecimiento de los actores del AIR permite su adecuada institucionalizacion.

Del mismo modo, cabe destacar la relevancia de la capacitacion y entrenamiento en el uso
de estas herramientas. Un esquema interesante lo constituye el Centro de Especializacion
Regulatoria (“Center for Regulatory Expertise”) de Canada. El mismo, creado en el contexto
de la Directiva para la Racionalizacion de las Regulaciones, es un ejemplo interesante de
apoyo técnico al proceso de analisis regulatorio.

6.- Importancia de las etapas y del gradualismo: la ultima leccibn se encuentra
vinculada al gradualismo de las reformas. Los casos analizados en este informe tienen
alrededor de quince o mas afios de existencia, habiendo sido objeto de diversas reformas.
Dichas modificaciones fueron el resultado de distintos ensayos de prueba y error y es
esperable ver un proceso similar de comportamiento en el caso de Brasil. Ello va a implicar
la identificacion de etapas y la consideracion de distintas estrategias para cumplir
exitosamente con cada una de ellas. Especial atencién debera ser puesta en la utilizacién
del andlisis de costos y beneficios, una herramienta que hasta en los paises que llevan
mas de 20 afios en su implementacién es todavia objeto de arduos debates.
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