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1. Introduccion

El control de la empresas de servicio publico, consideradas como monopolios naturales o
con significativo poder de mercado se efectua a través de agencias regulatorias que reciben
su mandato por leyes sectoriales aplicadas al mercado que deben regular. A través del
mundo, las legislaciones sobre regulacion y competencia en tales industrias presentan un
gran nivel de convergencia tanto en objetivos perseguidos como en los instrumentos
disponibles. Sin embargo a nivel del disefio institucional, los paises no presentan soluciones

unicas en la estructuracion de sus organismos regulatorios.

Es pertinente preguntarse, entonces, si el disefio institucional importa mas alla del contrato
regulatorio. Si las facultades y poderes con que cuenta la autoridad estan establecidas en la
ley, por qué debiéramos esperar resultados distintos bajo configuraciones organizacionales
diversas. Bajo condiciones denominadas como ideales, el disefio institucional regulatorio
deberia ser irrelevante. Tales condiciones ideales a nuestro juicio son: (i) Contratos

Completos, (ii) Racionalidad Perfecta y (iii) Benevolencia del regulador.

Sin embargo, como es reconocido, las leyes son por naturaleza incompleta, es decir, no son
capaces de prever todas las contingencias posibles a enfrentar por el regulador. De este
modo, en la institucion reguladora descansa la facultad de aplicar o interpretar la ley a casos
no explicitamente escritos en ella. En otras palabras, la agencia tiene los derechos
residuales del control de la regulacion, y en este aspecto, la forma en como se haya

configurado la institucionalidad reguladora si es relevante.

La falta de completa racionalidad, entendida como la falibilidad de los agentes que aplican
la ley y toman las decisiones requiere de mecanismos de verificacion al interior del aparato
publico, esta necesidad cobra mas sentido en circunstancias complejas o no previstas, las

cuales no son del todo anticipables al momento de disefiar el aparato regulatorio.

La experiencia, en diversos ambitos del accionar de las instituciones publicas, ha

demostrado que las agencias no siempre se ajustan a los objetivos bajo los cuales fueron
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creadas, que es la persecucion del bien comun u otro proposito mas especifico. Las
agencias, por el poder que les confiere la ley y las ventajas de informacion respecto a
quienes las controlan —gobierno o parlamento, son susceptibles de ser capturadas o
corrompidas por los grupos que debe fiscalizar. La respuesta a los problemas de
racionalidad limitada y accionar no benevolente ha sido la existencia de mecanismos —

instituciones- de control y contrapeso al poder de las agencias reguladoras.

Este informe se estructura de la siguiente forma. La seccién dos presenta algunos
antecedentes basicos que son utiles de tener en cuenta para empezar la revision de la
institucionalidad. En la seccion tres se realiza una revision de la literatura existente
orientada a explicar las ventajas de diversos modos de estructurar las agencias regulatorias.
Para ordenar el andlisis se ha dedicado una sub-seccion a estudiar el tema de la
independencia de las agencias en relacion a la autoridad politica y grupos de interés y otra
sub-seccion se destina a ver la alternativas de separacion o integracion funcional (vertical)
y sectorial (horizontal) de las agencias. La seccion cuatro presenta la estructura regulatoria
que poseen diversos paises desarrollados en los sectores de Agua Potable, Electricidad y
Telecomunicaciones. En la quinta seccion se hace una presentacion de los principales
procesos relacionados con la regulacion en los tres sectores bajo andlisis. En la seccion seis
se efectiia un diagnoéstico de la institucionalidad actual. Luego, en la seccion siete se hace
una propuesta de redisefio institucional y finalmente en la seccion ocho se entregan las

principales conclusiones del estudio.

2. Antecedentes Basicos

2.1 Marcos Regulatorios

La regulacion de los servicios basicos (Agua Potable-Alcantarillado, FElectricidad y
Telecomunicaciones) se realiza segun las leyes y reglamentos también conocidos como

marcos regulatorios de cada sector. Las mencionadas leyes datan de la década de los

ochenta, y fueron generadas como parte de un proceso de cambio en la prestacion de los
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servicios, a los que paulatinamente se incorporaria capital privado en la propiedad de las

empresas de agua, electricidad y telecomunicaciones.

El sector de agua potable y alcantarillado, también conocido como sanitario, cuenta con una
legislacion desde el afio 1988, a la cual se le han ido introduciendo perfeccionamientos
segun la experiencia regulatoria lo ha ido requiriendo. La tltima modificacion relevante en
lo que ha regulacion se refiere fue realizada el afio 1998. En el afio 2002 se introdujeron
cambios en los aspectos de fiscalizacion de residuos liquidos. En el sector de electricidad,
la ley que fija las tarifas del sector data de 1982, siendo la tltima modificacion efectuada el
afio 2005, con la promulgacion de la denominada ley corta II. En telecomunicaciones por su
parte, la ley que regula la industria data desde 1984. Luego, el cambio mas importante se
introdujo en 1994, mediante la ley que creo un régimen para el desarrollo de la competencia

en el servicio de larga distancia.

Los tres marcos regulatorios presentan caracteristicas similares, a parte de las materias
especificas que se norman en cada industria. Se fijan los regimenes de concesiones para las
distintas etapas de la cadena vertical de produccion del servicio final. En la fijacion de
tarifas tanto a usuarios finales como intermedios, se establecen procedimientos claros y
detallados de como el regulador debe calcular las tarifas. En base al concepto de empresa
eficiente se fijan los procedimientos para obtener los distintos parametros (costos
operacionales, costo de capital, inversiones, etc) que formaran parte de la estructura
tarifaria de cada servicio sujeto a regulacion. Finalmente se establecen los mecanismos en
que las empresas participan en el célculo tarifario y la forma en que se resuelven las
discrepancias entre éstas y las agencias reguladoras. En general y con algunas diferencias
entre sectores, se puede afirmar que el contrato regulatorio entre el estado y las empresas es
bastante explicito o completo en muchas de las funciones, y por lo tanto los espacios para la

accion discrecional de la autoridad son reducidos.
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2.2  Informe Comision de Modernizacion de la Institucionalidad Reguladora.

En 1998, el Presidente de la Republica cre6 una Comisidon asesora cuyo objeto fue el
estudio de una nueva institucionalidad en diversos ambitos, tales como: la defensa de la
competencia, la proteccion del consumidor, el cuidado del medio ambiente, la explotacion
sustentable de los recursos naturales renovables y la regulacion de los servicios basicos.
Dicha comision estuvo presidida por Alejandro Jadresic y ademds integrada por los

profesionales Vivianne Blanlot y Gregorio San Martin.

En lo estrictamente relacionado con la regulacion de los denominados servicios basicos
(agua potable, electricidad y telecomunicaciones) la comision realizdO una serie de
propuestas concretas a nivel de disefio institucional y también en el ambito de los

procedimientos a seguir en el ejercicio de la funcion regulatoria.

A nivel de dictacion de politicas la comision propuso que el Ministerio de Economia sea la
maxima autoridad politica en temas regulatorios (propuesta 1). Para ejercer debidamente
dicho rol, se propone la creacion de una Subsecretaria especifica, encargada de las
funciones normativas que le corresponden a dicho Ministerio en tales materias (propuesta
2). Para el ejercicio de la funcion regulatoria propiamente tal y la aplicacion de las leyes, se
postula la creacion de tres superintendencias sectoriales; sanitaria, de energia y de
telecomunicaciones (propuesta 3). Se propone también, la creacion de un Tribunal Nacional
Econdmico que cumpla, entre otras, la funcion de ser una instancia de apelacion para la
resolucién de conflictos en materias regulatorias, tales como la fijacion de tarifas, el
otorgamiento de concesiones u otras temas donde puede generarse disputas entre las firmas

reguladas y las agencias (propuesta 8).

La comision también realiza propuestas complementarias al disefio institucional pero con
gran incidencia en la funcion regulatoria. En el tema financiamiento de las agencias, se
recomienda que en una primera instancia, las superintendencias discutan directamente el
presupuesto con el Ministerio de Hacienda, sin tener que pasar por la intermediacion de los

ministerios sectoriales (propuesta 16). En una perspectiva de largo plazo se sugiere que el
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financiamiento de las agencias se realice, total o parcialmente, a través de un cargo
aplicado a las empresas reguladas. (propuesta 18) . Adicionalmente, se propone que se
creen mecanismos que otorguen mayor flexibilidad a las superintendencias en el manejo de
su presupuesto (propuesta 17). Sobre la forma de seleccionar las autoridades maximas de
las superintendencias, se propone que éstas sigan siendo designadas por el presidente de la
republica, pero sujetas a una serie de requisitos minimos de competencias y habilidades
relacionadas con la naturaleza del cargo a desempefiar (propuesta 10). Se sugiere asimismo
que el superintendente sea designado por un plazo fijo, renovable y que solo pueda ser
removido antes del término de su periodo por causales expresamente sefialadas en la ley.
En temas de mayor control sobre las funciones llevadas a cabo por las agencias se
recomienda lo siguiente: que se haga publica la informacion empleada en los procesos
(propuesta 22), que toda decision regulatoria sea debidamente justificada (propuesta 23) y
apoyar la labor fiscalizadora de la camara de diputados en los actos del ejecutivo
relacionados con la accion regulatoria (propuesta 24). Finalmente, se plantea la creacion de
un consejo consultivo del Ministerio de Economia para los servicios basicos, cuyo fin es el
dar una mirada independiente, global y de largo plazo a la regulacion en los tres sectores

(propuesta 27).

Desde la entrega del informe de la comision hasta la presente fecha, en el ambito
regulatorio, son pocas las propuestas sugeridas por la comisién que se han implementado.
La creacion del Panel de Expertos del Sector eléctrico en el 2004, de alguna manera cumple
con la funcidon que se le asignaba al propuesto Tribunal Nacional Econémico. Aunque
dicho panel no cuenta con atribuciones para conocer discrepancias en la fijacion de tarifas
de distribucion eléctrica. En la misma direccion apuntaria la creacion del Panel de Expertos

ad-hoc del sector sanitario con decision vinculante.

En materia de designacion de autoridades, la puesta en marcha del sistema de alta direccion
publica, permite que los superintendentes sean nominados mediante un proceso de concurso
publico. No obstante, la permanencia de las autoridades en dichos cargos sigue

dependiendo de la voluntad del Presidente de la Republica.
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El escaso grado de materializacion que presenta la propuesta de dicha comision puede tener
variadas explicaciones. En primer lugar es posible que el disefo institucional actual, a pesar
de las deficiencias que pueda presentar, sea capaz de administrar debidamente los desafios
regulatorios de los tres sectores. En Chile, las leyes regulatorias sectoriales son bastante
completas en términos de dejar poco espacio discrecional a la accion de la autoridad. En
consecuencia, el factor critico que conduce a una buena o mala regulacion puede que sea el
marco legal y no el arreglo institucional. Otra posible linea de explicacion apunta a que las
reformas planteadas fueron muy ambiciosas, en términos de los cambios en las
competencias de los ministerios involucrados y en el nivel de autonomia que se asignaba a

las agencias reguladoras.

3. Revision de la Literatura

En esta seccion se presentan las principales contribuciones y mensajes que la literatura
econdmica entrega para tener presente en la formulacion de una propuesta de disefio de

instituciones regulatorias.
3.1 Independencia

El concepto de independencia en si mismo admite multiples interpretaciones y por lo
mismo no es trivial definir qué se entiende como tal y qué elementos hacen a una agencia
mas o menos independiente. Generalmente la independencia se asocia a la autonomia que
posee la agencia reguladora respecto a la autoridad politica (Poderes ejecutivo y
legislativo). Otra posible definicion apunta al resguardo que debe tener la agencia de la
influencia de grupos de interés como la industria a la cual se regula directamente u otro

sector que se ve afectado por las decisiones de la agencia.
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JPor qué es positiva la independencia?

Si el objetivo de la agencia en la maximizacion del bienestar social, es obvio que poner en
resguardo a tal institucion de los grupos de interés es positivo, ya que de lo contrario la
agencia puede ser capturada y sus decisiones en vez de buscar el interés general, estaran

orientadas a satisfacer los objetivos especificos del grupo que la ha capturado.

Sin embargo, en el caso de la independencia respecto al poder politico, no es del todo
evidente por qué ésta seria deseable. Si la autoridad politica crea regulaciones sobre un
determinado sector que buscan el interés general, o en términos mas técnicos, que buscan
maximizar el bienestar social en el largo plazo, entonces es ldgico preguntarse por qué la
agencia encargada de aplicar tales regulaciones debe tener autonomia de los poderes que la
crearon, siendo que ambos persiguen el mismo objetivo. En una aproximacion mas positiva
del tema, la pregunta podria reformularse de la siguiente forma: ;Por qué la misma
autoridad que genera las leyes prefiere delegar la funcion de regulacion en entidades
independientes en vez de ejecutarla ella misma a través de un ministerio? Existen dos
posibles explicaciones a tal pregunta. La primera apunta a reforzar la credibilidad de la
regulacion y la segunda esta relacionada con la imparcialidad e integridad en la toma de

decisiones.
Evitar costos politicos

El aplicar las regulaciones lleva muchas veces a tomar decisiones que son altamente
impopulares —dentro de un grupo de interés o sector de la ciudadania- pero que son
positivas desde el punto de vista del interés general. Por ejemplo, el autorizar una planta
industrial en un sector rural puede tener la férrea oposicion del sector agricola, a pesar de
que la instalacion cumpla con las normativas ambientales. En el caso de la regulacion de
servicios publicos, un alza justificada en las tarifas de agua potable podria ser altamente
impopular y hacer pagar costos politicos al gobierno que la autoriza, no obstante que dicha
alza sea necesaria para cubrir los costos que demanda el servicio. De este modo, la

autonomia refuerza la credibilidad cuando el regulador debe tomar decisiones que son
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costosas en términos de apoyos politicos y que si dependieran directamente de la autoridad
politica, la existencia de presiones termine por inhibirlas. Asi, al dotar al regulador de
autonomia, la autoridad se ata las manos para no intervenir en el proceso, incluso si hay
presiones para que ello ocurra. También se sefiala que la delegacion permite a la autoridad
politica desviar la culpa por fallas en la implementacion de ciertas politicas, lo cual puede

ser mas notorio en los casos en que la regulacion reviste una alta complejidad técnica.
Inconsistencia dinamica

Las industrias de servicio publico sujetas a regulacion de tarifas requieren inversiones en
activos altamente especificos, las que son recuperadas financieramente en horizontes de
tiempo de muchos afios. La forma que tiene el regulador para incentivar a las empresas a
invertir en tales activos es garantizandoles que las tarifas que pueden cobrar seran lo
suficiente como para cubrir todos los costos asociados a tales inversiones. En ausencia de
transferencias directas del fisco, la tarificacion a costo medio cumple con este objetivo de
largo plazo. Sin embargo una vez hechas las inversiones, la autoridad puede estar tentada a
bajar las tarifas, haciéndolas igual al costo marginal que enfrenta la firma. Si la firma
concesionaria del servicio anticipa que estara sujeta a este cambio en la modalidad
regulatoria, estara menos dispuesta a invertir en activos de larga vida 1til y por consiguiente
existird un nivel sub-6ptimo de servicio. Igualmente, el sector financiero puede anticipar
igual comportamiento oportunista del regulador y elevar el costo de los créditos para la

inversion sectorial, lo que se traduciria en mayores tarifas a los usuarios.

La solucion a este conflicto entre objetivos de corto y largo plazo, también conocido como
de inconsistencia dindmica puede resolverse creando una institucion autdbnoma que no este
tentada a explotar los beneficios de corto plazo y por consiguiente tenga como mision el
optimo de largo plazo de la industria. Asi cualquier interferencia del poder politico por
intentar capturar ganancias de corto plazo se topara con el mandato de la agencia de
respetar el contrato de largo plazo establecido con la firma regulada. Puesto en forma mas
técnica, se crea una agencia con una funcion objetivo diferente a la de la autoridad politica.

Este tipo de solucion es el que se ha implementado mediante la creacion de los llamados
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Bancos Centrales independientes, donde se ha establecido por ley que su objetivo es
controlar la inflacion sin tener en cuenta otras dimensiones que también son relevantes para

el interés nacional como el desempleo.
Imparcialidad y excelencia técnica

La segunda virtud atribuida a la independencia es que garantiza de mejor forma la
imparcialidad en su actuar. Esto puede ser relevante en caso que la agencia deba ejercer
funciones de arbitro entre distintas partes, aplique sanciones por no cumplimiento de
normativas sin posibilidades reales de apelacion, o tome decisiones relevantes que limiten
el accionar de las empresas en un sector. Generalmente se menciona que la independencia
facilita la excelencia técnica en el desempefio de la funcion regulatoria. Tal argumento
sostiene que un regulador independiente tenderd a tomar decisiones basadas en la
racionalidad y peso técnico de cada opcion, a diferencia del regulador “politico” que
buscara favorecer a ciertos grupos de presion. Este argumento, a nuestro juicio, esta basado
en experiencias anecddticas mas que en fundamentos tedricos o evidencia empirica
incontestable. Tal coincidencia entre independencia y excelencia puede deberse a razones
de auto-seleccion. La autoridad politica puede estar mas propensa a delegar competencias
en organismos autonomos, cuando las funciones que se deben ejercer requieran de un alto

grado de conocimiento especifico o complejidad técnica.
,Qué hace a una agencia independiente?

. . 1 . . . . .
Segun diversos autores ', el nivel de independencia de una agencia depende los siguientes

factores:

(1) Dependencia jerarquica de las autoridades de la agencia
(11) Injerencia del ejecutivo en las decisiones de la agencia
(i)  Autonomia organizacional de la agencia

(iv)  Autonomia financiera de la agencia

' Smith (1997) y Johannsen (2003)
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El primer factor considera la forma de designacion de las autoridades de la agencia asi
como los mecanismos de remocion de las mismas. Si bien el hecho que el presidente de la
republica nombre directamente o participe en la designacion de la autoridad méaxima, no le
resta autonomia a la agencia. La posibilidad de remocion automatica sin mayor
justificacién es un elemento mas indicativo del nivel de autonomia con que cuenta la
institucion. El segundo incorpora la posibilidad que el poder ejecutivo deje sin efecto
alguna decision tomada por la agencia o equivalentemente si las decisiones de la agencia
deben llevar la firma de algin ministerio o si las decisiones de ésta son solo
recomendaciones hechas al ejecutivo. El tercer aspecto se refiere a la posibilidad de la
agencia de definir su propia estructura organizacional y nivel de salarios, escapando asi a la
rigidez que usualmente presenta la administracion publica en este asunto. Finalmente la
autonomia financiera mide el nivel de dependencia que tiene la agencia en su presupuesto
respecto a la autoridad politica. Un nivel de autonomia bajo corresponderia a la situacion en
que se encuentran las distintas reparticiones de la administraciéon publica, donde el
gjecutivo presenta el presupuesto y el congreso la aprueba o rechaza. El ideal de la
autonomia financiera- segun Smith (1997)- es costear los gastos de la agencia a través de
un impuesto tipo “earmarking”, el cual por ejemplo se aplique a las mismas empresas

reguladas.
Peligros de la independencia

El intento de aislar al regulador de la influencia del poder politico puede incrementar el
riesgo de captura de la agencia por parte de la industria que se regula. Notese que la captura
regulatoria no necesariamente es producto de un acto ilegal- como seria el soborno de los
directivos de la agencia- sino que puede ser resultado de la informacioén y presion que ésta
recibe. Si el Gnico grupo de interés que evaltia y presiona a la agencia es la industria
regulada, es probable que el regulador oriente su accionar a satisfacer las peticiones y
demandas de tal sector. En este sentido, el recibir paralelamente presion del poder politico,
puede bajo ciertas circunstancias servir de contrapeso a las influencias de la industria y

evitar asi que la agencia se aleje de sus objetivos.
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Una debilidad relacionada con lo anterior es la falta de responsabilidad o “accountability”
que tendrian los reguladores muy auténomos. Tal autonomia podria llevarlos a tener sus
propias agendas que no necesariamente serdn congruentes con los objetivos que la ley les
fijo. Al ser cargos no directamente elegidos, o no dependientes de la autoridad politica
electa, éstos no tienen una base electoral a la cual rendir cuentas de sus actos. Las agencias
independientes no poseen la legitimidad que si tienen las autoridades electas, en el sentido
de representar el interés ciudadano. Tal desventaja relativa puede ser clave para enfrentar
situaciones complejas no previstas en las leyes o contratos regulatorios, como cambios no
previstos en la industria debido a adelantos tecnoldgicos y/o aparicion de nuevos servicios
o ante situaciones de escasez o emergencia. Una agencia con dependencia directa del poder
politico, al contar con mayor legitimidad, puede reaccionar con mayor celeridad 'y

seguridad ante tales escenarios.

Asi como existen disposiciones administrativas que favorecen la autonomia de la agencia
en su relacion con el gobierno, también existen medidas que disminuyen el riesgo de
captura. Entre esta medidas se cuentan los resguardos sobre conflictos de interés entre los
ejecutivos de la agencia y las firmas bajo regulacion y establecer periodos minimos en los
cuales un ex — ejecutivo de la agencia no pueda ser contratado por una de las firmas

reguladas.

La falta de accountability puede ser subsanada en base a medidas que permitan a los
poderes publicos controlar los actos de la agencia. Por ejemplo, se puede exigir al regulador
que explique publicamente sus decisiones, realizar audiencias publicas, emitir informes
anuales y dar cuenta de su accionar ante el poder legislativo. Se debe hacer la distincion
entre el monitoreo de la legalidad de la acciones de la agencia del control sobre el poder
discrecional que ésta tiene. Lo primero puede ser verificado mediante los sistemas de
contraloria interna del aparato publico o en ultima instancia por el poder judicial. Asi, una
agencia puede no violar la ley pero ser permisiva con la industria que regula en los &mbitos
en que la agencia posee discrecion, en tal caso las medidas de control antes mencionadas
reducen los niveles de discrecionalidad que se inclinen a favorecer, por ejemplo, a las

empresas reguladas.
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Eleccion vs. Designacion de las autoridades.

La forma como se designan las autoridades de las agencias regulatorias incide en el nivel de
“accountability” que éstas poseen. Si bien la modalidad méds comun de designar tales
directivos es a través del nombramiento por parte de alguna autoridad politica como el
presidente del gobierno o el parlamento, existen paises, como Estados Unidos, en donde
ciertos estados han optado por elegir mediante votacion universal a los miembros del

directorio de su agencia regulatoria estatal.

Besley y Coate (2000) proveen una explicacion de por qué un sistema de eleccion directa
puede conducir a una regulaciéon mas a favor de los consumidores y romper el riesgo de
captura por parte de los grupos de interés que una eleccion indirecta a través de los
representantes de los ciudadanos, como la autoridad local o los congresistas. Estos ultimos
son representantes generales del interés ciudadano y por lo tanto la evaluacion de parte de
los consumidores va a responder a una agregacion de dimensiones multiples, en donde la
regulacion de empresas monopolicas es solo una de ellas. Asi al momento de votar, el
desempeio en temas regulatorios estara atado a otros temas relevantes para el elector. Es
por lo tanto posible que un bajo performance de parte del representante en este tema no sea
castigado por el votante si existe una buena evaluacion en otras materias consideradas mas
importantes por la ciudadania. Los autores van mas all4 y sefialan que el problema de bajo
impacto del aspecto regulatorio en la decision de los electores abre espacio para la captura
regulatoria de los grupos de interés, del tipo planteado por Stigler y Peltzman®. El alto
beneficio obtenido por la captura, a través de contribuciones a campaifias politicas por
ejemplo no logra ser contrarestado por la sancion ciudadana debido a que el asunto
regulatorio pesa poco en la decision global del votante. Una forma de alinear mas el
accionar del regulador con los intereses de los consumidores es elegirlos directamente. Los
ciudadanos tendran una sola dimension sobre la cual evaluar la plataforma o la gestion del
candidato y por lo tanto es altamente probable que los reguladores asi electos tengan una

agenda mas pro-consumidores.

? Tales modelos explican la captura por la presion ejercida hacia las autoridades politicas mediante el
fiannciamiento de las campafias.
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Los autores someten a prueba tal hipdtesis para el caso de Estados Unidos, aprovechando la
variedad de sistemas de designacion de autoridades entre estados. Se emplean datos de
precios de electricidad para distintos tipos de tarifas entre los afios 1960 y 1997. Los
resultados demuestran que las tarifas residenciales son significativamente menores en los
estados que eligen directamente sus autoridades regulatorias, lo que seria congruente con la
hipoétesis de una politica mas pro-consumidor. La diferencia es del orden de 60 dolares por

afio por vivienda a precios del afio 1992°.

El contar con bajos precios puede no ser siempre una ganancia neta para la sociedad, si es
que se afectan los niveles de inversion o calidad de servicio. Los autores también prueban
esta hipotesis empleando como variable dependiente el niimero de interrupciones de
suministro de energia, encontrando que efectivamente en los estados con reguladores
electos, tales anomalias son mas frecuentes. Este resultado coincide con un estudio anterior
realizado por Navarro (1982) quien encuentra que estados que eligen a sus reguladores
presentan un peor “clima regulatorio” de acuerdo a indices manejados por empresas

clasificadoras de riesgo.

3.2  Ambito de la agencia y separacién de funciones

Este capitulo analiza el disefio institucional regulatorio en dos ambitos. Lo primero es
estudiar la conveniencia de crear una supra-autoridad regulatoria que esté a cargo de todos
los sectores bajo regulacion en comparacion a un esquema de agencias separadas o
especificas a cada industria. En el segundo ambito se evaliia si para una determinada
industria debe existir una sola agencia reguladora que concentre todas las responsabilidades

asociadas al sector o es preferible separar las funciones en distintas instituciones o agencias.

> Al afio 2006 una vivienda promedio en Estados Unidos paga alrededor de 1050 dolares al afio en
electricidad.
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3.2.1 Agencia Especifica vs. Multisectorial

Si bien la mayoria de los paises cuentan con agencias regulatorias especificas a la industria
que controlan, existen casos como el de Alemania, donde se ha optado por concentrar toda
la regulacion de servicios publicos con caracteristicas de monopolio natural bajo una misma
institucidon. Similar disefio se encuentra en EEUU a nivel de estados, donde existen las
llamadas comisiones de servicios publicos, que son los 6rganos que regulan a nivel local

los sectores de telecomunicaciones, transporte, energia y agua potable.

La discusion sobre si es mejor tener agencias separadas por sector o bien contar con una
sola agencia multi-sectorial es en cierto modo equivalente a la decision de integracion
horizontal®, es decir si es mas eficiente que dos bienes diferentes sean producidos en una
misma empresa o bien que cada uno de ellos sean provisto por firmas separadas.
Empleando elementos de organizacion industrial o mas bien de la teoria de la firma es
posible realizar un analisis de los pros y contras de agrupar todas las agencias regulatorias

bajo un mismo alero institucional.
Economias de ambito y de escala.

Las agencias ejecutan funciones similares entre ellas. Por ejemplo la tarea de fijar tarifas en
los servicios regulados es semejante — al menos a nivel conceptual econdmico- entre los
distintos servicios. Lo mismo sucede con temas recurrentes en industrias de red como
interconexiones, politicas de acceso, servicio universal, etc. El expertise generado en tratar
con temas complejos comunes entre tales industrias, como la introduccién de competencia
en ciertos segmentos o la aparicion de nuevos servicios, puede fluir mejor al interior de una
misma institucion que entre agencias separadas. Se menciona también que bajo una agencia
multisectorial es posible compartir recursos escasos, lo cual puede ser relevante en el caso
de paises donde no existe una cantidad suficiente de profesionales con especializacién en

temas regulatorios. Por otro lado, hay funciones como la fiscalizacion de normativas

* En estricto rigor debiéramos emplear el término “integracién lateral” que es cuando los bienes producidos
conjuntamente no son substitutos ni complementos desde el punto de vista de la demanda.
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técnicas que son muy especificas a cada industria en particular y por lo tanto la importancia
de las economias de ambito puede ser menor. A modo de ejemplo, las competencias
requeridas para fiscalizar la calidad de un servicio de telecomunicaciones difieren del

control de los efluentes residuales de un sistema de agua potable.

La gestion de los derechos de paso o servidumbres puede ser un factor que demande una

coordinacidon entre sectores, si estos son escasos o constituyen barreras de entrada
o . 5

significativas para algunos mercados.” Es frecuente encontrar casos de empresas de

telecomunicaciones que hagan uso de las servidumbres de lineas férreas para desplegar sus

redes o de infraestructura de empresas eléctricas. Asi, una sola agencia podria obtener estos

derechos inmediatamente para distintos servicios y no para uno solo, lo cual reduciria los

costos de negociacion entre los organismos involucrados.

La necesidad de la agencia Uinica puede ser mas evidente si es dificil establecer con claridad
los limites de una industria. Por ejemplo, electricidad y gas pueden ser considerados ambos
como parte del mercado de la energia. Las decisiones que se tomen respecto a un sector
repercutiran en el otro, ante lo cual la coordinacion entre las regulaciones aparece como
necesaria. Aunque en teoria es posible lograr una coordinacion entre entidades distintas, es
mas probable que ésta ocurra bajo la direccion de una autoridad unica. En este sentido es
ilustrativo lo ocurrido en los ultimos afios en el Reino Unido en los sectores de
telecomunicaciones y energia. Los reguladores eléctricos OFFER y de gas - OFGAS- se
fusionaron creando una sola agencia encargada el sector energia, denominada OFGEN. Por
su parte, la llamada convergencia de medios en sistemas de telecomunicaciones, llevé al
gobierno a juntar en una sola agencia -OFCOM- las funciones reguladoras de los sectores
de telefonia fija, movil, cable, radio-difusion y de television. La posibilidad de que se
masifique comercialmente el servicio de internet de alta velocidad a través de la red
eléctrica (PLC) también hace mas difusa la separacion entre la industria eléctrica y la de
telecomunicaciones y por ende, un enfoque multisectorial seria mas indicado para regular

este potencial nuevo servicio.

> Samarajiva, Mahan y Barendse (2002) sefialan que los derechos de paso fueron el factor que llevo a la
constitucién de autoridades regulatorias multisectoriales por estados en EE.UU.
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Competencia, innovacion y riesgo

La literatura reconoce que bajo separacion vertical u horizontal, las empresas tienen mas
incentivos a desarrollar nuevos productos y reducir costos debido a que todo el beneficio
derivado de tales acciones seria capturada por ellas mismas. Aplicado a nuestro andlisis
institucional, tal proposicion indicaria que un esquema de agencias separadas seria mas
propicio para que se creen nuevas soluciones a los problemas de la regulacion. Un
argumento similar es el sefialado por Stiglitz (1994) quien sefiala que tener agencias

separadas es una forma de diversificar el riesgo de falla en el disefio institucional.

La competencia “indirecta” entre agencias generaria mas presion por desarrollar practicas
que le permitan cumplir mejor su mision como incentivar a las empresas a mejorar los
servicios, reducir las asimetrias de informacion, perfeccionar la fiscalizacion de normas,
etc. Al tener pares equivalentes con los que ser comparados, los directivos de las agencias
pueden competir en generar innovaciones o actuar con mayor celo regulatorio. Como
contrapartida, Laffont (2005) sefiala que un escenario de exacerbada competencia, aunque
sea indirecta, entre agencias puede bloquear la necesaria comunicacion entre ellas lo que

puede resultar negativo.
Rigidez en las reglas

La centralizacion tiende a desarrollar politicas homogéneas tanto al interior de la institucion
como en su relaciéon con los agentes externos. Lo primero implica que las politicas
salariales y la estructura administrativa de las unidades responsables de las diferentes
industrias debieran ser similares. En lo segundo, se debe esperar que existan soluciones
regulatorias similares ante problemas parecidos a través de industrias. Tal tendencia hacia
la “igualdad en las politicas” surge de una presion natural de los grupos interesados. Asi
como los funcionarios de un servicio demandaran iguales salarios ante iguales funciones,
las empresas protestaran por cualquier regulacion considerada discriminatoria que las

perjudique.
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La homogeneizacion reduce la flexibilidad, lo que puede resultar negativo en casos que se
requiera aplicar soluciones ad-hoc o especificas a cada industria. Si para captar
profesionales de calidad se necesita homologar los salarios con los de la industria a la que
se regula, el hecho que existan diferencias de remuneracioén entre los diferentes sectores,
puede chocar con la politica salarial mas rigida de la institucion. Analogamente, en
determinadas circunstancias una industria puede demandar un tratamiento especial, ya sea
por una crisis o un escenario de reforma, de modo que la solucion que alli se aplique no sea

recomendable de implementarla también en el resto de los sectores.

Por otro lado, bajo una agencia multi-sectorial puede ser mas facil tomar medidas de re-
organizacion interna, en adaptacion a un nuevo escenario regulatorio. A modo de ejemplo,
si en una industria en particular, el cambio tecnoldgico permite que exista un nivel
suficiente de competencia que no requiera de regulacion sectorial, es mas facil suprimir las
regulaciones innecesarias cuando estas son aplicadas por una agencia general que por una
especifica. Esto se debe a que en el primer caso, la agencia reasigna internamente los
cuadros profesionales dedicados al sector en cuestion, mientras que en el segundo la
agencia probablemente deba dejar de existir. Es claro que es més facil suprimir una division
dentro de una agencia que tener cerrar por completo una institucion. Paraddjicamente una
agencia que abarque madas sectores puede ser mas flexible para adaptarse en mejores

términos a cambios de escenario que una agencia con un propdsito mas focalizado.
Independencia y Captura

El segundo ambito a analizar es la incidencia del arreglo institucional en la propension del
regulador a ser capturado y en su autonomia en relacion con el poder politico. Se reconoce
que mientras mas generalista es el regulador, en términos de las industrias que supervisa,
menor es la posibilidad de que éste sea capturado. Si bien una empresa tendra siempre
incentivos a capturar al regulador que toma decisiones que lo afectan, independiente de si la
agencia supervise una o mas industrias, la reaccion del regulador a la esfuerzo capturador si
dependera de la especificidad de la agencia. En el caso de una agencia generalista, los

ejecutivos maximos de ésta no necesitan ser especialistas sectoriales y por lo tanto su
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carrera profesional no va a estar ligada a una industria especifica. De este modo, las
presiones por la via de dificultar las futuras oportunidades de trabajo pierden fuerzan y
. . . 6 ., . ,
restringen menos la independencia del regulador.” Otra argumentacion en esta misma linea,
es que la interaccion repetida en el tiempo entre los mismos agentes crea espacios para la

cooperacion y la colusion.

Una agencia multi-sectorial tendrd mucho poder y gran incidencia en el sector de servicios
lo que la hard méas visible piblicamente y por lo tanto més expuesta al escrutinio por parte
de las audiencias interesadas como son los grupos de consumidores, gremios empresariales,
parlamento, medios de comunicacion, etc. EI mayor control publico al que es sometida la
agencia es positivo por que aumenta su “accountability”. Cualquier decision no bien
fundamentada o influida por la captura queda mas expuesta a ser descubierta. El mayor
peso con que contaria una agencia multi-sectorial la hace mas capaz de enfrentar
adecuadamente presiones de la industria regulada, por ejemplo frente a un debate abierto en
la prensa’. Analogamente, el mayor peso institucional, permite a la agencia resistir de mejor
forma las interferencias o presiones del poder politico. Ademas no habra un claro ministerio

interlocutor con el gobierno, sino varios, dependiendo de la industria que se regule.

Si la agencia multisectorial, regula a una empresa que participa en varios mercados que
estan bajo su supervison, entonces el mensaje anterior puede variar, y la posibilidad de
captura puede ser mas alta. Es comin que existan conglomerados empresariales presentes
en varios servicios de utilidad publica, por ejemplo en Francia el grupo Suez tiene
presencia en las areas de energia y agua potable y Vivendi Universal participa en los
servicios de transporte y saneamiento de aguas. Para estas empresas, las rentas derivadas de

la captura se hacen mas atractivas cuando enfrenta un mismo regulador.

% Se conoce como “puerta giratoria” a la practica mediante la cual las empresas contratan a ex directivos de
las agencias que las regulaban.
" Ver OECD (2001)
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3.2.2 Separacion de funciones

Existen numerosos casos en el mundo donde las funciones regulatorias dentro de una
misma industria o sector son compartidas por mas de una agencia. Por ejemplo en
Australia, la regulacion en telecomunicaciones es ejercida por dos instituciones: La agencia
de competencia (ACCC) y la oficina encargada del mercado de las telecomunicaciones
(ACMA). En Estados Unidos la aplicacion de las leyes antimonopolios es compartida entre
el Departamento de Justicia y la Comisién Federal de Comercio.® En Chile existen variados
ejemplos de separacion vertical de funciones a nivel de organismos publicos. En el sector
energético, la Comision Nacional de Energia (CNE) es quien fija las politicas, mientras que
la Superintendencia de Electricidad y Combustibles (SEC) fiscaliza el cumplimiento de las
mismas. Similar separacion existe en el sector de pesca extractiva con la Subsecretaria de

Pesca y el Servicio Nacional de Pesca.
Integracion vertical

La regulacion puede entenderse como un proceso donde intervienen multiples organismos
los que entregan diversos insumos que finalmente se traducen en reglamentos u
obligaciones aplicadas a las empresas del sector, las cuales para que tengan efecto deben
también ser fiscalizadas en su cumplimiento. Para aplicar una medida regulatoria especial
como la desagregacion de los elementos de la red fija de telefonia, se debe conocer el grado
de economias de escala de los diferentes segmentos del servicio, establecer las condiciones
de acceso de terceras firmas y fiscalizar que tal acceso se esté ejecutando en términos no

discriminatorios.

Usando conceptos del analisis de integracion vertical en empresas podemos dar algunas
ideas base respecto a la deseabilidad de que todas las etapas de la regulacion sean
responsabilidad de una misma agencia. Generalmente la logica de disponer de més de una
agencia sectorial es la separacion de funciones por tipo de accion regulatoria. La linea

divisoria muchas veces separa las regulaciones econdmicas de las técnicas. En otros casos,

8 Federal Trade Commission



BALTRA

la division es entre las funciones llamadas estratégicas-definiciones de politicas y/o
regulaciones- y las ejecutorias como aplicar las regulaciones y monitorear su fiel

cumplimiento.

Las ventajas de agrupar todas las funciones en una misma agencia son las economias de
coordinacion y las economias de escala. Los primeros beneficios corresponden a la
internalizacion de efectos externos entre unidades o etapas del proceso regulatorio. Una
regulacion mal disefiada debido a su dificil aplicacion sera menos probable de establecerse
si la institucién que la genera es la misma que la ejecuta o fiscaliza. No obstante, si la ley
sectorial es lo suficiente clara en explicitar responsabilidades entre las agencias, la ventaja
del organismo unico puede desaparecer. Si la ley establece que la decision de interconexion
entre redes pertenece a una agencia, mientras que la fiscalizacion de que la interconexion se
haga debidamente es de otra agencia, las necesidades de coordinacion serian minimas. Sin
embargo, si se producen eventos inesperados, que requieren de medidas especiales cuyo
procedimiento de accidon no se encuentra explicitado en la ley y que demanda del expertise
de ambas agencias, un mando Unico disminuye los costos de coordinacion y acuerdo. Las
desventajas de la integracion son similares a las expuestas en la seccion anterior
(integracion lateral) pérdida de enfoque especifico, rigidez y menores incentivos para

innovar.
Racionalidad limitada

La existencia de racionalidad limitada, entendida como la posibilidad de tomar decisiones
erroneas en forma bien intencionada, tiene relevancia al momento de estructurar la
institucionalidad regulatoria y politica en general. Si una decision relevante es verificada
por mas de una institucion es posible que se los errores sean detectados. Es posible que si
los mecanismos de seleccion de quienes toman las decisiones estan bien disefados, se
puede reducir la posibilidad de error, no siendo necesaria la duplicacion de agencia. Laffont
(2005) senala que tal argumento es particularmente cierto cuando las situaciones a enfrentar
son claramente identificables con anticipacion. Sin embargo, el mismo autor indica que no

es necesariamente verdad ante escenarios de cambio, donde no es completamente
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anticipable que tipo de problemas se enfrentaran y qué habilidades se requeriran. De este
modo, el disponer de méas de un organismo sectorial permitiria enfrentar de mejor forma
situaciones complejas, no previstas con anticipacion y por tanto no explicitadas en las leyes

regulatorias.

Inconsistencia dinamica y credibilidad

El problema de inconsistencia dindmica de la regulacion, descrito en el capitulo anterior,
puede ser debidamente resuelto mediante la separacion de funciones entre agencias. Tal
separacion, que involucra objetivos diferentes para cada agencia, soluciona el problema de
la falta de credibilidad para aplicar sanciones o medidas extremas. Tirole (1994) presenta el
ejemplo de una empresa publica, cuya operacion estd a cargo de un ministerio sectorial. Si
la empresa, producto de un desempefio deficiente, no cumple con las metas presupuestarias,
entonces el control de la empresa podria recaer en el ministro de finanzas, generalmente
mas interesado en los equilibrios fiscales que en la actividad desarrollada por la empresa.
Este cambio de control entre agencias, dependiente del resultado operacional de la firma,
acttia como un dispositivo que hace creible el tomar medidas dolorosas para enmendar el
rumbo de la empresa, lo que disciplina a los directivos de la misma. En regulacion de
monopolios naturales, la aplicacion de sanciones extremas como la caducidad de una
licencia por no cumplimento de la ley puede estar sujeta a problemas de credibilidad. Si la
agencia encargada de tomar esta medida es la misma que debe velar por el funcionamiento
competitivo del mercado, entonces la aplicacion de tal sancion puede, aunque corresponda
legalmente, contraponerse al objetivo antes mencionado. En casos extremos en que la
empresa sea la inica proveedora, este costo puede ser muy significativo si se pone en riesgo
la continuidad del servicio. El disponer de una agencia distinta, que ejecute estas sanciones
y que dentro de sus objetivos no esté el bienestar inmediato de los consumidores, hace sin

duda més creible la accidon de castigo ante hechos ilegales.
Incentivos

Los gobiernos, a diferencia de las empresas privadas, persiguen multiples objetivos. A

pesar de esto, en la practica se observa que el gobierno se organiza internamente a través de
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agencias especializadas que poseen misiones mas bien unidimensionales. Es por tanto,
logico preguntarse qué razones llevan a los gobiernos a estructurar agencias con diferentes
objetivos, e incluso contrapuestos en lugar de crear una sola agencia que pondere

debidamente todos los factores que influyen en la funcion objetivo del gobierno.

Una explicacion es provista por Tirole (1994), quien sefiala que las instituciones publicas, a
diferencia de las privadas, tienen dificultades para medir objetivamente su performance
debido a diversas razones. Una causa seria la falta de referencias comparativas, dado que la
mayoria de las agencias son unicas 0 monopdlicas en su ambito de accion. Otra razon es la
ausencia de un mercado de control corporativo que sea capaz de desplazar gestiones
deficientes. Dado que los incentivos formales en las instituciones publicas son débiles, la
forma de proveerlos es a través de promociones profesionales al interior de las

instituciones.

En agencias que poseen solo un objetivo es mas facil que sus ejecutivos demuestren sus
habilidades y se esfuercen debidamente, respecto a agencias con objetivos multiples. A
modo de ejemplo, si para demostrar capacidad, se debe ser exitoso en al menos un solo
objetivo, entonces en mas probable que los funcionarios pongan todo su esfuerzo en una
sola actividad en vez de repartirlo en los diversos objetivos. De este modo, al existir una
sola dimension comparativa, es mas facil separar los ejecutivos talentosos de los menos

calificados. Las comparaciones multidimensionales, son siempre mas inexactas.

Holmstrom (1979), también basado en el problema de riesgo moral, provee otra
justificaciéon de por qué seria conveniente separar tareas entre agencias, cuando los
objetivos a cumplir no estdn lo suficientemente correlacionados y la medicion del
cumplimiento de éstos es imperfecta. Por ejemplo, si tan solo uno de los objetivos es
medible en su logro mientras que el otro no, un sistema de evaluacion de desempefio
tenderd a basarse en la informacion que genera el cumplimiento del primer objetivo.
Cualquier mecanismo de incentivos que se emplee hard que la agencia se esfuerce en la
meta medible, restando dedicacion a la tarea que no puede ser evaluada. Este fenomeno

puede hacer no recomendable del todo emplear un sistema de medicion de desempeno,
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dada la distorsion que produce la no-observabilidad. En caso que el objetivo
imperfectamente observable sea mas importante que el medible, podria conducir a un
resultado inferior a si no hay evaluacion. Para que sea posible al menos evaluar el objetivo
medible, se debe asignar a cada agencia una sola tarea, lo que implica separar funciones por
institucion. Notese que este problema sucede solamente cuando no hay correlacion entre
objetivos. Es decir, si el cumplimiento de un objetivo no provee informacion acerca del
grado de cumplimiento del otro. En caso contrario, una buena performance en una

dimension implicaria que el objetivo no medible también esta siendo bien logrado.

A parte de la regulacion técnica y econdmica, las agencias generalmente se les asigna otras
funciones como promover entre la poblacion el uso de un servicio en particular (caso de las
tecnologias de informacion), incentivar el uso de una forma de energia sobre otra,
requerimientos de servicio universal, o implementacion de subsidios en zonas pobres o
rurales. La conveniencia de agrupar estas funciones junto a las tareas regulatorias
convencionales va a depender de que tan correlacionados estén ambos objetivos. En
principio, promover un cierto servicio debiera ser congruente con el controlar el poder de
mercado de operadores monopolicos, ya que en ambos casos el esfuerzo aplicado a cada
objetivo debiera traducirse en mayor consumo de tal servicio. Sin embargo, los objetivos
pueden entrar en conflicto por ejemplo si suceden problemas de inconsistencia dindmica o

divergencias entre metas de corto y de largo plazo.

La separacion de responsabilidades ayuda a clarificar los objetivos de las instituciones,
haciendo mas transparente sus decisiones y por consiguiente mas sujetas al control publico.
Por esta misma razon, la “accountability” mejora, ya que en caso de detectarse deficiencias
en el desempefio de una funcion es mas facil tomar acciones drasticas contra la autoridad
maxima de la agencia cuando ésta ha fallado en su Unico objetivo, que tomar medidas
cuando la agencia fracasa en una funcién pero cumple satisfactoriamente el resto de los
objetivos’. De este modo, la separacion facilita el monitoreo de las agencias, lo que afecta

positivamente los incentivos de éstas para esforzarse en el logro de su mision.

’ Este argumento es similar al empleado para comparar la accountability de las autoridades regulatorias
electas versus las designadas.
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Dewatripont y Tirole (1999) proveen otro tipo de racionalidad para justificar la existencia
de instituciones dedicadas a un mismo sector, pero con objetivos distintos e incluso
adversariales. El defender causas opuestas y ser recompensado por el éxito en la tarea
asignada, da incentivos a las instituciones a buscar o generar informacién que es

socialmente util y que en definitiva permite tomar mejores decisiones.

Situaciones de objetivos claramente opuestos pueden encontrarse en el caso chileno, en la
fijacion de tarifas sujetas al arbitraje de la comision de expertos. En forma simplificada
podria decirse que el panel de expertos es un tribunal que decide en base a las pruebas
presentadas por ambas partes; la superintendencia y la empresa. Dado que el objetivo de
esta Ultima es tratar de que las tarifas sean los mas altas posibles, es coherente asignar a la
superintendencia el fin completamente opuesto. Cambiar el objetivo de la agencia
regulatoria de obtener la tarifa “eficiente y justa” a la tarifa mas baja posible, puede hacer
mas factible que el objetivo de la regulacion se cumpla. Se debe notar que la agencia no es
la que resuelve, si no que es parte en un proceso donde existe una contraparte, la empresa y
un panel que hace de juez. Asi, cualquier posibilidad de abuso de parte de la agencia, serd

contrarestada por la presentacion de evidencia convincente por la empresa y vice-versa.
Captura y Corrupcion

Captura y corrupcion dos son conceptos relacionados pero no equivalentes. En el primero,
la agencia se aleja de los objetivos establecidos por la ley, producto de las presiones
recibidas por la industria que debe controlar. En el segundo concepto, los ejecutivos de la
agencia emplean el poder conferido por el gobierno para beneficio personal. Por ejemplo,
una agencia puede ser corrupta y sin embargo cumplir con los objetivos por la regulacion.
Por otro lado, la agencia puede estar completamente capturada e identificada con los
intereses de la industria, sin que sus ejecutivos obtengan beneficio personal alguno. Ambos
fenémenos son negativos desde el punto de vista econdémico, la captura obviamente por que

permitiria a las firmas explotar en mayor medida su poder de mercado. La corrupcion, a su
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vez, a parte de consideraciones redistributivas, encarece los negocios y por lo tanto impide

que actividades socialmente deseables se ejecuten.

Shleifer y Vishny (1993) argumentan que la descentralizacion puede hacer mas dafiina la
corrupcion. En un contexto en el que una empresa necesita de permisos o autorizaciones
complementarios, si éstos son emitidos por agencias independientes, la corrupcién podria
ser mas dafiina que si éstos los entrega una agencia Unica. Esto se debe a que las agencias
actuando por separado no internalizan el dafio, o el aumento de costos, que su accion tiene
en el resto de las agencias. Esta recomendacion es andloga al resultado predicho en
organizacion industrial cuando estamos en presencia de un caso de doble marginalizacion.
Asi, es preferible en términos de bienestar del consumidor, que exista un monopolista tinico
vendiendo productos complementarios a que estos mismos bienes sean vendidos por
monopolistas independientes. De este modo podriamos afirmar que es preferible una
entidad Unica corrupta, que varias entidades corruptas actuando en forma independiente.
Los autores arriba mencionados dan el ejemplo de la ex Union Soviética, donde bastaba
sobornar a la autoridad maxima ya que las divisiones jerarquicas inferiores simplemente
obedecian las 6rdenes superiores, lo cual era monitoreado por las agencias de control
policiaco. Por el contrario, en Africa el nivel de atomizacioén y desorganizacion interna del
aparato publico hace que las empresas deban sobornar a autoridades a multiples niveles, lo

que encarece enormemente muchos proyectos.

Laffont y Martimort (1999) cuestionan tal resultado, introduciendo el problema de
asimetria de informacidn entre las agencias y entre estas y la firma regulada. Por ejemplo,
si el regulador descubre el verdadero costo de provision de un servicio, las rentas
informacionales de la empresa desapareceran. El poder que confiere esta informacion a la
agencia regulatoria, abre la posibilidad de ser capturada via soborno por parte de la firma.
Si la agencia regulatoria es solo una, ésta siempre sabra cual es la maxima disposicion a
pagar de parte de la firma para que la informacion no se utilice en su contra, y la captura
siempre ocurrird. En caso que haya multiples agencias envueltas en el proceso regulatorio,
donde cada una de ellas estd a cargo de reducir la asimetria de informacion en un pardmetro

determinado, la méxima disposicion a pagar de la firma regulada va a depender de la
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informacion disponible por cada agencia individual. Si las agencias no conocen la
informacion con que cuentan las otras agencias, ninguna de estas se atrevera a hacer una
oferta de tratamiento favorable si no sabe con certidumbre que la empresa la aceptara —por
riesgo a ser denunciada. La separacion crea un problema de coordinacion y externalidad
informacional que afecta los de incentivos de cada agencia para revelar su informacion,
debilitando asi el poder de negociacion de éstas respecto a la firma regulada y haciendo de

este modo la captura un evento menos probable.

Dadas las recomendaciones divergentes entre los dos modelos anteriores, surge la duda
sobre cual debiera ser el modelo correcto a emplear como referencia para lidiar con el
problema de la captura regulatoria al momento de optar por un disefio institucional. Si
estamos en un escenario donde la captura por la via del soborno va a ocurrir de todas
formas, es probable que el mensaje valido sea el de Shleifer Vishny (1993) y por lo tanto
para minimizar la friccion que produce la corrupcion lo 6ptimo es contar con una agencia
unica. Por otro lado, si la captura es un fendmeno poco frecuente e improbable, la

separacion hace aun mas dificil que esta se produzca.
3.3  Conclusiones
Las principales conclusiones de la revision bibliografica son las siguientes:

1. La independencia de las agencias regulatorias no es un asunto trivial ni facil de
definir. Esta depende de multiples factores, lo que incluye la designacién y remocion de las
autoridades, el financiamiento y la validez de sus decisiones. Por otro lado, mayor
autonomia no implica necesariamente un mejoramiento en el sentido de Pareto, ya que la
agencia puede tornarse menos responsable respecto a sus decisiones. Si se desea otorgar
mayor independencia a las agencias, al mismo tiempo deben implementarse mecanismos de

control que resguarden la “accountability” de la agencia reguladora.

2. Segin nuestra revision de la literatura, la independencia seria mas deseable si: (i)

Los problemas de inconsistencia dindmica son apremiantes y existe tentacion de parte de
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los poderes politicos para intervenir las decisiones de la agencia. (i1) El pais tiene necesidad
de construir una reputacion de respeto a los contratos regulatorios para asi atraer inversion
en el sector de infraestructura y (iii) Las decisiones mas relevantes del regulador no tienen
posibilidad real de ser revertidas, es decir las empresas no tienen resguardos frente a

abusos.

3. La ventaja de contar con un organismo regulatorio Unico multisectorial va a estar
determinado por las similitudes entre los problemas regulatorios a que se enfrentan las
diversas industrias. Por otro lado las regulaciones técnicas o de calidad presentan un alto

componente especifico, no existiendo ganancias derivadas de su integracion.

4. Separar funciones dentro de un mismo sector regulado, es una practica que se
observa cominmente en diversos paises e industrias. Tal disefio permite solucionar
problemas de inconsistencia dindmica, enfrentar de mejor forma situaciones no previstas,
establecer sistemas de verificacion y separar tareas que requeriran de habilidades no

relacionadas.

5. A nuestro juicio, para recomendar un disefio de agencias regulatorias o evaluar el
existente en Chile, se debe tomar en cuenta las multiples tareas, tanto las explicitadas en la
ley como las implicitas, que deben realizar las agencias y ministerios. Esto incluye no solo
los procesos tarifarios sino todas las decisiones relacionadas con regulaciones econdmicas
(interconexion, desagregacion, etc.), técnicas, asignaciéon de permisos de operacion
(concesiones y licencias), cobertura, inversion, desarrollo de nuevos mercados y los

llamados objetivos estratégicos.
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4. Experiencia internacional

En la presente seccion se presentaran las caracteristicas de la institucionalidad regulatoria
para los tres sectores bajo andlisis en diversos paises, dando especial énfasis a aquellos
donde el disefio regulatorio se encuentra méas avanzado o ha estado sujeto a mads

modificaciones en el tltimo tiempo.
4.1 Sector de Agua Potable y Alcantarillado

El sector de agua potable salvo excepciones, no cuenta con cuerpos reguladores
independientes a nivel nacional como sucede en el mercado eléctrico y en el de
telecomunicaciones. La funcion de regular econdémicamente al sector y fijar precios es
realizada, dependiendo del pais, por la autoridad publica en sus diversos niveles; gobierno
central, regional o por las municipalidades, no existiendo en la mayoria de los casos
agencias que tengan como mision especifica la regulacion de empresas de agua. Esta
realidad diferente se explica por dos razones. Primero, los servicios de agua potable y
alcantarillado son en su mayoria de propiedad ptblica, mayoritariamente municipal, por lo
tanto, los objetivos del propietario de la firma y de la autoridad no debieran ser muy
divergentes. Asi, el riesgo de que la empresa abuse de su calidad de monopolio es menor,
por lo que no hay requerimientos de contar con una agencia dedicada a exclusivamente a
regular a los operadores. Por esta misma razon, al ser prestadores publicos, no existe el
riesgo opuesto: que el regulador abuse de las firmas a través del desconocimiento de
contratos o de la expropiacion de cuasi-rentas. La autoridad, de este modo, no tendria una
necesidad apremiante de dar sefiales de imparcialidad e independencia, creando una agencia
que no esté bajo su control directo. Como sustituto al uso de un regulador, es frecuente que
se emplee el sistema de concesiones de explotacion, donde el contrato es asignado a la

empresa que ofrece, entre otros parametros, tarifas mas convenientes al usuario.

La segunda razon es de caracter tecnologico. En este sector no existe practicamente
interaccion entre diversos prestadores, por lo que no hay necesidad de regular materias

como interconexiones y acceso a redes de terceros, las que son frecuentes en el mercado



BALTRA

eléctrico y de telecomunicaciones'®. La estructura de mercado mas comun es que firmas
verticalmente integradas provean el servicio final a los hogares. Es posible encontrar casos
donde las empresas de suministro de agua potable no sean las mismas que estan a cargo del
alcantarillado, o que las etapas de produccién estén separadas de la distribucion. Sin
embargo el hecho que todas las partes involucradas sean organismos o instituciones

publicas, facilita la resolucion de conflictos.

Dentro de los paises de la OECD la excepcion la constituyen Estados Unidos, Reino Unido
y Australia en algunos de sus territorios. En el primer pais, la funciéon regulatoria es
ejercida por las agencias estatales de regulacion “State Public Utility Commissions”. En el
Reino Unido existe un organismo independiente OFWAT, cuyo disefio institucional es
similar al que presentan las agencias sectoriales, OFCOM y OFGEM en los sectores de

telecomunicaciones y eléctrico respectivamente.

4.2 Sector de Electricidad
Alemania

El sector Eléctrico y de Gas es regulado por la agencia multi-sectorial DNetz. Las
caracteristicas de tal institucion fueron descritas en la seccion del sector de

Telecomunicaciones.

Australia

Este pais presenta probablemente el arreglo institucional mas complejo en cuanto al nimero
de agencias con funciones regulatorias en el mercado de la energia. Existen tres organismos

con atribuciones regulatorias directas:

¢ (Consejo Ministerial de la Energia (MCE)
¢ Comision Australiana del Mercado de la Energia (AEMC)

' Un caso excepcional lo constituye UK, donde existe la posibilidad legal de que grandes consumidores de
agua potable compren directamente el sumnistro de fuentes alternativas, las que deben pagar un peaje por el
uso de las redes de distribucion.
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e Regulador Australiano de la Energia (AER)
La division de funciones es la siguiente:

La MCE es un consejo de Ministros del gobierno central y constituye la autoridad maxima
en las politicas de los mercados de Gas y Electricidad. Dentro de sus responsabilidades esta
el fijar la politica energética nacional, generar las legislaciones y regulaciones que

gobiernan el sector y establecer los arreglos institucionales y de gobierno regulatorio.

La AEMC cumple una funcién mas bien estratégica, estando a cargo de fijar las reglas y
regulaciones aplicadas al mercado de la energia y supervisar el desarrollo de la industria a
nivel nacional. La AER, por su parte es el 6rgano encargado de fiscalizar el cumplimiento
de la normativa regualtoria y también es quien ejecuta la regulacion econémica en la redes

de transmision y distribucion de electricidad y gas.

La AEMC y la AER son presidas por un cuerpos colegiados, cuyos miembros son
designados por los estados o territorios y por el gobierno central a través de la MEC. Las
agencias son financiadas a través de un impuesto aplicado a la industria regulada. Las

decisiones de la AER son apelables ante la Corte Federal De Australia
Estados Unidos

La “Federal Energy Regulatory Comision” (FERC) es la agencia a nivel federal encargada
de regular el mercado de la energia. Su mision especifica es la regulacion de los mercados
mayoristas intra-estatales de electricidad, gas y combustibles en general. La fijacion de
tarifas minoristas es responsabilidad de cada estado la que se ejerce a través de las
“comisiones estatales de servicios publicos''”. LA FERC es dirigida por un directorio de
hasta cinco miembros, los que son designados por el Presidente con aprobacion del senado.

Existe la regla, al igual que en el regulador de telecomunicaciones, que no es posible que

' State Public Utitliy Commission
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mas de tres de estos miembros pertenezcan al mismo partido politico. Los comisionados

duran cinco afios en sus cargos.

La FERC se financia a través de tasas aplicadas a las empresas que regula. Esta agencia es
responsable de su gestion ante el congreso, 6rgano al cual debe entregar reportes anuales de
gestion. Las decisiones de esta agencia no pueden ser revertidas ni por el poder ejecutivo ni

legislativo y solo pueden ser apeladas ante las cortes de justicia.
Francia

La Comision de Regulacion de la Energia (CRE), es el 6rgano encargado de la regulacion
del mercado Eléctrico y de Gas en Francia. La agencia esta presidida por un consejo de
siete miembros, dos de los cuales son nombrados por el ejecutivo, dos por el presidente de
la Asamblea Nacional (cdmara de diputados), dos por el senado y uno por un organismo
para-gubernamental denominado Consejo Econdémico Social. Los consejeros duran 6 afios

€n sus cargos y no pueden ser re-clectos.

La independencia de la agencia es reforzada por la ley, que explicitamente sefiala que sus
miembros deben actuar con completa imparcialidad y prohibe toda instruccion emanada del
gobierno o de cualquier tercera parte. El financiamiento de la agencia proviene del

presupuesto publico.
Italia

La “Autoridad Regulatoria para la Energia y el Gas” es la agencia sectorial del mercado de
la energia en Italia. Este organismo es dirigido por un consejo formado por 5 miembros, los
cuales son propuestos por el ejecutivo y aprobados por el parlamento, requiriéndose un
quorum de dos tercios par su designacion. Los consejeros permanecen 7 afios en su funcion

y no pueden ser designados para un nuevo periodo.
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El ambito de accion de la agencia es amplio, teniendo ésta atribuciones para fijar tarifas,
estandares de calidad y fiscalizar el cumplimiento de normativas. Las decisiones de esta
agencia pueden ser apeladas ante los tribunales administrativos de la respectiva jurisdiccion

regional.

Nueva Zelanda

En este pais el sector eléctrico es regulado por la “Electricity Commission”, la cual fue
establecida en el afio 2003. Anteriormente, no existia una agencia sectorial y las funciones
regulatorias eran ejercidas por la autoridad antimonopolios. Sin embargo, acontecimientos
que derivaron en la escasez del suministro obligaron al gobierno a crear una institucion

regulatoria especifica de la industria eléctrica.

El gobierno de la agencia estd a cargo de un concejo formado por 6 miembros, nombrados
por el Ministerio de Energia, los que duran 3 afios en sus cargos con posibilidad de ser re-
electos. El financiamiento de la institucion es a través de una tasa pagada directamente por

las empresas.

Dentro de las funciones de la agencia esta la de garantizar la seguridad del abastecimiento y
de incentivar la inversion en infraestructura de transmision. Las sanciones a los operadores
del sector son presentadas por la comision ante un panel de decision (Rulings Panel),
quienes tienen atribuciones para imponer multas, compensaciones y arbitrar en disputas
entre participantes de la industria. Los miembros del panel son designados por la agencia

reguladora.

Reino Unido

Desde 1999 la agencia que regula el sector de energia es la OFGEM (Office of Gas and
Electric Markets). Inicialmente, luego del comienzo del proceso de liberalizacion de las

industrias de Gas y Energia, existian dos reguladores separados, especificos a cada

mercado.
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Esta agencia es gobernada por un cuerpo colegiado compuesto por 12 miembros. Existen
consejeros con funciones ejecutivas dentro de la agencia y consejeros no ejecutivos. Los
miembros del consejo, son designados por el gabinete del primer ministro y duran cinco

aflos en sus cargos, pudiendo ser reelegidos por una vez.

OFGEM se financia a través de tasas aplicadas a las empresas que tienen licencias para

operar en los mercados de electricidad y gas.

Resumen

Los paises analizados presentan en general bastantes similitudes en su disefio institucional.
En primer lugar, las agencias el alcance regulatorio es amplio, abarcando en su accionar
todo el mercado de la energia. Esto incluye los sectores eléctricos, de gas y en algunos

casos, también combustibles liquidos como el petroleo.

El tipo de gobierno de las agencias también presenta un patron similar. Todas ellas estan
presididas por cuerpos colegiados denominados directorios o consejos. Los miembros de
los directorios son designados por un periodo fijo de tiempo, generalmente sin posibilidad
de ser renovados inmediatamente en sus cargos. Los consejeros son nominados por las
autoridades politicas del pais —poderes ejecutivo y legislativo— requiriéndose en algunos
casos la participacion de ambos (EEUU e Italia). Sin embargo, tales autoridades no pueden
arbitrariamente remover a los consejeros. Otro factor relevante, es que no existe exigencia
alguna de que representantes de audiencias interesadas (stakeholders) deban ser incluidos
en los directorios, no obstante se da énfasis en que sus posiciones sean escuchadas
(Australia y Nueva Zelanda). El caracter independiente de las agencias, es en algunos casos

como Francia e Italia, reforzado mediante indicaciones especiales en la ley.

La principal funcién de las agencias regulatorias es el control de los aspectos monopdlicos
o de ejercicio de poder de mercado por parte de las empresas propietarias de las redes de
transmision y distribucion. Las fijaciones de tarifas y los términos de acceso a las redes son,

en este sentido, las tareas mas relevantes a realizar por los reguladores.
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Existen otras funciones, denominadas técnicas, como fijar estdndares de servicio y
monitoreo de la calidad que son ejercidas por la agencia misma o por alguna reparticion
ministerial. Australia constituye un caso especial en donde existen dos agencias con
atribuciones reguladoras, una a cargo de los temas estratégicos —establecer regulaciones y
politicas—y la otra dedicada a aplicar la regulacion y fiscalizar el cumplimiento de las leyes

sectoriales.

En temas de politicas antimonopolios, las agencias juegan un rol de consejo o apoyo en la
mayoria de los casos, proveyendo informacion valiosa para los organismos que deben
tomar las decisiones. En EEUU, sin embargo, el regulador comparte atribuciones con las

autoridades antimonopolios en lo que respecta a fusiones en la industria de la energia.

Acerca de los mecanismos de apelacion, lo comun es que las decisiones de las agencias
puedan ser apeladas ante tribunales —especializados- administrativos o ante cortes

ordinarias de justicia.

El sistema de financiacion empleado por casi todos los paises es el de impuestos o tasas
aplicadas a las empresas que son reguladas por las agencias. La excepcion la constituye

Francia, donde los fondos provienen del presupuesto publico.
33 Sector de Telecomunicaciones.
Alemania

Alemania cuenta con una agencia multisectorial - encargada de la regulacion de los sectores
de Electricidad, Gas, Telecomunicaciones, Ferrocarriles y Servicios Postales. En su
organizacion interna, la agencia estd dividida en cinco camaras de acuerdo al tipo de
problematica a tratar (fijacion de tarifas, servicio universal, acceso e interconexion, etc.).
La agencia multisectorial -Bundesnetzagentur- regula tanto materias econémicas como

técnicas en el sector de telecomunicaciones.
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Las autoridades maximas de la agencia -el presidente y dos vice-presidentes- son
nominados por el gobierno central a proposicion del un organismo llamado el consejo
asesor'%. Este consejo, junto con el gobierno federal, a través del Ministerio de Economia y
Trabajo y el parlamento son los encargados de supervisar el funcionamiento de la agencia.

El financiamiento del organismo proviene directamente del gobierno federal.

Las decisiones de la agencia pueden ser apeladas a tres niveles diferentes, la corte
administrativa de primera instancia, la corte de apelacion de leyes administrativas y la corte

federal de leyes administrativas.

Australia

Las funciones regulatorias estan dividas entre dos agencias. La primera, es la “Australian
Competition and Consumer Commission” (ACCC), organismo general encargado de
supervisar la competitividad de todos los mercados en ese pais. La segunda agencia es la

recién creada (2005) “Australian Communications and Multimedia Authority” (ACMA).

La ACCC es responsable de los aspectos competitivos del mercado de telecomunicaciones.
Por ejemplo, califica sobre practicas anticompetitivas, acceso a redes o facilidades
esenciales, precios abusivos, etc. Dentro de sus objetivos generales aplicados al sector de
telecomunicaciones estd el de promover la competencia en tal industria. En términos
organizacionales, esta agencia tiene cuerpos especializados o comités, dos de los cuales
estan enfocados al sector de telecomunicaciones. Cabe mencionar que la ley general de
competencia en Australia cuenta con partes dedicadas exclusivamente al mercado de las

telecomunicaciones.

La ACMA, por su parte, tiene como objetivos el monitoreo y la fiscalizacion de los

aspectos técnicos de la regulaciéon en telecomunicaciones. Esto es: otorgamiento de

"2 El consejo asesor a su vez es formado por dieciocho miembros, designados por el gobierno a proposicion de
las dos camaras del parlamento aleman.
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licencias, manejo del espectro radioeléctrico, control de la calidad y desempefio de los

servicios y la supervision del cumplimiento de regulaciones especificas.

Los cargos maximos de la ACCC son elegidos por las autoridades politicas a distintos
niveles, ya sea del gobierno de la nacion, estado o territorio. La ley general de competencia
establece los requisitos que deben cumplir los directivos de tal organizacién. Su duracion
en el cargo es de cinco afios con posibilidad de ser designados por nuevos periodos. La
ACMA, por su parte, estd comandada por un directorio de cinco miembros'® los que son

designados por el Gobernador General'*.

La ACCC es financiada por el gobierno central y controlada por el parlamento y sus
acciones estan también bajo escrutinio del poder judicial y el defensor del pueblo
(Ombudsman). La ACMA, por su parte, es financiada por el gobierno. Aunque la agencia
es la encargada de recolectar los derechos pagados por las empresas de telecomunicaciones
y los dineros generados por las subastas del espectro radioeléctrico, estos fondos van al
tesoro publico. La ACMA es responsable ante el parlamento a través del Ministerio de

Comunicaciones, Tecnologias de Informacion y Artes.

Las decisiones de la ACCC, en general, deben ser ratificadas por las cortes de justicia y por
lo tanto estan sujetos al proceso normal de apelacion: desde la corte federal hasta la corte
maxima de justicia del pais. Las resoluciones de ACMA, son apeladas ante la agencia
misma en primer lugar y luego ante el Tribunal de Apelaciones Administrativos'®, 6rgano

especializado en la revision de decisiones de caracter administrativo en Australia.

" En la actualidad la agencia esta en un periodo de transicién donde se pasara a un directorio formado por
siete mimebros.

'* El Gobernador General es el representante de la corona Britanica en Australia y actia como jefe de estado.
Es equivalente a la figura de presidente de la reptblica en democracias parlamentarias como Alemania o
Italia.

"> Administrative Appeals Tribunal
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Canada

La agencia responsable de la regulacion sectorial es la “Canadian Radio-Television and
Telecommunications Commission” (CRTC). La comision tiene amplios poderes en la
regulacion sectorial. A modo de ejemplo, la agencia puede, de acuerdo a los criterios
fijados por la ley, determinar los servicios que estaran sujetos a regulacion de precios. En
materias denominadas como mads técnicas —estandares de calidad o administracion del
espectro radioeléctrico- la comision actiia bajo directivas emanadas del Ministerio de

Industria.

La CRTC estd regida por un directorio formado por ocho miembros, los cuales son
designados por el gabinete del primer ministro. Estos miembros pueden durar hasta cinco
afios en sus posiciones. La agencia se financia a través de tasas o impuestos aplicados a las

empresas que regula. Sus acciones son controladas por el gobierno y por el parlamento.

Las decisiones tomadas por la CRTC pueden ser apeladas a tres instancias: En primer lugar
a ella misma, luego ante la Corte Federal de Apelaciones y finalmente ante el gabinete del
primer ministro. Aunque legalmente es posible que la autoridad politica revierta una

decision del regulador, tal atribucion ha sido empleada en contadas ocasiones.
Estados Unidos

El organismo regulador maximo en materia de telecomunicaciones en esta nacion es la
“Federal Communications Commission” (FCC). Este organismo tiene amplias atribuciones
para regular los aspectos técnicos y econdémicos del mercado de telecomunicaciones,

fijando las politicas federales y emitiendo las respectivas leyes y reglamentos sectoriales.

. .. .. rq1e 16 .
A nivel local, las Comisiones de Servicios Publicos ~ son las que se encargan de aplicar las
regulaciones en cada estado. Dentro de las tareas realizadas por tales comisiones, esta la de

fijar las tarifas a los servicios regulados.

16 En Estados Unidos son denominadas “Public Utilities Commission”
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La “National Telecommunications and Information Administration” (NTIA) es un
organismo asesor del presidente que se encarga de temas relacionados con la politica de
desarrollo de las telecomunicaciones. Las funciones que realiza esta agencia son las

siguientes:

¢ Administracion del espectro radioeléctrico a nivel del pais

® Promocion de investigaciones en temas tecnologicos de las telecomunicaciones

® Promocién del uso de las tecnologias de informacion

® Asignacion de fondos para extender la cobertura de telecomunicaciones y para

desarrollar aplicaciones.

En cuanto al gobierno regulatorio, la FCC cuenta con un directorio conformado por cinco
miembros, los cuales son propuestos por el presidente bajo confirmacion del senado. El
financiamiento de la FCC es realizado a través de los derechos obtenidos de las empresas
de telecomunicaciones y de radio y television. La agencia responde ante el congreso por sus
acciones, organismo al cual entrega un reporte anual de desempeno. Paralelamente, la FCC
estd sometida a controles financieros y de auditoria por parte de otras agencias del
gobierno, como la GAO'”. Las decisiones de la agencia pueden ser apeladas ante la Corte

Federal de Apelaciones de los EEUU.
Francia

Las regulacion de las telecomunicaciones como de los sector postal es funcion de la
“Autorité de Régulation des Communications Electroniques et des Postes” (ARCEP). La
agencia esta dirigida por un cuerpo colegiado compuesto por siete miembros, tres de los
cuales son designados por el presidente de la republica y los cuatro restantes son
nombrados por el presidente del senado y el presidente de la asamblea nacional o camara de
diputados. Los miembros duran en su mandato seis afios y no pueden ser removidos

discrecionalmente ni tampoco pueden renovarse en sus puestos.

'” Government Accountability Office
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El financiamiento de la agencia proviene directamente del presupuesto publico y su
accionar es supervisado por el gobierno, a través del ministerio sectorial en

telecomunicaciones y el parlamento.

Las decisiones de la agencia son apelables ante la Corte de Apelaciones de Paris y en
ultima instancia ante el “Conseil d'Etat®, el ente judicial de caracter administrativo maximo

del estado.
Nueva Zelanda

En este pais no existe un regulador especifico a cargo del sector de telecomunicaciones.
Los organismos encargados de la aplicacion y cumplimiento de las leyes aplicables a la
industria son el Ministerio de Desarrollo Econdémico y sobre todo la Comisién de
Comercio. Esta ultima, es la agencia encargada de aplicar las leyes antimonopolios en el
pais. Las funciones normalmente ejercidas por el regulador de telecomunicaciones son
llevadas a cabo por una division o rama dentro de la comision a cargo de un “comisionado”
dedicado a telecomunicaciones. A pesar de que no existe un regulador sectorial, desde el
afio 2001 se cuenta con una legislacion especifica al sector de telecomunicaciones:
“Telecommunications Act”. Este cuerpo legal fue creado como respuesta a las deficiencias
que presentaban las leyes generales de competencia para subsanar problemas propios del
sector de telecomunicaciones como la existencia de operadores con significativo poder de

mercado.

Las autoridades de la Comision de Comercio son designadas por el Gobernador General en
recomendacion hecha por el Ministerio de Comunicaciones. El financiamiento de la
agencia proviene directamente del gobierno, el cual recolecta tasas aplicadas a las firmas
reguladas. Asi mismo la comision recolecta ingresos por resolver disputas entre operadores
del sector. No obstante, tales fondos no son de libre disposicion de la comision y se
requiere de la aprobacion del gobierno para su uso. La Comision estd por ley sujeta al

control del Ministerio de Comunicaciones.
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Las decisiones correspondientes a la accion como regulador de la Comision de Comercio
pueden ser apeladas ante las cortes locales, de apelaciones y finalmente Suprema. Se debe
notar que las acusaciones de la comision, actuando como fiscalizador en casos de violacion

de las leyes de competencia, deben ser presentadas ante una corte distrital.
Reino Unido

La “Office of Communications” (OFCOM) es el organismo regulador del sector de
telecomunicaciones en el Reino Unido. Esta agencia esta a cargo de todas las regulaciones,

tanto las econdmicas, como las de caracter técnico que se aplican al sector.

La autoridad maxima de la agencia es un directorio compuesto por 10 miembros,
nombrados por el gabinete del primer ministro, los que duran en sus cargos entre tres y
cinco afios. El financiamiento de la agencia proviene de multiples fuentes: De las tasas
aplicadas a las empresas de radio y television por el derecho a obtener licencias de
operacion, de las multas aplicadas a las empresas que regula y del gobierno a través del
Ministerio de Comercio e Industria. En cuanto al control externo, OFCOM debe rendir
cuentas anuales ante el parlamento y sus acciones y/o decisiones pueden ser inspeccionadas
por los organismos contralores del estado: La Oficina Nacional de Auditoria y el Comité de
Cuentas Publicas. Las decisiones de OFCOM pueden ser apeladas ante el Tribunal de
Apelacion de Competencia, organo judicial especializado en materias de regulacion y

competencia en el Reino Unido.
Resumen

Los paises analizados presentan grandes convergencias en las distintas dimensiones que
comprende el disefio organizacional. En primer lugar todos poseen legislaciones especificas
al sector, dada las caracteristicas propias de la industria de telecomunicaciones. Este hecho,
de alguna manera reconoce que la sola legislacion de competencia no es suficiente para
enfrentar los problemas derivados del significativo poder de mercado del que

frecuentemente gozan los operadores del sector. El caso de Nueva Zelanda es ilustrativo.
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Este pais adopto inicialmente una aproximacion “ligera” de intervencion en el mercado, en
donde no existia una legislacion regulatoria especifica para el sector. Sin embargo,
producto de los numerosos casos sobre telecomunicaciones llevados ante las cortes y la
percepcion de la autoridad de que las leyes de competencia no bastaban para controlar el
poder de mercado del operador dominante, se decidid finalmente (2001) establecer una

legislacion regulatoria del mercado de telecomunicaciones

Sobre las agencias con responsabilidad en telecomunicaciones, el arreglo institucional mas
comun es la existencia de un regulador especifico al sector, quien es responsable de todos
los aspectos, tanto econdémicos como técnicos de la regulacion de la industria.
Generalmente dentro de lo “econdmico” se incluyen las decisiones sobre los servicios
sujetos a fijacion de precios o a otra medida regulatoria especial. Lo “técnico”, por su parte
comprende la supervision de la calidad de los servicios prestados, la administracion del
espectro radio-eléctrico y la organizacion de mercados derivados de los adelantos
tecnoldgicos, como por ejemplo los nuevos servicios de comunicacion por telefonia movil.

Esta tltima tarea, no obstante, puede considerarse mas estratégica que técnica.

Las agencias de competencia, complementan la supervision de este mercado. Estas pueden,
a iniciativa propia, iniciar acciones legales contra compaiias del sector por practicas
anticompetitivas, colusién de precios o pronunciarse sobre fusiones entre empresas que
presten servicios de telecomunicaciones. Del mismo modo las leyes de competencia

permiten enfrentar situaciones no previstas en la ley especifica sectorial.

La excepcion mas notable la constituye Nueva Zelanda, en donde las funciones
normalmente llevadas a cabo por el regulador son ejercidas por la agencia de competencia a
través de una division especializada en materias del mercado de telecomunicaciones.
Australia presenta una situacion mixta donde algunas funciones son ejercidas por la agencia
de competencia y otras por el regulador especifico. La division estd hecha en base a lo
anteriormente denominado como econdmico y técnico. En Canada, tal distincion también
es relevante, recayendo las responsabilidades técnicas directamente en el Ministerio de

Comercio e Industria.
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Alemania posee también un disefio particular, donde existe una agencia multisectorial,
encargada de regular diversas industrias, las que comparten caracteristicas comunes de
segmentos sujetos a fuertes economias de escala, como electricidad, gas, transporte
ferroviario, servicios postales y de telecomunicaciones. La estructura interna de divisiones
de la agencia responde a logicas de tematicas regulatorias comunes entre mercados, mas
que a sectores o industrias especificas. Asi, existe una division encargada de fijacion de
tarifas, otra sobre interconexion entre infraestructuras y politicas de acceso, una a cargo de

supervisar acciones potencialmente competitivas, etc.

En todos los casos analizados las agencias son dirigidas por cuerpos colegiados o
directorios, designados por las autoridades politicas, ya sea presidente, primer ministro o

gabinete y en ciertos casos ratificados por el poder legislativo (caso de EEUU)

Estos cuerpos colegiados pueden considerarse autonomos. Aunque sus miembros sean
nominados por el poder ejecutivo, su permanencia en la posicion no depende de la voluntad
de la autoridad politica méxima. En el caso de Francia, el senado y la caAmara de diputados
designan cuatro de los siete miembros, mientras que el resto es nominado por el presidente
de la reptblica. En EEUU, los miembros del regulador son propuestos por el presidente con
aprobacion del senado. El comportamiento responsable o accountability se encuentra
garantizado por la existencia de controles y auditorias a las que estan sujetas las agencias,
ya sea a través del parlamento, de los ministerios directamente o de instituciones

contraloras de la administracion del estado.

Sobre el modo de financiamiento de las agencias, la mayoria obtiene sus fondos
directamente desde el gobierno. Canadd y EEUU se financian a través de las tasas o
derechos aplicados a las empresas del sector. EI Reino Unido se encuentra en una situacion
mixta en donde parte de su presupuesto proviene directamente de las tasas e ingresos de y

parte del gobierno.

Las decisiones de las agencias pueden ser apeladas antelas instancias judiciales corrientes o

especificas al campo de las decisiones administrativas de los 6rganos del estado. Solamente
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en un caso, el de Canada, la autoridad politica eventualmente podria cambiar una decision,
ya que el consejo de ministros es la ultima instancia de apelacion. No obstante, tal facultad

ha sido raramente ejercida.

5. Identificacion de Procesos Regulatorios

El objetivo de esta seccion es identificar los procesos con incidencia regulatoria y de
desarrollo sectorial mas relevantes llevados a cabo por las distintas agencias con
competencia en cada sector. Para cada proceso se indica la participacion de cada una de las

entidades involucradas.

5.1  Sector de Agua Potable y Alcantarillado

Otorgamiento de concesiones

Las concesiones son otorgadas por el Ministerio de Obras Publicas (MOP), previa
recomendacion de la Superintendencia de Servicios Sanitarios (SISS). En el proceso
también participa el Ministerio de la Vivienda y Urbanismo (MINVU), organismo al cual

se consulta su opinion sobre los limites geograficos del area de concesion.

Fijacion de Tarifas

En la fijacion de tarifas de los servicios sanitarios participan: la SISS que es el organismo
encargado de calcular las tarifas, las empresas concesionarias, la comision de expertos —en
caso de discrepancias entre las dos entidades anteriores- y el Ministerio de Economia quien
firma el decreto que oficializa las tarifas. Salvo en materias de procedimiento, la decision

del panel de expertos se considera inapelable.

Establecimiento de los Planes de Desarrollo.
El plan de desarrollo o expansién es el instrumento mediante el cual se regulan las
inversiones en el sector sanitario. Este plan es fijado por la SISS a proposicion de las

empresas concesionarias.
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Emision de Normas Técnicas
Las normas técnicas de calidad de las aguas y de explotacion de los servicios son fijadas
por el MOP a propuesta de la SISS, con la aprobacion previa del Instituto Nacional de

Normalizacion (INN).

Control de Residuos Liquidos Industriales
La SISS tiene la mision de controlar que las emisiones de residuos liquidos provenientes de

procesos industriales cumplan con las normativas sobre calidad de efluentes.

Aplicaciones de Sanciones
La SISS posee la facultad de aplicar sanciones a las empresas, por violacion de las normas
técnicas y ambientales o por no cumplimiento de los planes de desarrollo. Las sanciones

pueden ser apelables ante la Corte de Apelaciones.

Asignacion de Subsidios

Para servicios urbanos, sujetos al régimen de concesiones, existe un subsidio a la demanda
para el consumo de agua potable y alcantarillado. Los subsidios son administrados por las
municipalidades en base a un presupuesto fijado por el Ministerio de Hacienda, previo
informe técnico del Ministerio de Planificacion. El decreto en que se fijan los montos de

subsidios por region lleva también la firma del Ministerio del Interior.

Derechos residuales de la regulacion:
La ley establece que descansa en la SISS la proposicion, aplicacion e interpretacion de la
normativa técnicas relativas a la explotacion de los sistemas sanitarios. En cuanto a las

leyes y reglamentos, en funcion de la SISS aplicarlas e interpretarlas.
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5.2 Sector de Electricidad

Otorgamiento de Concesiones

Las concesiones definitivas se solicitan al Ministerio de Economia quien decide en base a
informacion técnica provista por la Superintendencia de Electricidad y Combustibles (SEC)
y ademas requiere la autorizacion de la Direccion de Fronteras (DIFROL) y Limites del
Ministerio de Relaciones Exteriores. Las concesiones provisionales son solicitadas a la

SEC, quien se pronuncia recogiendo la opinion de la DIFROL.

Fijacion de tarifas

Los Precios de Nudo o Generacion son fijados cada seis meses mediante un decreto
firmado Ministerio de Economia. Tales precios se calculan en base a un informe técnico
elaborado por la Comision Nacional de Energia (CNE), el cual es dado a conocer a las

empresas, las que pueden realizar observaciones.

Las tarifas de distribucion son fijadas cada cuatro afos, mediante decreto emitido por el
Ministerio de Economia. En este proceso participan ademas la CNE, quien hace de
organismo técnico en el calculo de las tarifas y las empresas quienes pueden contratar su
propio estudio tarifario, cuyos resultados son promediados con los del estudio de la CNE
(con ponderacion 2/3 para este ultimo). La SEC también interviene, indirectamente, al
establecer el Valor Nuevo de Reemplazo, el cual es empleado para el chequeo de

rentabilidad.

Las tarifas del sistema troncal de transmision se determinan cada cuatro afios sobre la base
de un unico estudio, coordinado por la CNE pero con participacion de todos los actores del
mercado (generadores, distribuidores, transmisores, consumidores) y sancionado por el
Panel de Expertos. A su vez, las tarifas de subtrasmision se calculan a partir estudios
encargados por las empresas subtransmisoras respectivas, previa elaboracion de las bases y
lista de consultores calificados por parte de la CNE. En caso de discrepancias de la CNE

con los valores de los estudios, resuelve el Panel de Expertos.
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Finalmente, los sistemas medianos (con capacidad instalada de generacion entre 1,5 y 200
megawatts) estan sujetos a tarificacion para los segmentos integrados de generacion y

transmision, bajo un esquema similar al de subtransmision.

Aplicacion de Sanciones
Las sanciones son aplicadas por la SEC, las cuales pueden ser apeladas por los afectados

ante el juez de letras competente.

Emision de Normas Técnicas

Corresponde a la CNE la dictacion de normativas técnicas aplicables al sector eléctrico.

Régimen de Racionamiento

El Ministerio de Economia emite el decreto de racionamiento, si las condiciones de
suministro asi lo recomiendan. En la dictacion del racionamiento participan también la
CNE, quien emite el informe técnico recomendando la medida, y la SEC quien fiscaliza el

cumplimiento de las condiciones.

Licitacion de Suministro (Art 79-1 a 79-5)
La CNE debe aprobar las bases mediante las cuales las empresas distribuidoras licitan el
suministro de energia que asegure el abastecimiento por el periodo y condiciones que

explicita la ley.

Reducciones voluntarias de consumo (Art 90 Bis)
La CNE establece las condiciones mediante las cuales las empresas generadoras o

distribuidoras pueden ofrecer descuentos a los clientes por reducir su consumo

Derechos residuales de la regulacion

La ley establece que recae en la CNE la mision de”elaborar y coordinar los planes,
politicas y normas para el buen funcionamiento y desarrollo del sector, velar por su
cumplimiento y asesorar al Gobierno en todas aquellas materias relacionadas con la

energia” (Art.2. Decreto Ley 2.224)
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Para el cumplimiento de sus objetivos, la CNE cuenta, entre otras, con las siguientes
atribuciones:
e FElaborar los planes y politicas de energia y proponerlos al Presidente de la
Reptiblica
e FElaborar las normas técnicas necesarias para el logro de los planes y politicas
e Requerir de la colaboracion de entidades con atribuciones normativas, de
fiscalizacion y de ejecucion en el sector de energia.

e Supervisar el nivel de precios y tarifas del sector

Por su parte, la misma ley (DL.2.224) establece que la fijacion de precios es competencia

unica del Ministerio de Economia.

La ley constitutiva de la SEC (Ley 18.410 del 22 de Mayo de 1985) establece en su articulo
2, que el objetivo de la Superintendencia es “fiscalizar y supervigilar el cumplimiento de
las disposiciones legales y reglamentarias, y normas técnicas sobre generacion,
produccion, almacenamiento, transporte y distribucion de combustibles liquidos, gas y
electricidad, para verificar que la calidad de los servicios que se presten a los usuarios sea
la sefialada en dichas disposiciones y normas técnicas, y que las antes citadas operaciones

’

y el uso de los recursos energéticos no constituyan peligro para las personas o cosas.’

5.3 Sector de Telecomunicaciones

Fijacion de Tarifas.

En este proceso participan inicialmente: el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,
quien decide si existen las condiciones en el mercado para que opere el régimen de libertad
tarifaria, en los servicios telefonicos o bien se requiere fijar precios y la Fiscalia Nacional
Economica, quien actia como parte en el proceso de definicion del régimen tarifario. Si se
dictamina que hay que fijar tarifas, le corresponde a la SUBTEL realizar todo el trabajo de
respaldo técnico necesario para el calculo de las tarifas. Las empresas reguladas pueden

realizar sus propios estudios tarifarios, con el proposito de compararlos con los realizados
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por la SUBTEL. En caso de que existan discrepancias entre ambas partes, se puede a
peticion de la empresa, constituir un panel de expertos quien entrega una opinion sobre las
discrepancias. Las tarifas son finalmente fijadas por el Ministerio de Economia y el
Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones (MTT), quienes son los que firman el

decreto tarifario correspondiente.

Otorgamiento de Concesiones.

Existen dos tipos de concesion: Las de servicio publicos e intermedios de
telecomunicaciones y las de radio difusion sonora y televisiva. En las de primer tipo, se
tramita segun peticion del interesado, las que si corresponde, son otorgadas por el MTT
previa consulta al Ministerio de Defensa. Las de segundo tipo también son otorgadas por el
MTT, mediante el mecanismo del concurso publico, por tratarse de un bien escaso. La
SUBTEL participa en ambos casos como agencia especializada que coordina el proceso y

recomienda la decision al ministro.

Aplicacion de sanciones
Las sanciones son aplicadas en primera instancia por la SUBTEL, las que pueden ser
apeladas por el afectado ante el MTT. Las decisiones de éste Gltimo son apelables ante la

Corte de Apelaciones y finalmente ante la Corte Suprema.

Acciones de Promocion de los Servicios de Telecomunicaciones

Las labores de promocion y aumento de la cobertura de los servicios de telecomunicaciones
se ejercen a través del Fondo de Desarrollo de las Telecomunicaciones (FDT). Este
organismo estd dirigido por un consejo formado por representantes de los ministerios de
Transportes y Telecomunicaciones, Economia, Hacienda, Planificacion y por otros tres
profesionales del sector de telecomunicaciones. La accion de este fondo esté dirigida, como
explicita la ley, a la difusion de los servicios en zonas rurales o urbanas de bajos ingresos.
En cuanto a la promocion del uso de las tecnologias de informacién, existe una unidad
(Division de Tecnologias de Informacién y Comunicacion) perteneciente al Ministerio de

Economia a cargo de estos temas.
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Supervision de la Competencia

La SUBTEL no juega un rol protagénico en la supervision de competitividad de los

mercados de telecomunicaciones. La defensa del interés publico en esta industria es

ejercida por la Fiscalia Nacional Econémica (FNE). La SUBTEL acttia, entregando su

opinidn técnica a la Fiscalia o al Tribunal.

Emision de Normas Técnicas y Desarrollo de Nuevos Mercados

Los nuevos servicios de telecomunicaciones que pueden prestarse a través del espectro

radioeléctrico principalmente, son establecidos por el MTT mediante la emision de una

norma técnica contenida en el plan de manejo.

Derechos residuales de la regulacion:

La ley establece que el MTT — a través de la SUBTEL- ejercera las siguientes funciones:

Proponer las politicas de telecomunicaciones

Velar por el cumplimiento de las leyes y reglamentos del sector.

Aplicar las leyes, reglamentos y normativas técnicas

Administrar y controlar el espectro radioeléctrico

Dictar las normativas técnicas sobre telecomunicaciones

Informar y pronunciarse sobre las solicitudes de concesion

Requerir de las entidades relacionadas con el sector de la informacion que sea
necesaria para cumplir sus funciones.

Aplicar las sanciones administrativas que la ley sectorial establece
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6. Diagnéstico del actual sistema institucional

En esta seccion se realiza una evaluacion del actual sistema institucional regulatorio de los
tres sectores bajo analisis, seglin los criterios que se explicitan mas abajo. La evaluacion se
realiza inicialmente por criterio, en forma transversal para los tres sectores, dadas las
similitudes que ellos presentan en muchas de las caracteristicas relevantes. Luego se realiza
un analisis separado de la institucion de los paneles de expertos, bajo los distintos criterios

de evaluacion. Finalmente se entregan las conclusiones.

6.1 Criterios de Evaluacion

De acuerdo a la revision de la literatura y de la experiencia internacional y nacional, en esta
seccion se propondra una serie de criterios, que a juicio del autor, debieran emplearse para
evaluar la institucionalidad regulatoria actual de nuestro pais. En necesario mencionar que
tales criterios pueden, por un lado, traslaparse y por otro ser opuestos, esto ultimo quiere
decir que arreglos institucionales que favorecen un criterio pueden al mismo tiempo

debilitar el logro de otro. Los criterios son los siguientes:

Independencia: Este atributo busca que la autoridad regulatoria pueda ejercer su rol
debidamente sin ser afectado por la influencia de partes interesadas. Idealmente, la
independencia es un atributo que debe estar combinado con otros como la existencia de

controles y la “accountability”.

Riesgo de Captura: Se debe minimizar la posibilidad que las autoridades

regulatorias confundan sus intereses con los intereses de las empresas reguladas.
Accountability: Se considera que quienes dirigen las agencias deben ser responsables

de sus acciones y ser capaces de responder ante los representantes del interés general de las

decisiones que se tomen.
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Claridad de Objetivos: Es preferible que cada agencias posea una clara mision y que
los multiples objetivos que tenga no sean contradictorios o demasiado incongruentes entre

Si.

Coordinacion y economias de escala y ambito: Debe existir entre las instituciones y
agencias la necesaria coordinacién al momento de tomar decisiones y ademas aprovechar la

experiencia y recursos escasos existentes en materias de regulacion de mercados.

Riesgo de abuso, existencia de contrapesos y mecanismos de verificacion.

Las agencias deben ser justas e imparciales en aplicar las leyes. Es deseable que no existan
abusos o arbitrariedades de parte de ellas al momento de dirimir disputas entre empresas
bajo su alcance o al aplicar las leyes o reglamentos. Del mismo modo, en este tipo de
materias, es conveniente que existan mecanismos de control de la legalidad de las

decisiones de las agencias y/o de segundas instancias.

6.2 Temas Transversales

6.2.1 Independencia

Este atributo se evaltia de acuerdo a los sub-criterios que se presentan mas abajo.

Nombramiento de la autoridad maxima y dependencia jerdarquica

La designacion de la autoridad maxima de cada agencia regulatoria es realizada por el
Presidente de la Republica. En el caso de los Superintendentes — SEC y SISS, se debe
emplear el nuevo sistema de alta direccion publica, el cual establece un mecanismo de
concurso abierto, donde un consejo'® selecciona entre los concursantes una terna la cual es
propuesta al presidente. El superintendente asi nombrado, dura en su cargo por un periodo
de tres afios, siendo posible su renovacion hasta por dos periodos consecutivos mas. En el
caso de los Subsecretarios -CNE y SUBTEL- el nombramiento no sigue ningun

procedimiento preestablecido.

'8 Consejo de la Alta Direccion Publica del Servicio Civil
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Destitucion de la autoridad maxima

Tanto los Superintendentes como los Subsecretarios son cargos de exclusiva confianza del
Presidente de la Republica por lo que la permanencia en el cargo de éstos depende de la
voluntad del Presidente. No obstante tal equivalencia, se puede afirmar que para el
presidente puede ser mas dificil destituir, sin una razon objetiva, a un superintendente que a

un subsecretario, dado que el primero es designado mediante un mecanismo de seleccion.

Ambos tipos de autoridades estdn sujetos a investigaciones de responsabilidad
administrativa y por lo tanto podrian ser destituidos también, mediante procedimiento

sumario, por la Contraloria General de la Republica.
Dependencia jerarquica

SISS y SEC

Ambos Superintendentes dependen jerarquicamente del Presidente de la Republica, sin
embargo sus respectivos ministerios base, MOP y Economia, actian también como
principales en cuanto a controlar sus acciones. En términos practicos, solo Economia

emplea comunmente dicha autoridad para supervisar el desempeio de la SEC.

SUBTEL
Si bien el Subsecretario es un cargo de confianza del Presidente de la Republica, en
materias administrativas y de agenda depende del Ministro de Transporte y

Telecomunicaciones (situacion de doble principal).

CNE

La CNE depende jerarquicamente del denominado Consejo Directivo de la Comision
Nacional de Energia. Dicho consejo es un cuerpo colegiado compuesto por los Ministros de
Energia y Mineria quien lo preside, Economia, Defensa, Hacienda, Secretaria General de la
Presidencia y Planificacion y Cooperacion. En la practica el consejo solo tiene un caracter
formal, siendo quien ocupa el cargo de Ministro de Energia, el que asume el rol de principal

del secretario ejecutivo de la CNE.
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Dependencia financiera

El presupuesto de todas las agencias reguladoras debe ser aprobado por el Congreso
Nacional a proposicion del Ministerio de Hacienda. Cada agencia presenta inicialmente su
presupuesto al Ministerio con el cual se relaciona administrativamente con el poder
ejecutivo, esto es: Ministerio de Economia para el caso de la SEC, Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones para la SUBTEL, Ministerio de Obras Publicas para la

SISS y Ministerio de Mineria para la CNE.
Autonomia decisional

SISS

Dentro de sus funciones mas importantes, la SISS no requiere de la firma o autorizacion de
otra institucion para establecer los Planes de Desarrollo de las empresas o aplicar multas.
Tanto para el otorgamiento de concesiones como para la fijacion de normas técnicas, se
requiere ademas de la firma del Ministerio de Obras Publicas. Respecto a la fijacion de
tarifas, éstas son en ultima instancia definidas por el panel de expertos, en caso de existir
discrepancias entre la SISS y la empresa. La oficializacion de las tarifas requiere la firma
del Ministerio de Economia. No obstante este ministerio no tiene facultades para modificar

las tarifas determinadas mediante el procedimiento seguido por la SISS.

SUBTEL

Las decisiones de mayor relevancia de la SUBTEL son oficializadas a través de
documentos que llevan la firma del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones. En
términos formales, la SUBTEL es la unidad técnica que informa al Ministro, quien es el
que finalmente decide. A diferencia de la Superintendencia, que posee una relacion mas de
lejania con su principal — el Presidente-, la subsecretaria estaria mas propensa a la

influencia del ejecutivo, debido a su dependencia mas directa y real de un Ministerio
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SEC
El otorgamiento de concesiones es realizado por el Ministerio de Economia bajo informe
técnico de la SEC. En la fijaciéon de multas, la SEC cuenta con completa autonomia, no

obstante, estas sanciones tienen procedimientos de apelacion.

CNE
La fijacion de tarifas de generacion y de distribucion es oficializada mediante decretos
firmados por el Ministerio de Economia. La comision actia como organismo técnico que

propone las tarifas a ser fijadas.

La entrada en vigencia del régimen de racionamiento también requiere de la firma del

Ministerio de Economia, siendo la CNE quien informa sobre esta materia.

La CNE coordina el proceso de cargos tarifarios de transmision y sub-transmision. El

pronunciamiento final sobre esta materia recae en el panel de expertos del sector eléctrico.

La Comisién cuenta con autonomia para decisiones tales como establecer las bases para la
licitacion de suministro (Art. 79-1 a 79-5) y para establecer las condiciones de las

reducciones voluntarias al consumo (Art. 90 bis).

Autonomia organizacional

Las cuatro agencias regulatorias cuentan con un minimo nivel de autonomia organizacional,
ya que su organizacion interna debe seguir las restricciones impuestas por la ley
administrativa que rige al sector publico. Esto quiere decir que tanto su estructura
organizativa, nuimero de unidades y sus dependencias jerarquicas (divisiones y
departamentos) como las remuneraciones de los cargos directivos (Grados) deben ser

fijados y modificados por ley.
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6.2.2 Riesgo de Captura

Salvo en el caso de la SISS, no se establecen inhabilidades especiales para quienes ocupan
los cargos directivos maximos de las instituciones reguladoras. En el sector sanitario, la ley
de la Superintendencia, en su articulo 3°A establece inhabilidades que aplican tanto al
Superintendente como a los cargos directivos de la institucion. Estas restricciones prohiben
la participacion de dichos cargos (o de sus parientes mas cercanos) en la propiedad de

empresas fiscalizadas por la SISS y en la prestacion de servicios a este tipo de empresas.

Sobre el mencionado peligro de la “puerta giratoria” no existe ningun tipo de restriccion
que prohiba a las autoridades maximas de los servicios desempefiar labores o servicios para
las empresas reguladas una vez dejado su cargo. En Estados Unidos existe una legislacion
(US Ethics in Government Act) que establece limitaciones a las actividades que pueden
ejercer los ex — altos ejecutivos de agencias reguladoras en representacion de firmas que
estuvieron bajo su supervision. Dichas restricciones no se refieren solo a la calidad de
empleado de la ex autoridad, sino que también cubre una serie de otros actos relacionados

con la representacion de los intereses de la firma regulada ante la agencia reguladora.

6.2.3. Accountability

La dependencia directa del Presidente de la Reptblica es un elemento debiera reforzar la
responsabilidad en el actuar de las agencias. Esto presupone que el Presidente cuenta con
los sistemas de monitoreo de las agencias y que ¢él percibe el costo politico de un mal
desempefio de alguno de los reguladores. No obstante como se sefial6 en la seccion 3, no es
probable que el electorado castigue al Presidente inicamente por el desempefio deficiente

de uno de los reguladores que dependen de €l.

Otra forma de asegurarse que las instituciones publicas cumplan con la mision que les ha
sido encomendada es el uso de los indicadores de desempefio. A pesar de que todos los

organismos reguladores, - Subsecretarias y Superintendencias - estén sujetas al sistema de
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evaluacion de desempefio, es probable que este mecanismo no sea suficiente para controlar
debidamente los aspectos mas criticos del performance de las agencias y solo garantice que
se satisfagan aspectos minimos de la funcion de los reguladores, tal como sucede con el

sistema control de legalidad.

Hay instituciones como el Banco Central, que generalmente son evaluadas en base a
indicadores unidimensionales como es el nivel de inflaciéon. Aunque en estricto rigor este
organismo posee objetivos mas amplios que el control de precios de la economia. En el
caso de las agencias regulatorias, su performance podria medirse indirectamente a través de
variables proxies tales como el nivel de las tarifas. Sin embargo dicho indicador puede ser
incompleto o imperfecto, ya que contar tarifas muy bajas no necesariamente puede ser un
indicador positivo, dado que éstas pueden no ser suficientes para cubrir las inversiones
requeridas en el sector. En tal caso el indicador debiera incorporar mas parametros tales

como los niveles de cobertura, calidad, etc.

Existen acciones que inciden en la efectividad regulatoria, como son el énfasis con el que se
interpreta la ley o el celo con que se controlan las firmas reguladas, que ni un sistema de
auditoria publica ni de evaluacion de desempefio puede detectar. El modo de controlar tal
comportamiento es a través de instituciones y audiencias informadas que sigan de cerca las

acciones del regulador y puedan dar la sefial de alarma en caso que se detecten deficiencias.

Es obvio que las firmas reguladas actuaran cuando consideren que la accion del regulador
sea muy estricta, sin embargo no siempre se cuenta con un agente externo que ejerza la
funcion de contrapeso cuando el regulador estd siendo muy laxo. En la actualidad estos
mecanismos de control real o informal los ejercen el parlamento, a través de la accion
individual de sus miembros, la prensa, y también los distintos ministerios con

responsabilidad directa o indirecta en el sector.

Por otro lado, las autoridades méaximas de los servicios (Superintendentes y Subsecretarios)
no estan incluidas dentro de los cargos que pueden ser destituidos por juicio politico

mediante el mecanismo de la acusacion constitucional. Tampoco €stos tienen obligacion de
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comparecer ante el congreso para dar cuentas de sus actos ante una solicitud de alguna de

las cdmaras, o a rendir una cuenta periodica acerca de su desempefio.

6.3 Paneles de Expertos

Los paneles de expertos han jugado un rol importante en la practica regulatoria en Chile
desde comienzos de los afios noventa hasta la fecha. Su empleo para resolver disputas
regulatorias, sobre todo tarifarias, ha sido una constante en los tres sectores, y su uso se ha

extendido a otras areas de infraestructura como son las concesiones de obras publicas.

A continuacion se efectuara una evaluacion de esta institucion, segin los criterios que se
seflalan. A pesar de que existen diferencias entre los tres sectores respecto a la
transitoriedad de los paneles, a las materias que resuelven y al caracter de sus
pronunciamientos, se hara una evaluacion general, destacando cuando corresponda los

énfasis sectoriales.

Imparcialidad

Se ha reconocido que la existencia de cuerpos arbitrales independientes de la agencia
regulatoria son una garantia adicional con que cuentan las empresas para evitar que sean
victimas de comportamientos oportunistas por parte del regulador. Se debe hacer notar que
en Chile, los marcos legales que regulan a los tres sectores son bastante completos y por
consiguiente hay un margen acotado para que existan este tipo de riesgos en la regulacion.
La posibilidad de abuso que podria existir por parte del regulador al aplicar las leyes, en
cuanto a la fijacion de tarifas se refiere, se debiera minimizar al existir este panel arbitral de

ultima instancia.

La separacion de funciones que se logra al crear este panel, podria también permitir que el
organismo regulador clarifique sus objetivos. Cuando es éste quien fija la tarifa, y dado el
ambiente de informacion imperfecta en que se desenvuelve el calculo tarifario, el regulador

debe arbitrar entre los intereses de las empresas y de los consumidores, quienes presionan
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por resultados en sentido opuesto. Si existe un cuerpo arbitral de rapida resolucion, el
regulador puede especializarse y siguiendo el modelo de abogacia de Dewatripont y Tirole,
actuar como representante del interés de los consumidores, haciendo de contrapeso a la
accion de la empresa regulada. Segun predicen tales autores, el uso de formatos
adversariales da incentivos a las partes a buscar informacion que es socialmente util y que
permite en ultimo término tomar mejores decisiones. Asi, el regulador no sentira
incomodidad al preparar argumentos bien fundados que persigan una tarifa mas baja, del
mismo modo como las firmas buscan justificar tarifas mas altas. Notese que el panel de
expertos es la institucion que debe filtrar malas argumentaciones y por consiguiente quien

garantiza que el resultado no tendra ninguno de los dos sesgos no deseables.

Competencia y Prontitud en los fallos.

El panel de expertos cumple la funcion de juez o arbitro ante la discrepancia existente entre
las partes respecto a un tema en particular, que generalmente son los costos que se
consideraran para el célculo tarifario. En estricto rigor, el panel reemplaza la funcion que
debiera cumplir un tribunal de justicia que recibe un recurso o apelacion de parte de la
empresa ante una decision del regulador. Esta suplantacion de rol se ha considerado en
Chile como positiva debido a lo largo y costoso que resulta resolver dichas materias en las
cortes de justicia general. Los temas regulatorios, envuelven una gran complejidad técnica
que escapa al expertise mas generalista de los tribunales, por tal razén los tiempos de
decision son muy prolongados, lo cual afecta negativamente al sistema regulatorio en
general. La conformacion del panel por profesionales especialistas en las materias sobre las
que se litiga, otorga legitimidad, en cuanto a las competencias que se requieren, a dicho
cuerpo arbitral y permite que las dispuestas sean resueltas en plazos breves. A modo de
ejemplo, las discrepancias sobre tarifas en el sector sanitario deben ser resueltas en un plazo

maximo de 45 dias, seglin lo establece la reglamentacion.
A diferencia del sector sanitario, en telecomunicaciones el panel tiene solamente un

cardcter consultivo, siendo la fijacién definitiva de tarifas una facultad del regulador. A

pesar de que en las ultimas fijaciones tarifarias, la autoridad regulatoria ha respetado la
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opinion emitidas por el panel, el caracter no vinculante de su veredicto, legitima a las partes

a proseguir la via judicial convencional, si la decision no les ha favorecido.

El sector eléctrico presenta un mayor avance en esta materia ya que cuenta con un panel de
caracter estable, sin embargo su dmbito de competencia no es completa, no contando con
atribuciones para pronunciarse sobre las tarifas de distribucion. Esta tltima materia se sigue
resolviendo mediante el sistema de ponderaciones que fija la ley, el cual tiene el
inconveniente de inducir a las partes a extremar estratégicamente sus estimaciones de

19
costos.

Accountability

El caracter transitorio y ad-hoc de los paneles — en Aguas y Telecomunicaciones- atenta
contra una mayor responsabilidad en el accionar de sus miembros. El efecto reputacion,
que es el mecanismo que garantiza el profesionalismo y la imparcialidad de quienes
componen el panel, se debilita con la no permanencia de sus miembros en la funcion
arbitral. Un panel permanente, con miembros que duren por un periodo fijo de tiempo,
facilita el monitoreo sobre la forma en que fallan sus integrantes haciendo mas improbable
que acciones indebidas pasen sin ser advertidas. Paralelamente un panel no circunstancial,
da mayor predecibilidad al sistema arbitral, ya que se espera que los integrantes de éste
vayan creando su propia jurisprudencia, respetando los criterios que ellos mismos han

empleado en fallos anteriores.

Independencia y riesgo de captura

La composicion de los paneles, generalmente compuestos por tres miembros, uno electo
por el regulador, el otro por la firma y tercero de comin acuerdo, tiene el riesgo de
condicionar las acciones y decisiones de los dos expertos electos por cada una de las partes.
Asi, éstos tenderdn a actuar como abogado de la parte que los escogio, lo cual deja una gran
responsabilidad en manos del perito de comun acuerdo, quien se puede convertir en el

arbitro final de las decisiones.?’

' A modo de ejemplo, las estimaciones de costos operacionales en el negocio de distribucion han mostrado
diferencias por sobre 100 % entre los estudios de las empresas y los del regulador (CNE).
% Ver Gomez-Lobo y Vargas (2002).
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El caracter transitorio, representativo y no institucional de los paneles aumenta el riesgo de
captura de sus miembros. Las firmas pueden verse tentadas a inhabilitar mediante presiones
la accion de uno de los peritos que no la represente, lo cual de ser exitoso aumenta
significativamente la posibilidad de volcar las decisiones a su favor. El caracter
institucional y permanente de este organismo puede actuar como defensa de los peritos y
disuadir cualquier presion indebida. En este sentido una presion a uno de los miembros del
panel es considerada como una injerencia indebida en una institucion del estado y no en

una persona.

El bajo numero de miembros del panel —solo tres- hace también mas vulnerable el panel a
la captura. Mientras mayor sea el nimero de expertos, sobre mas individuos se debe actuar
para influir sobre el veredicto y por lo tanto mayor es el riesgo que asume la parte
interesada, de que su accion indebida sea revelada. Para este tipo de situacion, es util el
concepto de separacion de agencias regulatorias propuesto en el trabajo de Laffont y

Martimort (1999),?' el que se explica en la seccion de revision bibliografica.

La independencia vis a vis la empresas y el poder politico podria reforzarse alin mas
mediante la creacion de un panel transversal, que resolviera sobre discrepancias en los tres
sectores regulados. La menor probabilidad de captura se deberia tanto al mayor peso

institucional y al cardcter generalista de tal tribunal regulatorio unico.

Economias de escala

La existencia de paneles permanentes puede ser mas onerosa que la solucion ad-hoc. Sin
embargo, el dotarlo de un caracter transversal (para los tres sectores regulados) puede ser
una solucion a tal problema. La posible desventaja de tal arreglo es el diverso expertise
técnico que se requeriria para conocer las materias de cada sector. No obstante, la
composicion del paneles ad-hoc generalmente emplea tanto profesionales de caracter
generalista (economistas) como especialistas en la industria (ingenieros). A modo de

ilustracion, el panel permanente del sector eléctrico, estd compuesto por siete miembros de

2! Laffont y Martimort (1999)
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los cuales dos deben ser abogados y cinco ingenieros o economistas (en la actualidad dos

son economistas y tres son ingenieros eléctricos).

Otra posible desventaja de un panel conjunto es la sobre carga de trabajo y su consiguiente
efecto en la demora de los veredictos. Una ilustracion extrema de este tipo de problema es
el poder judicial, al cual se le considera no apto para resolver disputas regulatorias por el
tiempo que demorarian sus fallos, dado el expertise que se necesita para conocer tales
materias. En el otro extremo estan los paneles ad-hoc en donde se cuenta con expertos full
time dedicados a su funcidn, con un plazo fijo para resolver. Dicha dificultad se puede
enfrentar estableciendo plazos para los fallos y coordinando los procesos regulatorios que

requieren del pronunciamiento del panel de expertos.

La frecuencia con que se requiere la constitucion de esta instancia, puede dar alguna idea
sobre la ventaja de contar con un panel estable. Dentro del sector sanitario, en el Gltimo
proceso tarifario (2000 — 2004) hubo que recurrir al panel de expertos para 6 de las 24
empresas. Esta cifra ha sido mayor —en porcentaje- que en periodos anteriores debido a que
paulatinamente las empresas se han ido privatizado en el tiempo®*. Es por lo tanto esperable
que dicho porcentaje o quizas algo mayor sea representativo de la demanda de trabajo que

enfrentaria el panel en el sector sanitario.

En telecomunicaciones, la experiencia es algo distinta. La proporcion de empresas que han
recurrido al panel es mayor que en el sector sanitario. Segin Jadresic (2005) de 18 casos en
el periodo 2004-2005 en 10 de ellos se convocd al panel de peritos. Los casos vistos por
este panel no solo envuelven tarifas finales a usuarios de operadores dominantes, sino

también los cargos de acceso de las compafiias de telefonia mévil.

22 Ver Jadresic (2005)
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6.4  Analisis por sector.
6.4.1 Claridad y congruencia de objetivos.
Agua Potable y Alcantarillado

Dadas las distintas funciones realizadas por la SISS, no existe a nuestro juicio tareas que
puedan ser consideradas como incongruentes o dificiles de cumplir en forma apropiada por
ser ejercidas dentro de una misma institucion. A dicha claridad ayuda el hecho que el
contrato regulatorio en el sector sea bastante especifico y deje poco espacio a la
discrecionalidad y a la necesidad de contar con acuerdos de los operadores del sector. A
modo de ilustracion, el mecanismo que garantiza las inversiones en el sector son los planes
de desarrollo, los cuales son fiscalizados por la SISS a través de sanciones monetarias por
no cumplimiento. En tal sentido, no hay una incompatibilidad- como muchas veces se
menciona- entre promover las inversiones en el sector y fiscalizar el cumplimiento de las
normativas. Esto sin duda se debe a la completitud del contrato regulatorio en aguas, en
donde se establece claramente las obligaciones de los concesionarios en cuanto a cobertura

del servicio dentro de su area y mecanismo de correspondiente de calculo de tarifas.

Quizas donde existe algin peligro de incompatibilidad de incentivos es en la medida de
caducidad de la concesiéon. Dicha medida extrema, de terminar con el derecho de una
empresa a operar en un territorio, es un castigo que induce a las concesionarias a cumplir
con sus obligaciones. En caso de tomarse dicha medida la SISS asume temporalmente la
administracion del servicio de agua y alcantarillado correspondiente, hasta que una nueva
firma se haga cargo de la concesion. De este modo, la SISS sabiendo que debe asumir una
responsabilidad algo ajena a sus funciones habituales, puede verse inducida a no tomar la
medida cuando corresponde dado el costo interno que debera enfrentar. Esto sin duda
debilita la credibilidad de dicha medida extrema y por consiguiente su poder disuasivo

decae.
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A nivel de definicion de politicas para el sector existe una indefinicioén respecto a cudl es el
Ministerio sobre el que recae la responsabilidad politica final. Como se menciond en el
informe de la comision Jadresic: “No hay claridad respecto de las responsabilidades
institucionales en lo relativo a la formulacion de politicas. En lo formal es el Ministerio de
Obras Publicas quien debe asumir dicha funcion. Sin embargo, dicho ministerio tiene otras
areas relevantes que atender y su tradicion responde mas a la de una institucion ejecutora.
En la practica, el rol del MOP se limita a la ejecucion de programas de agua potable en el
sector rural y a la regulacion de los recursos hidricos, y no al desarrollo del sector
sanitario como servicio de utilidad publica. El Ministerio de Economia tiene una mayor
cercania al tema, pero no tiene un mandato claro sobre este sector y su relacion formal

con la entidad fiscalizadora se concentra en la fijacion de tarifas”

Al respecto se deben precisar dos hechos. Primero esta dependencia dual: Formal vs. Real,
puede ser una forma de establecer contrapesos y mecanismos de control al interior del
gobierno. A su vez, tal dualidad fortalece de algin modo la autonomia de la
Superintendencia en relacion al poder ejecutivo. Sin embargo, consideramos que a pesar
que el contrato regulatorio en este sector sea bastante completo, lo cual deja poco espacio
de accion discrecional y que exista una cultura de coordinacion entre entidades de la
administracion publica en Chile, es beneficioso, en términos, netos concentrar todas las
atribuciones en un solo Ministerio. Es en el nivel de formulacion de politicas donde existe
mayor “incompletitud” y por lo tanto es positivo que exista una sola institucion sobre la que
descanse la responsabilidad residual de la regulacion del sector. La indefinicion actual
puede inducir a evadir competencias. Asi, la deteccion de deficiencias y los posibles
cambios normativos o legales en el sector debieran ser ejecutados y canalizados al interior

del ejecutivo por una sola agencia.

Energia

A parte de las acciones regulatoria transversal que ejerce el Ministerio de Economia, las

funciones se reparten entre las dos instituciones sectoriales la CNE y la SEC.
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La CNE tiene la misién de fijar las politicas sectoriales y es la responsable ultima ante el
Presidente de las materias estratégicas en el area energética. Esta agencia también realiza
todo el trabajo técnico y de coordinacion necesario para la fijacion de tarifas en los distintos
segmentos de la industria eléctrica. La direccion de la CNE recae en el denominado
Consejo Directivo, compuesto por Ministros de diversas carteras. La experiencia indica que
tan solo el presidente de dicho consejo, que posee rango ministerial, ejerce las funciones

directivas que le son encomendadas por ley a dicho organismo.

La SEC por su parte, posee una mision claramente fiscalizadora, con fuerte énfasis en la
supervision de la continuidad del abastecimiento eléctrico y en la seguridad del transporte,
almacenamiento y suministro de combustibles liquidos, aspectos de gran relevancia en este
tipo de servicios. Paralelamente la SEC informa al Ministerio de Economia sobre las
concesiones eléctricas y en temas estrictamente de regulacion econdmica, es la agencia
encargada de fijar la base de los activos (VNR) que se emplea para el célculo de las tarifas

de distribucion.

No es del todo clara la racionalidad que sustenta la division de funciones entre la SEC y la
CNE. En principio, la fiscalizacion de la calidad y seguridad de los servicios no es
contradictoria o incompatible con la fijacion de tarifas (ver ejemplo de la SISS), a menos
que se considere que la primera actividad requiere de una dedicaciéon y un enfoque muy
exclusivo. En este mismo sentido, actividades como la estimacion del VNR o informar el
otorgamiento de las concesiones, son sin duda congruentes en términos de habilidades con

la tarea de fijar de tarifas.

La CNE concentra las funciones llamadas estratégicas y las regulatorias y de supervision de
competitividad de los mercados. Dentro de las primeras tareas se incluye la continuidad del
suministro eléctrico, la busqueda de alternativas energéticas, los convenios internacionales
y el correspondiente desarrollo de las inversiones del sector. El segundo tipo de funcion
persigue que los operadores del sector no obtengan retornos abusivos en sus respectivos

mercados. En principio ambas funciones no son incompatibles, por ejemplo el plan de
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obras y los precios de nudo son instrumentos regulatorios claves que precisamente buscan

que los agentes privados inviertan en generacion eléctrica.

No obstante, tal como se mencion6 para el caso de telecomunicaciones, los objetivos de
continuidad en el abastecimiento e inversion pueden entrar en colision con los objetivos
estrictamente regulatorios. Eventos como la escasez inesperada del suministro pueden
requerir de acciones excepcionales que por la rapidez requerida deban ser ejercidas por la
autoridad politica. Por ejemplo, si el estado desea instalar capacidad propia de generacion
para situaciones de emergencia o si se emplea energia nuclear producida por instalaciones
de propiedad estatal. En estos casos seria aconsejable que una agencia diferente incluya los

efectos de estas inversiones en el calculo de tarifas.

Una posible explicacion para que las funciones estratégicas y regulatorias estén bajo el
mismo alero institucional, es compartir la capacidad existente de informacion y analisis
sectorial que se emplea para el calculo de tarifas. Este razonamiento podria asi extrapolarse
también a la funcién fiscalizadora y contar con una Unica agencia o subsecretaria del sector

de energia analogo a como sucede en telecomunicaciones con la SUBTEL.

Telecomunicaciones

En términos reales, la SUBTEL es la agencia que posee la informacion critica que
determina la mayoria de las decisiones normativas y regulatorias del sector. En el proceso
de fijacion de tarifas, es donde existe una participacion mas relevante de otros organismos
como las instituciones antimonopolios —Tribunal de Defensa de la Competencia y Fiscalia

Nacional Econémica- y el Ministerio de Economia.

En general existe coherencia de objetivos en las funciones de generacion de normativas
técnicas, regulacion de tarifas, administracion del espectro radioeléctrico y fiscalizacion y
aplicacion de multas a los operadores. Estas funciones se potencian al estar dentro de una
sola agencia, ya que como se menciono €sta posee la informacion sobre la que se sustentan

la mayoria de las decisiones en el sector.
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La ley es explicita en asignar a la SUBTEL responsabilidades en aplicar la regulacion en
los servicios que determine la autoridad correspondiente. Sin embargo, no hay un mandato
claro respecto a la funcion de supervisar el desempefio competitivo de los distintos
servicios del sector. La ley asume por defecto que si no existen razones para aplicar el
régimen de fijacion de tarifas, la competencia entre empresas serd el instrumento suficiente

que corrija posibles imperfecciones que se presenten en los mercados.

El mercado de las telecomunicaciones, en la actualidad, se caracteriza por poseer
estructuras de mercado oligopolicas con presencia de operadores dominantes y ademas
presenta externalidades de red y problemas de coordinacion, que requieren de cierto tipo de
intervencion de la autoridad distinta a la fijacion de precios. Por ejemplo, para el desarrollo
eficiente de ciertos mercados puede ser necesario monitorear precios o conductas o incluso
aplicar restricciones ex —ante, como son la separacion vertical, desagregacion de redes,

precios minimos, acceso abierto, obligatoriedad de interconexion, etc.

Aunque es funcion de la Fiscalia Nacional Econdémica (FNE) supervisar la competencia en
la generalidad de los mercados, a juicio del autor, el sector de telecomunicaciones demanda
un trato mas especifico y por consiguiente una accion institucional mas focalizada hacia
estos temas, dada la frecuencia con que se presentan este tipo de problemas. Esta funcion
no debe considerarse como sustituta, si no mas bien complementaria a lo que pueda realizar

la Fiscalia en defensa del bien comun en el mercado de las telecomunicaciones.

Las funciones de promocion de las telecomunicaciones en lo que se refiere a ampliacion de
la cobertura y uso de las tecnologias de la informacion pueden tener cierta incongruencia
con las funciones regulatorias propiamente tal como son la fijacion de precios y la
fiscalizacion de las normativas. Dentro de las primeras funciones se encuentra la actividad
del Fondo de Desarrollo de las Telecomunicaciones coordinada por el MTT a través de la
SUBTEL vy la actividad desarrollada por la Unidad de Tecnologias de la Informacion,
radicada en el Ministerio de Economia, pero en una division distinta a la encargada de los

temas regulatorios.
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En estricto rigor ambas funciones -regulatorias y de desarrollo- no debieran ser
incongruentes ya que un mercado correctamente regulado, debiera conducir por si solo al
crecimiento de la cobertura de los servicios de telecomunicaciones. Sin embargo, existen
metas de politica que buscan extender la penetracion de ciertos servicios como Internet de
alta velocidad u otras tecnologias, mas alld de lo que el mercado bien regulado ofrece. La
existencia de tales objetivos de politica puede ejercer presion sobre la funcion reguladora.
Asi, la autoridad regulatoria puede verse tentada, dentro de la holgura que la ley le permite,
a emplear variables regulatorias como las tarifas para lograr los objetivos de desarrollo
como la masificacion del acceso. Tal como se sefiald en la seccion de revision bibliografica,
a parte del dafio que se hace a la regulacion, dicha mezcla de instrumentos con objetivos es
negativa para la institucionalidad en su conjunto. Un trabajo deficiente en la fijacion de
tarifas o un relajamiento en la fiscalizacion de normativas pueden excusarse en la
multiplicidad de objetivos a perseguir, siendo por lo tanto mas dificil controlar el

desempefio de la agencia y orientar su accionar.

6.4.2 Riesgo de abuso, existencia de contrapesos y mecanismos de verificacion.

Como situacion general, todas las agencias reguladoras estan sujetas a la supervision de sus

actos administrativos por la Contraloria General de la Republica.

La aplicaciéon de multas a las empresas reguladas es un instrumento crucial con el que
cuentan las agencias (SISS SEC y SUBTEL) para llevar a cabo su funcion fiscalizadora.
Las firmas que son sancionadas pueden apelar ante las distintas instancias del poder
judicial. En el caso de la SISS y la SEC las multas fijadas por las Superintendencias son
apelables ante la justicia ordinaria. Por su parte, las multas aplicadas por la SUBTEL se

apelan en primera instancia ante el Ministro del ramo y luego ante la Corte de Apelaciones.

En la fijacion de tarifas, los tres sectores contemplan la participacion de la parte interesada
—las empresas- quienes pueden generar su propio estudio tarifario y contraponerlo al que

realiza el regulador. En caso que persistan discrepancias entre ambas partes —regulador y
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empresa- la ley cuenta con distintos mecanismos -segun el sector- para resolver el tema. En
Agua Potable, el panel de expertos actuia como ente arbitral y por tanto es quien toma la
decision final sobre las tarifas. En la seleccion de sus miembros la empresa regulada y la
SISS participan simétricamente. La instancia del panel de expertos, no obstante existan
aspectos perfeccionables, ha sido evaluada positivamente tanto por las empresas como
analistas del sector ya que les garantiza de mejor forma que no existird abuso ni
arbitrariedad por parte del regulador al momento de fijar las tarifas, lo cual es de gran
importancia en sectores donde las inversiones son recuperadas en horizontes largos de

tiempo.

En telecomunicaciones, también se puede convocar a un panel de expertos, pero su
veredicto tiene solo caracter propositivo, siendo la fijacion definitiva de tarifas atribucion
de los Ministerios que firman el decreto, éstos son el Ministerio de Transportes y

Telecomunicaciones y el de Economia.

En el sector eléctrico, se fijan tarifas en multiples servicios intermedios (precio de nudo,
peajes) como finales. En la etapa de generacion, los llamados precios de nudo son fijados
por un informe técnico de la CNE y oficializados por el Ministerio de Economia. La
participacién de las empresas es solo a nivel de observaciones. En transmision y sub-
transmision hay participacion efectiva de todos los actores interesados, incluyendo la
autoridad, y el Panel de Expertos eléctrico decide en caso de discrepancias. Finalmente en
distribucion, las empresas reguladas también participan, proponiendo su propio estudio. La
ley establece un procedimiento de ponderacion que considera las propuestas tanto del
regulador como de las empresas. En el servicio de distribucion., solamente actia la
instancia de panel de expertos en la valoracion de los activos incluidos en la actividad de

distribucion. (VNR).

Sobre el control de los aspectos no-contractuales que se puede ejercer sobre las agencias,
del cual se hablo en la seccidon sobre accountability, se puede efectuar la siguiente

evaluacion
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En el sector sanitario, es el Ministerio de Economia, en los hechos, quien puede actuar de
institucion de contrapeso y control de la SISS, sobre todo en la funcion de fijacién de
tarifas. Se debe recordar que los decretos de fijacion de precios finales llevan la firma de tal
Ministerio. No obstante, como se menciond anteriormente, dicho Ministerio cuenta con
capacidad nula para cuestionar las tarifas propuestas por la SISS. El Ministerio de Obras
publicas, a pesar de ser actuar como principal formal en algunas materias, no ejerce control

real dado su mision distinta a la de la SISS.

En telecomunicaciones existe un mayor numero de instituciones que en la practica ejerce el
rol de supervisor. En primer lugar esta el Ministerio del cual la SUBTEL depende, y que
sanciona con su firma todas las decisiones regulatorias relevantes de tal agencia. A nivel de
organismos externos, esta el Ministerio de Economia y la Fiscalia Nacional Economica. El
primero, dado su expertise y mision regulatoria transversal, a parte de firmar los decretos
tarifarios, lleva junto a la SUBTEL, la iniciativa en temas de cambios legislativos y
reglamentarios en el sector. La FNE, por su parte, actia como representante del interés
comun ante problemas de falta de competencia o acciones anticompetitivas detectadas en el
mercado de las telecomunicaciones. De este modo la fiscalia, cumple con el rol indirecto de

sefalar posibles deficiencias de la regulacion actual en este mercado.

En el sector de energia, a pesar de que las dos agencias tengan roles diversos, existen
aspectos donde hay sobreposicion y/o necesidades de coordinacion y por lo tanto hay un
nivel reciproco de auto control. El Ministerio de Economia, al igual que en los otros dos
sectores, ejerce su rol de supervisar el desempefio regulatorio, debiendo aprobar tanto la
fijacion de tarifas de generacion y distribucion como el otorgamiento de concesiones. En el
caso particular de la SEC, este Ministerio a su vez actia como su principal en

representacion del Presidente, funcion que en la practica es ejercida.
En materias de defensa de la competencia, la FNE actia como organismo por defecto,

complementando de este modo el rol del Ministerio de Economia. Dicho rol supervisor de

ambas instituciones es de relevancia dado que no existe un mandato claro en la ley respecto



BALTRA

a la funcion de la CNE es resguardar la competencia en ciertos segmentos de los mercados

eléctricos y de gas.

6.5 Conclusiones.

Segin la evaluacion realizada las agencias reguladoras gozan de un bajo nivel de
autonomia en relacion al poder ejecutivo. Las autoridades méximas de dichas instituciones,
son cargos de confianza del Presidente de la Republica y por lo tanto son nombradas y

removidas discrecionalmente por el Presidente.

En términos organizacionales y financieros, las agencias cuentan con nula independencia.
Los presupuestos de estas son establecidos mediante los procedimientos normales de la
administracion publica. Del mismo modo, la organizacion interna de cada reparticion se

encuentra determinada por la estructura de plantas y grados, los que son fijados por ley.

Las agencias cuentan con autonomia para cierto tipo de decisiones, principalmente en el
ejercicio de su funcion fiscalizadora, como es la aplicacion de multas. En la fijacion de

tarifas, todos los decretos deben ser firmados por el Ministerio de Economia.

En general, el nivel de “accountability” de las agencias es alto. La dependencia directa del
Presidente de la Republica asi como la accidon de control formal y real de ciertos ministerios
sobre algunas agencias refuerza tal hecho. Por otro lado existen escasos instrumentos

mediante los cuales otro poder del estado (legislativo) pueda controlar a las agencias.

En cuanto al criterio de claridad y congruencia de objetivos, el disefio institucional del
sector sanitario no presenta deficiencias ni problemas al concentrar las funciones
regulatorias y fiscalizadoras en una sola agencia. La unica falencia se encuentra en el nivel
de definicion de politicas donde hay una dualidad de responsabilidades que no tiene

justificacion alguna.
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En telecomunicaciones, todas las funciones —normativa, regulatoria y fiscalizadora-
descansan en una sola institucion: la SUBTEL. Es posible que tareas como la promocién de
los servicios de telecomunicaciones y las de regulacion y supervision de la competencia

tengan ciertos grados de incompatibilidad que aconseje la separacion.

La regulacion del sector de energia, es la tinica que posee dos agencias sectoriales distintas.
La division de funciones es algo arbitraria, aunque puede tener ldgica por razones de
necesidad de expertise muy especifico para la funcidon de fiscalizacion de la calidad y
seguridad de los servicios eléctricos y de combustibles. Al igual que en
Telecomunicaciones, puede existir cierto nivel de incompatibilidad entre los objetivos

estratégicos y de inversion y las funciones estrictamente regulatorias.

Finalmente, la evaluacion indica que en los tres sectores existen mecanismos de control y
verificacion de las agencias regulatorias tanto a nivel legal como en aspectos que escapan

del contrato regulatorio pero que obviamente inciden en el desempefio de las instituciones.

De partida, todas las agencias son auditadas en sus actos por la Contraloria General de la
Republica. Las multas que éstas aplican son apelables ante el poder judicial y en la fijacion

de tarifas existen instancias arbitrales en la mayoria de los casos.

En los aspectos regulatorios y de fijacion de tarifas las agencias tienen la supervision
formal y real del Ministerio de Economia. La Fiscalia Nacional Econdmica opera en los
hechos también como institucion verificadora en materias de proteccion de la competencia.,

principalmente en los mercados de telecomunicaciones y eléctrico.

Los paneles de expertos gozan de la aceptacion general como mecanismos de resolucion de
discrepancias en la fijacion de tarifas. Las principales debilidades de esta institucion son la
forma en que seleccionan sus miembros y el caracter transitorio y ad-hoc que tienen.
Transformar a estas instituciones en tribunales permanentes, cuyos miembros sean electos
mediante procedimientos similares a otras instituciones como el Tribunal de Competencia o

el actual Panel Eléctrico, mejoraria la autonomia y accountability de dicha instancia. La
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opcion por un panel transversal puede tener beneficios en términos de economias de escala
y fortalecimiento institucional, sin embargo puede ser desventajoso por razones de falta de
enfoque especifico sectorial y requerimientos de coordinacion en los procesos entre

agencias regulatorias.
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7. Propuestas de Redisefio Institucional

En esta seccion se entrega una propuesta definitiva sobre la arquitectura institucional
regulatoria para los sectores de Energia, Sanitario y de Telecomunicaciones. En primer
lugar se establecen propuestas a nivel transversal, es decir que son similares para los tres
sectores. Luego se formulan propuestas especificas para cada sector con su debida
justificacion. Se hace presente que gran parte de los cambios propuestos se fundamentan en
las deficiencias encontradas a nivel del diagnostico. Mas adelante se comenta
especificamente el nuevo rol que asume el Ministerio de Economia en particular en el

nuevo escenario y finalmente se entregan las conclusiones.

7.1 Propuestas Transversales

7.1.1 Independencia

Nombramiento y Remocion de las Autoridades

El directivo maximo de cada agencia reguladora —el Superintendente- debera ser designado
por el Presidente de la Republica en base al mecanismo de alta gerencia publica. Si bien,
dicha autoridad sigue dependiendo de la confianza exclusiva del Presidente para
mantenerse en su cargo, el hecho que su nominacion haya seguido un proceso de seleccion,
hace mas costosa su remocion sin una debida justificacion.

Autonomia Administrativa

Se propone dotar a las agencias reguladoras de mayor autonomia para establecer su
organizacion interna. En la actualidad las superintendencias y subsecretarias siguen las

pautas administrativas del sector publico, las que no dan espacio para que se realicen

cambios organizacionales sin requerir cambios en la ley.
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Autonomia Financiera

Se propone que las agencias reguladoras (Superintendencias) negocien directamente su
presupuesto con el Ministerio de Hacienda. Esta medida refuerza la autonomia de las
agencias reguladoras en relacion con los ministerios sectoriales y con el Ministerio de
Economia. Sin embargo, se estima que es positivo que las superintendencias pasen un
control presupuestario, ante el Ministerio de Hacienda y ante el parlamento, como toda
institucion publica. Para hacer operativa esta propuesta, tal como lo propone el informe de
la comision Jadresic, el Ministerio de Hacienda debe disponer de una contraparte
especializada para gestionar el presupuesto de las agencias regulatorias. La alternativa de
cobrar un impuesto o tasa a las empresas reguladas para financiar las superintendencias
tiene el inconveniente que, segin el modelo de empresa eficiente, se traspasaria a los

consumidores en forma de mayores tarifas.

7.1.2 Captura Regulatoria y Accountability

Con el objetivo de minimizar el riesgo de captura de las autoridades regulatorias

(superintendencias), se proponen las siguientes medidas:

e [Establecer explicitamente inhabilidades para ejercer el cargo de jefe maximo de

cada agencia regulatoria (tal como sucede en la ley de servicios sanitarios)

e Impedir que los Superintendentes sean sujetos de demandas personales una vez

abandonado el cargo.

e Establecer la obligacion de que el Superintendente presente un informe anual acerca

de su desempefio ante el parlamento.

Estas medidas buscan evitar que las empresas reguladas, por la via de los premios y

castigos induzcan al regulador a tener un trato mas condescendiente con ellos. Ademas
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induce al regulador a hacer mas transparente su gestion debiendo fundamentar debidamente

sus decisiones.

La imposicion de limitaciones post-empleo es un tema que amerita un andlisis mas
exhaustivo, el cual escapa al alcance del presente estudio. A juicio del autor, es
recomendable establecer restricciones a las acciones remuneradas por la industria que
puedan ejercer los ejecutivos maximos de las agencias reguladoras una vez dejado su cargo.
Se debe tener presente que €ste no es un tema de facil definicion y ademas es complejo de
supervisar en su aplicacion. También el imponer tales restricciones involucra costos. Por un
lado, no existe un gran mercado de alta expertise gerencial en la industria, y por otro hay
argumentos que sefalan que la rotacion agencia reguladora — industria puede tener efectos

positivos en la formacion de capital humano™.

7.1.3 Paneles de Expertos

Se propone la creacion de Paneles de Expertos permanentes para resolver disputas en la
fijacion de tarifas y otras materias regulatorias en los sectores eléctrico, sanitario y de

telecomunicaciones.

Esta medida implica lo siguiente: (i) Dar al actual Panel de Expertos Eléctrico la atribucion
de pronunciarse sobre discrepancias tarifarias en el negocio de la distribucion eléctrica,
cambiando el mecanismo actual de ponderacion de los resultados de los estudios, que
contempla la ley. (ii) En los sectores de aguas y de telecomunicaciones, crear la figura del
Panel de Expertos permanente, en forma analoga a lo existente en el sector eléctrico. Las
decisiones de dichas instancias, en caso de ser requeridas deben ser vinculantes y no sujetas

a apelacion en materias de fondo.

Los procedimientos de designacion de sus miembros y el financiamiento deben ser

similares al del actual Panel de Expertos Eléctrico. Es conveniente que exista un concurso

¥ Ver Breyer y Steward (1979) y Che (1995).
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publico de antecedentes y que la decision sobre el nombramiento recaiga en distintos
poderes e instituciones del estado como son la Corte Suprema, el Banco Central, el
Tribunal de Defensa la Libre Competencia o el Presidente de la Republica. Se juzga
necesario también que las inhabilidades y resguardos ante la captura que se recomiendan
para los cargos maximos de las superintendencias también se apliquen a los miembros de

los paneles.

Junto con reconocer la importancia del rol de las comisiones periciales en los procesos
tarifarios, se estima necesario mejorar ciertos puntos débiles que dicha instancia presenta
hoy en dia. En primer lugar, como se explico en el diagndstico, el otorgar el caracter de
permanente a los paneles hace mas predecible sus decisiones, mejora su “accountability” y
refuerza la autonomia de la institucion en relacion a las partes interesadas. En segundo
lugar, al ser sus integrantes escogidos por criterios de excelencia profesional
exclusivamente, sin que haya nombramientos o vetos de las partes en disputa, garantiza de

mejor forma la neutralidad e imparcialidad en el actuar de sus miembros.

Otorgar a las decisiones de las comisiones, el caracter de vinculante presenta ventajas, ya
que evitan las deficiencias del sistema actual, permitiendo que las materias en disputa sean

resueltas con prontitud y evitando la no deseada judicializacion de la regulacion.

Existen dos aspectos a definir respecto a la creacion de los paneles de expertos. El primero
se refiere al caracter especifico o transversal que deben esta instancia poseer y el segundo a

las materias sobre las que le corresponde resolver.

Sobre el primer tema, se sefiald en el diagnostico que existe un trade-off entre economias de
escala y especificidad, lo cual es propio de la integracion horizontal de tareas, no siendo
claro cual es el efecto que domina. Hay también detalles de implementacion que se debe
tener presente y que a juicio del autor hacen mas recomendable la creacion de paneles por
industria que un panel integrado. Un panel transversal requiere de mayores esfuerzos
institucionales y de coordinacidn entre agencias que la creacion de paneles especificos. Si

bien no debe descartarse la existencia de un tribunal regulatorio transversal como solucioén
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de largo plazo, es probable que en lo inmediato tal arreglo requiera mayores tiempos de

implementacion.

En cuanto a las materias que le compete pronunciarse, es claro que toda disputa sobre
fijacion de precios debe caer en el ambito del panel, lo que incluye tanto las tarifas finales
como los términos de referencia de los estudios en base a los cuales éstas se calculan. Sobre
conflictos entre empresas relacionados con problemas de interconexiones y cobros entre
compaifiias, sobre las que existe regulacion también debieran ser conocidas por el panel. Las
apelaciones de multas impuestas por las superintendencias debieran ser vistas por el panel
siempre y cuando su andlisis requiera de un alto expertise técnico. Para todo el resto de las
materias, a juicio del autor se deben seguir los cursos normales de la justicia ordinaria. Del
mismo modo se debe tener precaucion que el o los paneles no invadan las competencias de
otros Organos que ven materias relacionadas como es el Tribunal de Defensa de la Libre

Competencia.

Es probable que la existencia de un tribunal especifico para una industria, con miembros de
alta competencia técnica y legitimidad, induzca a que mas materias sean conocidas por éste.
Al bajar los costos de la arbitracion, las partes involucradas -empresas y autoridades- se
veran tentadas a recurrir al tribunal para que los temas sean resueltos con mayor celeridad.
7.2 Propuesta por Sectores

7.2.1. Sector de Agua Potable y Alcantarillado

Propuesta: Traspasar la tuicion administrativa sobre la SISS y normativa en el

sector sanitario del Ministerio de Obras publicas al Ministerio de Economia.

La razon de este cambio radica, segln se explico en el diagnostico, en el débil vinculo real

que existe entre el Ministerio de Obras Publicas y la tarea de regular el sector sanitario. En
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la practica, la expertise de ambas instituciones no presenta areas de sobreposicion que

justifiquen la relacion jerarquica actual.

Se estima que concentrar las competencias regulatorias a nivel ministerial en una sola
institucion es un mejoramiento en términos de definir mejor las responsabilidades y dar

mayores incentivos a monitorear el desempefio del sector y de la agencia reguladora.

Este cambio implica que todas las funciones que actualmente debe cumplir el MOP en el
campo de accion de la SISS, pasan a ser ejercidas por el Ministerio de Economia. Dentro de

tales funciones se incluyen:

e Larelacion administrativa con el Presidente de la Republica
e FEl otorgamiento y la caducidad de las concesiones
¢ La emision de normativas técnicas

e La generacion de nuevos reglamentos y cambios legislativos en el sector.

7.2.2. Sector de Energia

Propuesta: Creacion de una agencia reguladora unica del sector de energia, cuya

funcion sea la fiscalizacion técnica y regulacion econémica del sector.

Esta nueva agencia, que podria denominarse como Superintendencia de Energia, tomaria
las actuales funciones fiscalizadoras de la SEC y las regulatorias de la Comisiéon Nacional
de Energia. La agencia estara dirigida por un Superintendente designado por el Presidente

de la Republica, relacionandose con éste a través del Ministerio de Economia.

Las funciones de esta agencia seran las siguientes:
¢ Fiscalizacion técnica y de seguridad
e Aplicacion de sanciones

® Fijacion de tarifas en los distintos segmentos del mercado
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e Informar las concesiones al Ministerio de Economia.

El Ministerio de Economia tomaria dos tipos de roles en este sector: el regulatorio y el de
politica energética general. Dentro del primero se encuentran las tareas normativas y
sancionadoras en materias reguladoras que posee dicho ministerio a nivel transversal (de
los tres sectores). En el segundo rol se ubican las labores denominadas de desarrollo del
sector como son: el garantizar la seguridad del abastecimiento energético del pais, la
busqueda de fuentes de energia, los acuerdos internacionales en materia de energia y los

aspectos ambientales relacionados con la industria.

Respecto a la situacion actual, la propuesta considera una integracion a nivel vertical de las
funciones de regulacion tarifaria y de fiscalizacion técnica de la industria. En el dmbito
ministerial, el Ministerio de Economia mantiene su rol normativo y de supervision
reguladora del sector pero ademds asume las tareas que formalmente la ley le encomienda

al actual Consejo Directivo de la Comision Nacional de Energia.

7.2.3. Sector de Telecomunicaciones

Propuesta: Creacion de una Superintendencia de Telecomunicaciones, a cargo de

las funciones de fiscalizacion técnica y de regulacion econémica del sector.

Esta nueva agencia recoge las siguientes funciones que hoy realiza la Subsecretaria de
Telecomunicaciones:

¢ Fijacion de tarifas

e Supervision de la competencia de los mercados

e Otorgamiento de concesiones

¢ Fiscalizacion de normativas y aplicacion de sanciones

¢ Emision de normas técnicas

¢ Administracion del espectro radio-eléctrico
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La nueva agencia tendra un estatus similar al resto de las superintendencias en cuanto al
nombramiento y remocion de su autoridad maxima segun se explico en la seccion anterior.

Su relacion con el Presidente de la Republica sera a través del Ministerio de Economia.

El Ministerio de Economia mantendrd su rol normativo en materias regulatorias y
controlaréd las decisiones de la nueva superintendencia en cuanto a la creacion de nuevos

servicios en telecomunicaciones. (Manejo del espectro)

El Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones por su parte ejercerd las funciones de
promocion y desarrollo de las telecomunicaciones, que se hallan fuera del &mbito
estrictamente regulatorio. Dentro de tales tareas se encuentra la direccion del fondo de
desarrollo de las telecomunicaciones y todas iniciativas que busquen ampliar la cobertura
de los servicios, en la poblacion en general o en grupos especificos como los sectores de

bajos ingresos, zonas alejadas y rurales.

7.2.4 Discusion y Fundamentos de la Propuesta

El disefio institucional regulatorio que se propone, tiene como principal caracteristica la
creacion de tres agencias o Superintendencias encargadas de ejecutar el contrato regulatorio
en sus respectivas industrias. La propuesta otorga un mayor grado de autonomia a las
agencias en su relaciéon con el poder ejecutivo o Ministerios, ya sea en el ambito de lo
financiero, organizacional y en la toma de decisiones regulatorias relevantes como son la
aplicacion de multas y la fijacion de precios en servicios regulados. Esta mayor
independencia permite, separar con mayor claridad las distintas tareas sectoriales,
traspasando a las agencias mayores responsabilidades y al mismo tiempo concentra al

Ministerio de Economia en las funciones normativas y de politica del sector.

Esta propuesta homogeniza de cierta manera el arreglo institucional entre los tres sectores
lo cual tiene la ventaja adicional de crear un grado de competencia indirecta entre ellas en

cuanto a desempeno y acuciosidad en el ejercicio de sus funciones. Debe destacarse que la
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solucion Unica transversal no es un fin en si mismo, y su fundamento es mas bien de separar
debidamente las acciones de fiscalizacion y regulatorias de las normativas, esto con el

objeto de dar mayor credibilidad a la aplicacion de las respectivas leyes.

Se mantienen ciertos elementos formales y reales de control y verificacion del Ministerio
de Economia sobre las superintendencias, tal como sucede en otros paises. El que la
relacion de las agencias con el Presidente sea a través del Ministerio de Economia, permite
a este ultimo obtener informacion relevante acerca de las decisiones que las
superintendencias toman. Esto debiera minimizar la posibilidad de captura o de
comportamiento discrecional del regulador sin una debida justificacion. Noétese que tal
relacion no permite al Ministerio intervenir en las decisiones que la agencia toma, salvo en
materias donde la ley asi lo establece. De este modo, el arreglo propuesto debe entenderse
como un modo de supervigilancia ante un posible comportamiento indebido por parte de la

superintendencia®’,

Adicionalmente, muchas de las funciones del ambito normativo y de politica que ejercen
los Ministerios dependen de la informaciéon que manejan las superintendencias. Si bien,
siempre existe coordinacion entre las instituciones estatales, es conveniente que la
informacion fluya con rapidez y que no quede a criterio de las agencias reguladoras la
disposicion a cooperar. La relacion administrativa planteada entre Ministerio de Economia

y superintendencia sin duda favorece tal proposito.

Sobre la oficializacion de las tarifas de servicios regulados, nuestro ordenamiento legal
actual establece que dicha funcion recae en el Ministerio de Economia. Sin embargo, tal
como se mencionod en el diagndstico, el Ministerio no siempre posee atribuciones legales
para modificar los resultados que se obtienen del proceso de fijacion de tarifas, ya sea que
¢éstas se hayan determinado por mutuo acuerdo o mediante la comision pericial. De este
modo, la posibilidad real que posee el Ministerio para controlar la decision de la

superintendencia por la via de la firma del decreto tarifario es minima. Esta falta de control

# Por ejemplo, el Ministerio podria obtener informacién y hacerla publica, que demuestre que la

superintendencia estd siendo laxa en la aplicacién de la ley.
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se acentlla ain mas en la situacion actual, para el sector de aguas y energia donde el
Ministerio no tiene poder jerarquico alguno sobre las agencias que realizan dicha labor

(SISS y CNE).

El descentralizar la tarea de fijacion de tarifas, traspasdndola a las superintendencias, se
encaja en logica de separacion entre la aplicacion de las leyes regulatorias y las funciones
normativas y de definicion de politicas, que le corresponde al Ministerio. Ante tal
definicion cabe preguntarse si sigue teniendo algun sentido o utilidad que el Ministerio

continue firmando los decretos.

Para analizar bien el problema se debe considerar los dos tipos de riesgos presentes en el
calculo de tarifas: Uno es el sesgo de captura, donde la superintendencia tienda a fijar
tarifas mas altas que las que corresponde, y el otro es el sesgo que podriamos llamar
“populista” en donde la superintendencia desee fijar tarifas mas bajas, sin reconocer
debidamente los verdaderos costos en que incurren las empresas. El segundo riesgo esta
cubierto por la existencia de un panel de expertos bien constituido, instancia ante el cual
puede apelar la empresa en caso que la propuesta del regulador no le satisfaga. Sobre el
sesgo de captura, no existe un mecanismo equivalente de resguardo, ya que el panel solo
actlia cuando existe desacuerdo entre las partes — regulador y empresa. La accion del
Ministerio de Economia, puede en este sentido servir como un mecanismo verificador de la
propuesta tarifaria de la superintendencia. Sin embargo, el riesgo de captura puede darse
también a nivel del ministerio, siendo éste quien se vea tentado a fijar tarifas mas altas y no
asi la superintendencia. En tal caso, el firmar el decreto, mas que convertirse en un

mecanismo de control puede dar espacios a que la presion capturadora tenga efecto.

Tal como se menciond anteriormente, la posibilidad de que el Ministerio acceda a la
informacion sobre la que se basa el calculo tarifario, sin necesidad de firmar los decretos
tarifarios es un buen compromiso. Dicha solucion hace a la agencia responsable ante la
ciudadania del trabajo que ésta realiza en la estimacion de tarifas. Desde el punto de vista
de los resguardos, el esquema propuesto garantiza debidamente la autonomia de la agencia

y por otro lado permite que exista un control que minimice la posibilidad que la
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superintendencia actue bajo captura. Al mismo tiempo, dificulta que el Ministerio, en caso

que éste sea capturado, fuerce un cambio en la decision de la agencia reguladora.

Tanto para el sector sanitario como el de energia, el Ministerio de Economia pasaria a
ejercer todos los roles en la definicion de politicas, ya sean €stos al nivel de la regulacion de
los mercados o de desarrollo sectorial. En telecomunicaciones se propone una solucion algo
distinta. Esto se debe a la existencia de un Ministerio con plena implicancia actual en el
sector, y que a diferencia del sector de energia, no debe su existencia unicamente a su
accion en el sector de telecomunicaciones. Como se menciono en el diagndstico, una de las
debilidades que presenta el disefio actual en dicho sector es la no debida separacion entre
objetivos de desarrollo y regulacion. Esta caracteristica puede ser critica en un sector sujeto
a constantes cambios tecnoldgicos, cuyo contrato regulatorio es bastante incompleto y

donde incrementar el uso de los servicios de telecomunicaciones es un objetivo de politica.

Es claro que a nivel vertical debe existir una separacion entre lo normativo y la aplicacion
del marco regulatorio, razéon por la cual se propone la creacion de una superintendencia
sectorial. Sin embargo no es evidente que las responsabilidades normativas deban recaer
exclusivamente en uno de los ministerios o mantenerse compartidas como hasta ahora. El
Ministerio de Economia es la institucion que las diversas leyes asignan prominentemente la
responsabilidad normativa en términos de regulacion de servicios publicos. Sin embargo, el
MTT también realiza funciones regulatorias en servicios de transportes como es el caso del

mercado aéreo, infraestructura portuaria y transporte publico entre otros.

La discusion por lo tanto se centra al nivel de definicion de politicas respecto a las
funciones regulatorias y de desarrollo. Las alternativas de arquitectura institucional a

considerar son las siguientes:

Alternativa 1: Ministerio de Economia y MTT comparten funciones regulatorias y MTT
ejerce funcion de desarrollo.
Alternativa 2: Ministerio de Economia asume funcion regulatoria y MTT asume funcion de

desarrollo.
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Alternativa 3: Ministerio de Economia ejerce ambas funciones

La alternativa 1 es la continuacion de la situacion actual, considerando la creacién de una
superintendencia con mas peso y mayor autonomia. En la alternativa 2 se produce la
separacion de funciones entre ministerios por objetivos. En la alternativa 3, el MTT no

tendria competencia alguna en el sector de telecomunicaciones.

A juicio del autor se estima que la mejor opcion es la segunda alternativa. Las tareas de
desarrollo sectorial como son la aplicacion de una politica de subsidios y los esfuerzos de
coordinacion para promover un mejor uso de las telecomunicaciones, es conveniente que se
realicen separadamente de las labores de regulacion y control del poder de mercado de las
empresas del sector. Dicha solucion requiere que el MTT, cuente con una unidad
especializada para llevar a cabo tales funciones. Es una materia de discusion, si las tareas
actualmente desarrolladas por la unidad de tecnologias de la informacion del Ministerio de
Economia deban también integrarse en esta nueva unidad del MTT. El arreglo institucional
planteado tiene cierta similitud con Estados Unidos donde existe una unidad especializada
en temas de desarrollo sectorial (NTIA), diferente a lo que realiza el regulador de la

industria (FCC).

Esta alternativa conlleva el riesgo de que el MTT quede en una posicion de desmedro para
llevar a cabo sus funciones de politica. Por ejemplo, que no cuente con el numero critico de
profesionales que sea capaz de dominar los temas estratégicos del sector ni tenga la
informacion relevante para tomar las decisiones. Si esta situacion se considera demasiado
indeseable, entonces la mejor opcidn seria la alternativa 3. En tal caso el Ministerio de
Economia, al igual que en Energia y el sector Sanitario, asume las definiciones de politica
tanto en el nivel regulatorio como de desarrollo sectorial, al riesgo de tener que cumplir
ambos objetivos en una misma institucion en un sector en que el contrato regulatorio es

algo incompleto.



BALTRA

7.2.5 Rol del Ministerio de Economia.

En la propuesta presentada, el Ministerio de Economia sufre cambios en su rol regulador y
adquiere también funciones de desarrollo sectorial, diferentes a las acciones regulatorias
propiamente tal. En cuanto a la primera funcion, si bien a nivel vertical ciertas tareas
relevantes pasan a ser definidas por las superintendencias, las responsabilidades normativas
recaen en el Ministerio asi como la relacion del ejecutivo con las superintendencias. De
este modo el Ministerio de Economia se convierte en la institucion que tendria los derechos
residuales de la regulacion en el sector y por lo tanto seria sin ambigiiedad, la entidad

responsable de la definicion de politicas en este ambito.

El mayor protagonismo que el Ministerio de Economia asume en materias regulatorias,
podria justificar la creacion de una Subsecretaria especializada en este tema, tal como lo
propone el informe de la Comision Jadresic. Tal medida tiene la ventaja de aumentar el
peso de la funcion reguladora en el &mbito ministerial y en relacion a las nuevas agencias

regulatorias que se crean, las cuales se ven fortalecidas al contar con mayor autonomia.

Las funciones de desarrollo sectorial (energia y sanitario) que asumiria el Ministerio de
Economia, deben tener cabida dentro de su estructura organizacional. Las posibles opciones
son: (i) incorporarlas en la nueva subsecretaria, (ii) crear subsecretarias sectoriales y (iii)

crear divisiones sectoriales.

La primera opcion implica combinar en una sola entidad las funciones regulatorias y de

desarrollo de los tres sectores por lo que el enfoque que dicha subsecretaria tendria no seria

solamente regulatorio. Sobre el combinar objetivos, a pesar de los posibles costos que esta

opcion involucra, se considera que con la separacion (Ministerio —Superintendencia) los

peligros estan suficientemente cubiertos. En la decision sobre crear subsecretarias
’ 25 . . « e e

especificas™ a cada industria versus divisiones, se debe tener en cuenta que en un caso se le

da un mayor perfilamiento a la industria dentro del sector, pero al costo de crear un nivel

23 S6lo se justificarian para el sector de Energia y de Telecomunicaciones en caso de que se opte por la
alternativa 3.
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administrativo intermedio entre el Ministro y la unidad respectiva. Los subsecretarios a
diferencia de los jefes de division dependen de la confianza del Presidente de la Republica

y por lo tanto la autoridad del Ministro en tales temas se veria debilitada.

7.3  Reformas posteriores

Las propuestas planteadas requieren ciertos cambios en las leyes, pero en gran medida
hacen uso de los instrumentos y marcos normativos actuales y debieran ser abordables en el

corto y mediano plazo.

El protagonismo en el ambito normativo y de definiciones de politica se concentra en los
Ministerios, particularmente en el de Economia sobre quien descansa toda la autoridad en
temas regulatorios en los tres sectores y de definiciones de politicas mas generales en

aguas y energia.

Segiin se recoge en el presente estudio, la experiencia internacional indica que la
institucionalidad en los paises en desarrollo —en energia y telecomunicaciones-tiende a la
descentralizacion de la funcion regulatoria. Tal disefio descansa en la existencia de
organismos regulatorios unicos, fuertes, autdbnomos, con integracion tanto a nivel vertical
(normativo- ejecutor) y horizontal (regulatorio y desarrollo) de las tareas. La forma de
gobierno regulatorio escogida en forma preferente son los directorios o cuerpos colegiados.
Sus integrantes son designados por los diversos poderes del estado, y la permanencia de
¢stos en el cargo es fija, salvo circunstancias excepcionales. Dicha solucién ha sido
escogida para dar continuidad y estabilidad a las politicas sectoriales, evitando hacerlas

completamente vulnerables a los ciclos politicos.

Un esquema de este tipo para Chile, a juicio del autor, no seria factible de aplicar en la
actualidad, debido a que constituiria un cambio muy drastico desde la situacion actual. Si
bien, no se puede descartar que a futuro tal arreglo sea la mejor solucion, la estructura que
se propone puede considerarse como un primer paso hacia la delegacion de mas funciones

en organismos autdnomos.
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8. Conclusiones Generales

En Chile, los marcos regulatorios que gobiernan los tres sectores bajo andlisis presentan un
alto nivel de especificacion en la forma en que la autoridad debe ejercer su rol regulador y
fiscalizador. Existe consenso en que dicho marco legal ha permitido, en lineas generales, un
desarrollo eficiente de los sectores, logrando ampliar la cobertura de las distintas
prestaciones y al mismo tiempo limitando el poder de mercado que las empresas puedan
ejercer. Lo que no es claro es como ha incidido en este resultado el arreglo institucional
existente hasta la fecha. Dado que cada sector regulado presenta un disefio diferente, no es
aventurado afirmar que éste no es un aspecto critico del desempefio regulatorio global.
Dicho lo anterior, también es cierto que existen aspectos de la institucionalidad actual que

son susceptibles de ser mejorados.

A nivel internacional la tendencia es a la constitucion de autoridades regulatorias tnicas por
industria, fuertes, con gran autonomia y con atribuciones en todas los ambitos tanto a nivel
vertical (normativo —ejecutorio) como horizontal (regulatorio y de desarrollo). Estas
agencias son dirigidas por autoridades colegiadas, inamovibles en un periodo de tiempo y
son designados por los poderes politicos de cada pais (presidente del gobierno o

parlamento).

El diagnostico de nuestra institucionalidad indica que en general las agencias reguladoras
gozan de muy poca autonomia, su legitimidad y accountability descansa en la autoridad del
Presidente de la Republica, tienen insuficientes mecanismos de control (extra legales)

externos al ejecutivo y no posee los resguardos necesarios ante la amenaza de captura.

La arquitectura organizacional presenta algunos disefios que no tienen mayor justificacion
en la situacioén actual. En el sector sanitario, el Ministerio de Obras Publicas tiene una
autoridad formal pero no real en el desenvolvimiento del sector que es necesario clarificar.
En energia, existe un consejo interministerial que en teoria debiera fija las politicas del
sector, pero que en la practica no sucede de ese modo, o si lo ha hecho, no se justifica en las

condiciones actuales. La separacion de funciones entre la CNE y la SEC, las dos agencias
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reguladoras, no es del todo clara y ademas no existen mayores incompatibilidades de
objetivos entre la funcion fiscalizadora de caracter técnico y la aplicacion de la regulacion
econdmica, como es la fijacion de tarifas. En telecomunicaciones, existe una acumulacion
de funciones diversas en el ambito ministerial, que es necesario separar entre distintas

entidades.

La resolucion de divergencias tarifarias a través de los paneles de expertos se evaliia como
positiva, ya que permite acortar considerablemente las disputas en el sector y es una
garantia de una aplicacion justa del marco regulatorio a las empresas. Al mismo tiempo, se
estima que dicho mecanismo presenta grandes espacios para ser perfeccionado aiin mas. El
caracter ad-hoc o no permanente de los paneles atenta contra una debida accountability en
su accionar, los hace mas vulnerables a la captura y genera mas incertidumbre en los

criterios empleados para fallar (jurisprudencia).

Se propone una serie de reformas a la institucionalidad reguladora, cuyos principales ejes
son los siguientes: (i) Creacion de agencias regulatorias Unicas por sector, encargadas de la
aplicacion del contrato regulatorio a las empresas de su respectivo sector. (i1) Traspaso de
mayor autonomia a la agencias en cuanto a la toma de decisiones, financiamiento y
organizacion interna. (iii) Mayor control externo y resguardo ante la captura. (iv) Creacion
de Paneles de Expertos permanentes para la resolucion de disputas en los sectores sanitarios

y de telecomunicaciones.

La creacion de agencias Unicas por sector separa los roles de definicion de politicas
sectoriales de los regulatorios propiamente tal. Se estima que tal medida fortalece la
efectividad de la funcion regulatoria y de fiscalizacion del sector que ejercerian las
superintendencias. En particular los Ministerios no tendrian injerencia alguna en la
aplicacion de sanciones a las empresas ni en la fijacion de tarifas. Dicha separacion —a nivel
vertical- entre Ministerio y Superintendencia hace también madas dificil la captura
regulatoria. Para que dicho proposito se logre, se requiere que el Ministerio de Economia

gjerza un tipo de supervision ligera sobre las Superintendencia a través por ejemplo, de
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contar con la potestad para requerir informacion sobre la accion reguladora que ejecutan

dichas agencias.

El Ministerio de Economia adquiere mayor peso, transformandose en la unica entidad con
responsabilidad en materias regulatorias a nivel normativo (generacion de leyes y
reglamentos). En las politicas que denominamos como de desarrollo sectorial, dicho
Ministerio también asume la responsabilidad total en los mercados de aguas y energia. En
lo que a telecomunicaciones se refiere, dichas funciones permanecen en el Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones separadas de las regulatorias que quedan bajo

competencia del Ministerio de Economia.

La creacion de Paneles de Expertos abre preguntas respecto a las materias que éstos deben
abarcar. Si bien en el sector sanitario la mayoria de las controversias ocurren en la fijacion
de tarifas, en el sector eléctrico, el actual panel conoce disputas en un mayor nimero de
ambitos. La existencia de un cuerpo arbitral especializado, y con capacidad de responder
prontamente a los requerimientos, inducira al sistema en general (empresas y regulador) a
emplearlo en mas ambitos que el estrictamente tarifario, debido a que los costos de

litigacion se haran mas bajos.
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Tabla 1. Gobierno Regulatorio en el Sector de Energia

Australia Canada EE UU Espana Francia ltalia Inglaterra | Nueva Zel.

AEMC AER

Alcance Electricidad Electricidad |Electricidad |Electricidad |Electricidad |Electricidad |Electricidad |Electricidad |Electricidad
Gas Gas Gas Gas Gas Gas Gas
Petroleo Petroleo

Miembros
Directorio 3 9 5 9 7 5 12 6
Duracion (afnos) 7 5 6 6 7 5 3
Posibilidad Si Si Si (1 vez) No No Si (1 vez) Si
Renovacioén
Fuente de Tasa a Tasaa Tasaa Tasaa Tasa a Presupuesto |[Tasa a Tasaa Tasaa
Financiamiento Empresas Empresas Empresas |Empresas |Empresas |Publico Empresas |Empresas Empresas
Tabla 2. Gobierno Regulatorio en el Sector de Telecomunicaciones

Alemania Australia Canada EE UU Espafa Francia Italia Inglaterra

Dnetz (1) ACCC (2) ACMA
Designacion Ejecutivo Ejecutivo Ejecutivo Ejecutivo Ejecutivo + |Ejecutivo + [Ejecutivo + |Legislativo |Ejecutivo
Directorio Legislativo |Legislativo |Legislativo
Miembros
Directorio 8 7 8 5 9 7 9 10
Duracion (afos) 5 5 5 6 6 3-5
Fuente de Presupuesto Presupuesto  Presupuesto |Tasas a Tasas a Presupuesto |Presupuesto |Presupuesto |Mixto
Financiamiento Publico Publico Publico Empresas Empresas [Publico Publico Publico
Control Ejecutivo + Ejecutivo Legislativo  |Ejecutivo + |Legislativo |Ejecutivo Ejecutivo + |Legislativo |Ejecutivo +

Legislativo Legislativo Legislativo Auditoria

(1) Dnetz es una agencia transversal que también regula los sectores los mercados de electricidad, gas, transporte ferroviario y correos.
(2) ACCC es la agencia encargada de proteger la competencia en la generalidad de los mercados.




