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RESUMEN

El articulo explica la evolucién que ha tenido la caracteriza-
cion de la independencia de las autoridades regulatorias,
desde la independencia formal o de iure hasta la indepen-
dencia real o de facto, abordando el distanciamiento de
los demas 6rganos del poder publico y de las partes inte-
resadas y la autonomia en el ejercicio de su mandato, para
luego exponer los indices que han sido elaborados por los
estudios académicos para medir el grado de independen-
cia de las autoridades regulatorias en diferentes sectores
y paises, y concluir con la elaboracién de una propuesta
de indice que correlaciona las dimensiones de la indepen-
dencia de facto identificadas por la OCDE con las variables
caracterizadoras de la independencia de iure que han sido
abordadas en los analisis académicos precedentes para
contar con instrumento de medicion que integre las dos
dimensiones de la independencia de los reguladores.
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ABSTRACT

The article explains the evolution of the characterization
of the independence of regulatory authorities, from formal
or de jure independence to actual or de facto independen-
ce, addressing the distancing of the other bodies of public
power and of the stakeholders and the autonomy in the
exercise of its mandate, to then present the indices that
have been developed by academic studies to measure the
degree of independence of regulatory authorities in diffe-
rent sectors and countries, to conclude with the develop-
ment of an index proposal that correlates the dimensions
of de facto independence identified by the OECD with the
variables characterizing de jure independence that have
been addressed in the preceding academic analyzes to have
a measurement instrument that integrates the two dimen-
sions of the independence of regulators.

Keywords: regulation; independent regulatory authorities;
formal or de jure independence; actual or de facto indepen-
dence; OECD.

Como citar este articulo | How to cite this article: RESTREPO MEDINA, Manuel Alberto. Caracterizacién y mediciéon de la
independencia de los reguladores. Revista Eurolatinoamericana de Derecho Administrativo, Santa Fe, vol. 11,n.1,e259, jul./

dic. 2024. DOI: 10.14409/redoeda.v11i2.13501

*Este articulo ha sido elaborado en desarrollo del proyecto de investigacion “Caracterizacion de la regulacion como técnica de
actuacion administrativa del Estado en el caso colombiano: andlisis y evaluacion en el marco de la Politica de Mejora Normativa’,
dentro del Grupo de Investigacion en Derecho Publico de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario.

** Profesor Emérito de la Universidad del Rosario (Bogota, Colombia). Doctor en Derecho por la Universidad Alfonso X el Sabio.
Magister en Derecho Administrativo por la Universidad del Rosario. Magister en Estudios Politicos por la Pontificia Universidad
Javeriana. Especialista en Legislacién Financiera por la Universidad de los Andes. Abogado por la Universidad del Rosario.
Miembro de nimero de la Academia Colombiana de Jurisprudencia.

REev. EUROLATIN. DE DERECHO ADM., Santa Fe,v. 11, n. 2, €259, jul./dic. 2024..



mailto:manuel.restrepo@urosario.edu.co
http://orcid.org/0000-0003-0197-8353

-~

* ‘ Manuel Alberto Restrepo Medina

-

SUMARIO

1. Introduccién. 2. Evolucién de la caracterizacion de la independencia de las autori-
dades regulatorias. 3. Medicién de la independencia de las autoridades regulatorias. 4.
Consideracién final: empleando la medicién de la independencia de iure para comen-
zar a evaluar la independencia de facto de los reguladores. Referencias.

1. INTRODUCCION

Desde finales de los afos setenta del siglo pasado y comienzos de los ochentas se
dio un proceso progresivo de privatizacion de los activos estatales y de transferencia de
la propiedad de las industrias claves, especialmente de los servicios prestados en red, al
sector privado’, que generd un cambio en la estructura y el funcionamiento del Estado,
y en especial de la administracién publica.

Ese cambio se tradujo en que el ejecutivo se enfocara en la formulacién de las politi-
cas publicas y que los servicios en los cuales estas se concretan pasaran a ser prestados
por los particulares o al menos en un escenario competitivo en condiciones de merca-
do, de manera que el papel del Estado dejara de ser el de prestador directo para pasar
a ser el de garante de su prestacion a través de la regulacion.

Conforme al Banco Mundial, la intervencion estatal sobre los servicios privatizados
a través de la regulacion es necesaria, en la medida en que ella posibilita la correccion
de los fallos del mercado derivados de competencia insuficiente, externalidades ne-
gativas o asimetria en la informacién, de tal manera que conduzca a una distribucion
eficiente de los recursos con respeto por el derecho de propiedad y favorezca el acceso
del mayor nimero de personas a los bienes y servicios que son esenciales para la vida
y la integracion socialz.

Asi, en ese contexto de liberalizaciones y privatizaciones, la garantia de la efectivi-
dad de la finalidad social del Estado pasé a reposar en su capacidad de elaborar normas
capaces de ordenar los sectores liberalizados y proteger la libre competencia y los de-
rechos e intereses de los ciudadanos, de manera que, en términos de Ponce y Sanchez,
un Estado capaz de servir al interés general con objetividad seria, de modo creciente,
un Estado que regulara bien3.

De esta manera, la regulacién, que es concebida como un instrumento normativo
que determina las actividades publicas de intervencién sobre las actividades privadas,

T MEGGINSON, William L; NETTER, Jeffry M. From state to market: A survey of empirical studies on privatization.
Journal of economic literature, [s.l.], vol. 39, n. 2, p. 321-389, jun. 2001.

2 YEUNG, Karen. The Regulatory State. En: BALDWIN, Robert; CAVE, Martin; LODGE, Martin (ed.). The Oxford
handbook of regulation. New York: Oxford University Press, 2010.

3 PONCE, Julidn y SANCHEZ, Ana. La evaluacién de la calidad normative. En: GARDE, Juan Antonio (coord.).
La Agencia Estatal de Evaluacion de la Calidad de los Servicios y de las Politicas Publicas. Madrid: INAP,
2005, p. 139-165.

2 REv. EUROLATIN. DE DERECHO ADM., Santa Fe, v. 11, n. 2, €259, jul./dic. 2024.
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con el objeto de proteger a la sociedad en la ejecucidn de actividades que son esen-
ciales para su bienestar, mediante la promocién de la competencia y la incentivacién
de la eficiencia en la operacion de los actores del mercado#4, surge como la forma de
intervencion de la administracion publica para lograr la eficiencia en la prestacion de
los servicios esenciales.

El trdnsito del modelo intervencionista al modelo regulador implicé la creacién de
las las capacidades institucionales necesarias para gerenciar debidamente el sistema
reguladors, a través de una nueva tipologia de entidad, el regulador, del cual, para ser
efectivo en su papel de arbitro de las relaciones entre el mercado y la sociedad, se pre-
dican unos atributos diferenciados de los tradicionales de las estructuras administrati-
vas propias del Estado prestador, especialmente el de la independencia, que rifie con el
principio jerarquico distintivo de la administracién weberiana.

La OCDES® define al regulador como una entidad autorizada por ley para utilizar her-
ramientas legales para lograr objetivos de politicas, imponiendo obligaciones o cargas
a través de funciones como otorgar licencias, permisos, acreditaciones, aprobaciones,
inspeccién y aplicacion de la ley.

Un regulador puede utilizar otras herramientas complementarias, como campanas
de informacion, para lograr los objetivos de politica, pero es el ejercicio del control a
través de poderes legales lo que hace que la integridad de sus procesos de toma de
decisiones y, por tanto, su gobernanza, sea muy importante.

Por ello, la independencia de los reguladores, tanto de los gobiernos y legisladores
como de las partes interesadas, asi como la autonomia para el ejercicio de su mandato,
son un atributo indispensable para que puedan alcanzar su finalidad.

No obstante, en la practica los reguladores tienen una naturaleza heterogénea, ya
que algunos son agencias ministeriales, otros son organismos asesores del gobierno y
solamente un tercer grupo disfruta plenamente de las caracteristicas de una autoridad
independiente a la cual se le confian potestades regulatorias.

De estas Ultimas es de las que se ocupa el presente articulo, en el cual, a partir de
una revisién de la literatura sobre la materia, se busca establecer la evoluciéon que ha
tenido la caracterizacion de la independencia de los reguladores, identificar los criterios
que han sido empleados para medir el grado de efectividad del cumplimiento de este

4 BARQUERO CORDOBA, Ricardo. Estado, economia y derecho. En: ORTIZ ZAMORA, Luis A. (editor). Derecho
publico econémico. San José de Costa Rica: Editorial Juridica Continental, 2008, p. 19-53.

5 Independencia de la autoridad publica reguladora; atribucién al regulador de una Unica tarea o mision;
naturaleza condicional o de prescripciones hipotéticas y no directivas de la regulacién; establecimiento
de relaciones trilaterales (mercado-regulador-sociedad); sometimiento de la regulacién al principio del
procedimiento debido; y control jurisdiccional de las decisiones del regulador. Ver CASSESE, Sabino. La
globalizacion juridica. ORTEGA, Luis et. al. (Trad.). Madrid: INAP/Marcial Pons, 2006.

6 OECD. The Governance of Regulators. En: OECD Best Practice Principles for Regulatory Policy, Paris, OECD
Publishing, 2014.
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atributo y proponer un indice de medicién integrado que abarque todas las dimensio-
nes de la independencia.

Asi, en la primera parte se explica la evolucién que ha tenido la caracterizaciéon de
la independencia de las autoridades regulatorias, comenzando por su distanciamiento
de los demas 6rganos del poder publico, amplidndose luego a las medidas de separa-
cion frente a las partes interesadas y concluyendo con la autonomia para el ejercicio
de su mandato, en un proceso que abarca inicialmente las disposiciones normativas
pertinentes (inependencia formal o de iure) y que luego se extiende a la practica (inde-
pendencia de facto).

En la segunda parte se exponen los indices que han sido elaborados por los estu-
dios académicos que se han ocupado del tema para medir el grado de independencia
de las autoridades regulatorias en diferentes sectores y paises, que corresponden a dos
grandes categorias, una mas relacionada con la configuracién politica o institucional
del reguladory la otra con la estructura y fuentes de su presupuesto y el alcance de sus
funciones, cuyas variables emanan en su mayoria de las caracteristicas propias de la
independencia formal, sin llegar a medir suficientemente el grado de independencia
real o de facto.

Conforme a lo anterior y a manera de consideracion final, el articulo concluye con
la elaboracion de una propuesta de indice que correlaciona las dimensiones de la inde-
pendencia de facto identificadas por la OCDE con las variables caracterizadoras de la
independencia de iure que han sido abordadas en los analisis académicos precedentes
para contar con instrumento de medicion que integre las dos dimensiones de la inde-
pendencia de los reguladores.

2. EVOLUCION DE LA CARACTERIZACION DE LA INDEPENDEN-
CIA DE LAS AUTORIDADES REGULATORIAS

En los primeros estudios al respecto, solamente se abordaba la independencia for-
mal o de iure y se enfocaba desde la perspectiva del distanciamiento de la autoridad
regulatoria con los demas érganos del poder publico, de manera que lo que se bus-
caba establecer era si la autoridad estaba institucionalmente posicionada para maxi-
mizar su autonomia, aislandola de influencias politicas como el control presidencial o
gubernamental’.

Asi, Vatiero8 sefialaba que la independencia se pretende desde la intervencion po-
litica y busca garantizar que los reguladores sean libres de desempenar sus funciones
de la manera que mejor satisfaga sus objetivos declarados, y que su desempefio sea la

7 LANCASTER, Thomas D.; ABDALLA, Reem. Independent Regulatory Authorities as Mechanisms of Political
Monitoring. Indian Journal of Public Administration, [s.l.], vol. 64, num. 3, p. 331-348, 2018.

8 VATIERO, Massimiliano. ‘Medicion’ de autoridades reguladoras independientes: una revision. Siena: [sn],
2008.

4’ REv. EUROLATIN. DE DERECHO ADM., Santa Fe, v. 11, n. 2, €259, jul./dic. 2024.
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Unica base sobre la cual se debe juzgar su funcion, garantias que deberian estar sopor-
tadas en un conjunto de previsiones legales expresas®.

Desde esa aproximacion, Gilardi10 indicaba que la independencia formal compren-
de cuatro dimensiones:

La primera dimension se refiere al estatus del jefe de la autoridad regulatoria y/o
del consejo de administracion, cuyo elemento crucial es la duracién fija del mandato,
ademads del nombramiento por un procedimiento en el que participen varios actores y
no uno solo, que no puedan ser removidos ni reelegidos, que su mandato sea incom-
patible con otros cargos publicos y que laindependencia sea un requisito explicito para
su designacion.

En la practica, en la mayoria de sistemas legales el periodo de los reguladores es
fijo, los mandatos no son revocables ni renovables y su duracién oscila entre 4y 8 afios;
en cambio, aunque en la mayoria de sistemas las autoridades regulatorias son institu-
ciones colegiadas, esta estructura no es una condicién indispensable para garantizar
su independencia, pero ella permite escalonar los mandatos de los reguladores para
impedir la dominacién a largo plazo de la voluntad del mismo nominador.

La segunda dimension capta la relacion entre la autoridad regulatoria y los politicos
electos, involucrando cuestiones como si la independencia de la autoridad se declara
formalmente, cuales son sus obligaciones formales y bajo qué condiciones sus decisio-
nes podrian ser revocadas.

Esta dimension se concreta en la garantia de la no interferencia, que consiste en
la prohibicion legal de que las autoridades regulatorias reciban instrucciones u 6rde-
nes de cualquier otra entidad estatal, requerimiento que no se cumple cuando estan
sujetas jerdrquicamente al respectivo érgano ministerial o cuando sus decisiones pue-
den ser revisadas o revocadas por fuera del ambito de intervencién propio del aparato
jurisdiccional.

La tercera dimensién involucra la independencia financiera y organizacional de la
autoridad regulatoria, también denominada indepedencia estructural, que implica que
la autoridad regulatoria pueda determinar su organizacién interna y establecer sus po-
liticas de personal, asi como también fijar su presupuesto y gestionar su ejecucioén.

Como quiera que la financiacion dependiente de fondos publicos puede implicar
restricciones vinculantes sobre su uso y dar lugar a presiones implicitas por parte de las
oficinas ministeriales encargadas del presupuesto, se ha ido imponiendo la autorizacién
legal para que los reguladores perciban tarifas y gravamenes directamente de los

9 JACOBZONE, Stéphane. Independent Regulatory Authorities in OECD countries: an overview. En: OECD.
Designing Independent and Accountable Regulatory Authorities for High Quality Regulation. OECD.
Working Party on Regulatory Management and Reform. Paris: OECD Publishing, 2005, p. 72-101.

10 GILARDI, Fabrizio. Policy credibility and delegation to independent regulatory agencies: a comparative
empirical analysis. Journal of European Public Policy, [s.l.], vol. 9, num. 6, p. 873-893, 2002.
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actores de las industrias y sectores regulados, de manera que puedan tener el maximo
control del ingreso de los recursos de los cuales dependen, a través de una fuente esta-
ble, sin depender del presupuesto gubernamental.

Asi mismo, en esta dimension también son importantes las reglas de vinculacién y
retiro del personal, con especiales requerimientos de cualificacion, no solo para evitar
interferencias de funcionarios nombrados por lealtades politicas, sino para que su nivel
de experiencia técnica esté acorde con los requerimientos del mercado a regular, aun
si la sujecién a la remuneracién conforme a las reglas de la funcion publica impide ofre-
cerles retribuciones competitivas comparadas con las del mercado.

La cuarta dimension abarca las competencias delegadas a la autoridad, involucran-
do la elaboraciéon de normas, el seguimiento o monitoreo de los regulados y la im-
posicién de sanciones. Ello requiere que la autoridad regulatoria opere bajo una ley
primaria que, entre otras cosas, establezca sus poderes y deberes clave.

Johannsen!! enumera entre otras competencias propias de los reguladores, la pro-
mocidn de la proteccién del consumidor, la competencia, la transparencia del mercado,
la eficiencia econémica del suministro de bienes o servicios, la provision de servicios de
manera respetuosa con el medio ambiente y socialmente responsable y las politicas
de precios; la determinacién o la aprobacién de las tarifas; el otorgamiento y la modi-
ficacion de las licencias; la solucién de controversias entre empresas o entre empresas
y usuarios.

Aunque algunos autores estiman que la clave de la independencia de las autori-
dades regulatorias consiste en su distanciamiento de las ramas del poder constitucio-
nalmente reconocidas, cuya necesidad se reconoce por razones de despolitizacion,
profesionalismo y credibilidad’2, para otros ello no es suficiente y también se requiere
independencia de las partes interesadas (stakeholders) y autonomia de su mandato
para tomar decisiones’3.

En ese orden deideas, en relacion con la independencia de los stakeholders hay tres
escenarios de riesgo para los reguladores: la captura del regulador por la perspectiva
de futuros trabajos mejor pagos si simpatizan con las opiniones de la industria, la ma-
nipulacion del regulador debido al acceso asimétrico a la informacion y el compromiso
de su independencia por sus intereses particulares en el sector.

Para prevenir estos riesgos, se han adoptado medidas de buena gobernanza, tales
como la prohibicion de que los reguladores tengan intereses personales en la industria

11 JOHANSSEN, Katja Sander. Regulatory Independence in Theory and Practice - a Survey of Independent
Energy Regulators in Eight European Countries. Copenhage: AKF Forlaget. 2003.

12 SAJO, Andras. Independent Regulatory Authorities as Constitutional Actors: Comparative Perspective.
Annales Universitatis Scientiarum Budapestinensis de Rolando Eotvos Nominatae: Sectio luridica,
Budapest, n. 48, p. 5-52, 2007.

13 LARSEN, Anders; PEDERSEN, Lene Holm; SORENSEN, Eva Moll; OLSEN, Ole Jess. Independent regulatory
authorities in European electricity markets. Energy Policy, [s.l.], n. 34, p. 2858-2870, 2006.

6 REV. EUROLATIN. DE DERECHO ADM., Santa Fe, v. 11, n. 2, €259, jul./dic. 2024.
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regulada, discutan informalmente sobre casos pendientes con cualquiera de las partes
involucradas o hayan sido empleados de la industria antes de su mandato o lo sean du-
rante o después de su ejercicio. Estas reglas pueden ser dificiles de cumplir en el mundo
real, donde generalmente hay un nimero limitado de personas con conocimiento de
las cuestiones bastante técnicas, involucradas en la regulacion.

Por su parte, la autonomia del mandato para tomar decisiones pone a prueba la na-
turaleza de la entidad que se califica como autoridad regulatoria independiente, ya que
algunas de las asi denominadas no lo son verdaderamente porque no poseen poderes
para tomar decisiones y son meramente consultivas.

Para cumplir con este atributo, las autoridades regulatorias no deben proveer servi-
cios ni realizar tareas administrativas ordinarias ni participar en la formulacién de poli-
ticas, y en cambio deben contar con la potestad tanto de establecer normas con el fin
de alcanzar los objetivos establecidos en la legislacién como de resolver disputas entre
las partes reguladas.

Con base en el trabajo de Gilardi, Johannsen'4, al examinar la independencia en
términos formales, legales y organizativos de las autoridades regulatorias en el dambito
de los mercados energéticos liberalizados en ocho paises, subray6 la prevalencia de
una brecha considerable entre los conceptos teéricos de independencia regulatoria y
el disefo institucional real de reguladores independientes estudiados, lo que constitui-
ria la indepedencia de facto.

Para Johanssen, la mejor medida de la independencia real seria examinar los resul-
tados de los desacuerdos entre el ejecutivo y la entidad reguladora sobre decisiones
concretas. Sin embargo, esta informacién es dificil de recopilar mediante un cuestio-
nario. Otro posible indicador de independencia es el patron de rotacién al frente de la
agencia reguladora. La probabilidad de que el jefe sea reemplazado poco después de
un cambio politico de gobierno estd, hasta cierto punto, relacionada con la indepen-
dencia real.

En esa misma linea, Gilardi y Maggetti'> manifestaron que la independencia formal
o de iure es necesaria mas no suficiente para que se traduzca en independencia en
la préctica, ya que para ello también se requiere de la independencia de facto de los
reguladores, esto es, la autonomia efectiva en la gestién de sus acciones regulatorias
cotidianas tanto respecto de los actores del sistema politico como de los representan-
tes de los sectores a los que se dirige la regulacion.

En ese sentido, al ser las autoridades regulatorias organizaciones intermediarias
que actian como mediadoras entre los intereses heterogéneos y en conflicto de los

14 JOHANSSEN, Katja Sander. Regulatory Independence in Theory and Practice - a Survey of Independent
Energy Regulators in Eight European Countries. Copenhage: AKF Forlaget. 2003.

15 GILARDI, Fabrizio; MAGGETTI, Martino. The independence of regulatory authorities. En LEVI-FAUR, David
(ed.). Handbook on the Politics of Regulation. Cheltenham: Edward Elgar Publishers, 2011, p. 201-214.
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politicos y los regulados, la independencia de facto de las autoridades regulatorias for-
malmente independientes podra ser establecida y valorada en funcién de la (relativa)
autodeterminacién de las preferencias de las agencias y la (relativa) falta de restriccio-
nes al implementar su actividad regulatoria, tanto con respecto a los politicos electos
como a los regulados.

Conforme a este planteamiento, Gilardi y Maggetti'6 estiman que la independencia
de facto de los reguladores en relacion con los érganos del poder publico dependera
de la frecuencia de las puertas giratorias, la frecuencia de los contactos, la influencia en
el presupuesto, la influencia en la organizacién interna, el partidismo de las nominacio-
nes, la vulnerabilidad politica y la influencia externa en la regulacion, y respecto de los
regulados, en términos similares, dependera de la frecuencia de las puertas giratorias,
la frecuencia de los contactos, la adecuacion del presupuesto, la adecuacion de la orga-
nizacion interna, la actividad profesional del presidente/miembros de la junta directiva
y la influencia externa en la regulacion.

En esa medida, caracterizan la independencia de las autoridades regulatorias con
base en los siguientes factores y variables:

TIPO DE INDEPENDENCIA FACTOR VARIABLES
Formal o de iure Director y miembros de la | Duracion del periodo
junta Proceso de designacion

Proceso de remocion

Renovabilidad del nombramiento

Compatibilidad con otros cargos

Requerimiento formal de independencia

Relaciones con los politicos | Independencia formalmente establecida

electos Obligaciones formales

Revocabilidad de las decisiones

Finanzas y organizacion Fuentes del presupuesto

Organizacion interna

Control sobre los recursos humanos

Competencias regulatorias Elaboracion de normas

Monitoreo

Sancion

16 GILARDI, Fabrizio; MAGGETTI, Martino. The independence of regulatory authorities. En LEVI-FAUR, David
(ed.). Handbook on the Politics of Regulation. Cheltenham: Edward Elgar Publishers, 2011, p. 201-214.

8 REV. EUROLATIN. DE DERECHO ADM., Santa Fe, v. 11, n. 2, €259, jul./dic. 2024.
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TIPO DE INDEPENDENCIA FACTOR VARIABLES

Real o de facto De los politicos Frecuencia de la puerta giratoria

Frecuencia de los contactos

Influgncia sobre el presupuesto

Influencia sobre la organizacion interna

Partidismo en los nombramientos

Vulnerabilidad politica

Influgncia externa sobre la regulacion

De los regulados Frecuencia de la puerta giratoria

Frecuencia de los contactos

Adecuacion del presupuesto

Adecuacion de la organizacion interna

Actividad profesional del director / miembros de la junta

Influencia externa sobre la regulacion

Aroral7 pone de presente que la OCDE también ha enfatizado mas recientemente
que la independencia formal o de jure de los reguladores rara vez es suficiente para
asegurar que su trabajo diario encarne la cultura de la independencia, y la mayoria
de los reguladores deben protegerse contra alguna forma de influencia indebida que
busca cambiar su comportamiento y los resultados de sus decisiones o actividades
regulatorias.

Para ayudar a los reguladores a afrontar estos desafios y alcanzar objetivos politi-
cos, la OCDE'8 desarrollé una guia practica, estructurada en torno a cinco dimensiones
esenciales que determinan la independencia de facto de un regulador, a saber, claridad
de funciones, transparencia y rendicion de cuentas, independencia financiera, inde-
pendencia del liderazgo y comportamiento y cultura de independencia del personal.

La claridad de rol y responsabilidades implica que la legislacion describa claramen-
te los objetivos del organismo regulador y la manera en que debe interactuar con otros
actores gubernamentales, incluyendo sus actividades de comunicacién hacia los mis-
mos, con énfasis en sus capacidades de previsién estratégica y sensibilizando a las par-
tes interesadas sobre su papel en el mercado.

17 ARORA, Dolly. Independent Regulatory Authorities: contours of the debate and experience. Indian Journal
of Public Administration. [s.l.], vol. 64, num 3, p. 358-372, 2018.

8 OCDE. Creando una cultura de independencia: Guia practica contra influencias indebidas. Serie
Gobernanza de reguladores. Paris: Editions OCDE, 2017.
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La transparencia y rendiciéon de cuentas consiste en el deber de los reguladores de
proporcionar informacion oportuna y pertinente sobre su desempero y el desemperio
de los mercados que supervisan, asi como de establecer canales apropiados para la pre-
sentacion de quejas y apelaciones en contra de sus decisiones. Para la implementacién
de esta dimension se recomienda la adopcién de cédigos de ética y principios para la
transparencia e integridad en las actividades de cabildeo.

La independencia financiera comprende la disponibilidad de los recursos adecuados
para cumplir con el mandato y actuar con independencia, asi como la capacidad de de-
terminar las necesidades, establecer los montos de financiamiento y gestionar los fondos
auténomamente, mediante procesos claramente establecidos, coherentes y transparentes.

La independencia del equipo directivo, que puede verse afectada por los procesos
de nominacién y nombramiento y por las relaciones con los gobiernos, el legislativo y
la industria, depende de su transparencia, de la cultura administrativa del regulador y
el gobierno y de la profesionalidad y la objetividad institucionales, y requiere de reglas
claras sobre conflictos de interés para apoyar la conducta independiente de los directi-
vos mientras se encuentren activos y cuando salgan de la entidad.

La quinta dimension de la indepencia de facto que plantea la guia de la OCDE alude
al desarrollo de una cultura de independencia del personal que depende de la manera de
atraerlo, contratarlo y motivarlo, para lograr que proporcione un asesoramiento técnicoy
operativo y apoye la toma de decisiones imparciales por parte del regulador y se cree un
entorno para brindar consejos imparciales y sortear las influencias indebidas. Ello requie-
re de una contratacion basada en la competencia y la ética, incentivos suficientes y liber-
tad de actuacion para los funcionarios, escalas salariales establecidas autbnomamente e
inhabilidades e incompatibilidades proporcionales a sus responsabilidades.

3. MEDICION DE LA INDEPENDENCIA DE LAS AUTORIDADES
REGULATORIAS

A partir de la caracterizacién del atributo de la independencia de las autoridades
regulatorias independientes, se han realizado estudios tendientes a establecer el grado
de acercamiento, primero de los disefios institucionales (independencia formal o de
iure) y luego también de la funcionalidad en la practica (independencia de facto), a esa
nota distintiva y diferenciadora de estas entidades para el buen suceso de los propdsi-
tos de la regulacion.

En ese orden de ideas, Gilardi! construyé un indicador de independencia enfocado
en laindependencia de los reguladores de los gobiernos que abarca cinco dimensiones
principales: el estatus del jefe de la autoridad, el estatus de los miembros del consejo

19 GILARDI, Fabrizio. Policy credibility and delegation to independent regulatory agencies: a comparative
empirical analysis. Journal of European Public Policy, [s.l.], vol. 9, num. 6, p. 873-893, 2002.
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de administracion, el marco general de las relaciones con el gobierno y el parlamento,
la autonomia financiera y organizacional y el alcance de las competencias regulatorias
delegadas. Para la operacionalizacion de las variables, para cada una se identifican va-
rias opciones que van del mayor al menor grado de independencia y se asignan unos
puntajes de mayor a menor entre 0y 1, en forma escalonada.

Estatus del jefe de la entidad écudl es la duracion del periodo?

équién es el nominador?

épuede ser removido por el nominador?

épuede desempenar otros cargos en el gobierno?

¢el mandato es renovable?

¢la independencia es un requisito formal para el nombramiento?

Estatus de los miembros de la éeudl es la duracion del periodo?
junta o consejo directivo

équién es el nominador?

épuede ser removido por el nominador?

épuede desempenriar otros cargos en el gobierno?

¢el mandato es renovable?

éla independencia es un requisito formal para el nombramiento?

Relaciones con el gobierno y el ¢la independencia estd establecida formalmente?
parlamento

écuales son sus obligaciones formales frente al gobierno?

¢écudles son sus obligaciones formales frente al parlamento?

éeudles son las autoridades competentes, fuera de los jueces, para revocar las
decisiones de su competencia?

Autonomia financiera y éeudl es la fuente de su presupuesto?
organizacional

écomo se controla la ejecucion presupuestal?

équién decide sobre la organizacion interna?

équién estd a cargo de la politica de personal?

Competencias del regulador équién es competente para reqular el sector?

A partir del trabajo anterior, Jacobzone20 elabord una matriz con 42 variables, agru-
padas en tres categorias, cada una de las cuales fue desagregada en varias subcatego-
rias. Dichas variables combinan respuestas binarias y cualitativas/descriptivas, como se
indica a continuacion:

20 JACOBZONE, Stéphane. Independent Regulatory Authorities in OECD countries: an overview. En: OECD.
Designing Independent and Accountable Regulatory Authorities for High Quality Regulation. OECD.
Working Party on Regulatory Management and Reform. Paris: OECD Publishing, 2005, p. 72-101.
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CATEGORIA | SUBCATEGORIA VARIABLE
Estructura de | Direccion: junta o ¢La mas alta autoridad del gobierno del regulador es un individuo o una junta/
Gobernanza individuo comision?
En cada caso ¢el individuo o la junta/comision asumen la repesentacion legal de la
entidad reguladora?
Mecanismos de &Como toma sus decisiones la maxima autoridad dentro de la entidad reguladora?
toma de decisiones
Estatus del jefe de la | Duracion del periodo ¢La cabeza del regulador tiene un periodo fijo?
entidad reguladora ) L » .
Sila respuesta es si ¢cudl es la duracion del periodo?
Condiciones de des- ¢Quién designa la cabeza de la entidad?
ignacion, renovacion - .
de la designacion y ¢La designacion es renovable?
remocion ¢Hay limitaciones explicitas sobre el tipo de persona
que puede ser designada cabeza de una entidad
reguladora?
Describa los motivos sobre los cuales la cabeza de la
entidad puede ser escogida.
¢La independencia politica es un requerimiento formal
para la designacion?
&Cudl es el procedimiento para la remocion de la cabeza
de la entidad?
Detalle las previsiones sobre la remocion.
¢La cabeza de la entidad podria detentar otros cargos
en el gobierno?
Estatus de la junta Duracion del periodo ¢Los miembros de la junta/comision tienen periodos
(0 comision) del fijos?
regulador - T B i
Si la respuesta es si, écudl es la duracion del periodo?
Condiciones de des- ¢Quién designa a los miembros de la junta?
ignacion, renovacion - .
de la designacion y ¢La designacion es renovable?
remocion ¢Existen requisitos de elegibilidad para el nombramiento
de la junta o comision que rige la agencia reguladora?
Describa los criterios de elegibilidad.
¢La independencia politica es un requerimiento formal
para la designacion?
&Gudl es el procedimiento para la remocion de los
miembros de la junta?
Detalle las previsiones sobre la remocion.
¢Los miembros de la junta podrian detentar otros
cargos en el gobierno?
12 REv. EUROLATIN. DE DERECHO ADM., Santa Fe, v. 11, n. 2, €259, jul./dic. 2024.
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CATEGORIA | SUBCATEGORIA VARIABLE

Independencia | Independencia ¢Laindependencia politica de la autoridad reguladora del gobierno y del parlamento
politica esta explicitamente establecida legal o estatutariamente?

¢El ejecutivo tiene la posibilidad de revocar las decisiones del regulador?

Si es asi, ¢en todos los casos o en circunstancias excepcionales?

Instrucciones ¢{Esta establecido formalmente en la ley si el regulador puede recibir instrucciones
individuales del gobierno o de otra entidad sobre decisiones especificas?

Especifique cudl ministerio o departamento puede instruir al regulador y describa
las previsiones sober qué clase de instrucciones son aceptables.

¢&Las instrucciones deben ser publicadas en la gaceta oficial?

Independencia real Detalle los cambios en la direccion de las entidades reguladoras (fechas de inicio y
terminacion de sus periodos).

Independencia de la | ¢Existen leyes o estatutos formales que garanticen que el regulador no sea
industria regulada facilmente capturado por los intereses econdmicos de la industria regulada?

Describa estas previsiones.

Recursos Financieros Presupuesto &Cudl es el presupuesto total del afio de la entidad
reguladora?

Fuentes de financiacion | ¢Cudles son las fuentes de ingresos y/o financiacion de
la agencia reguladora?

Si las fuentes de financiacion son mixtas ¢écuanto
proporciona cada una o al menos cual es la fuente
principal?

Si los fondos provienen del presupuesto estatal, propor-
cione los detalles y tenga en cuenta cualquier proced-
imiento especifico para proteger la independencia del
regulador como parte del proceso presupuestario.

Si los fondos se recaudan mediante gravamenes o
tasas impuestos a las industrias, bienes o servicios
regulados, especifique si los gravamenes pueden ser
determinados directamente por el regulador o si deben
ser aprobados por un ministerio.

Control financiero &Por quién es aprobado y controlado el presupuesto de
la autoridad reguladora?
Personal y organi- Indique el nimero de personas empleadas por la autoridad reguladora en las fun-
zacion interna ciones regulatorias.

&Cudl es la politica de personal de la agencia reguladora? Indique si aplica el
régimen general del servicio civil 0 un régimen mixto o especial.

¢Qué entidad o dependencia esta a cargo de la politica de personal de la autoridad
reguladora (seleccion, composicion, asignacion)?

¢Qué entidad o dependencia esta a cargo de la organizacion interna de la autoridad
reguladora?
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Cambini y Franzi2! involucran para el establecimiento de la independencia de los
reguladores el estudio de la atribucién de competencias regulatorias, las relaciones con
los stakeholders y la organizacién interna, de la siguiente manera:

Competencias del
regulador

¢El regulador es competente para los procedimientos de autorizacion (es decir, concesion de
licencias, permisos, accesos etc.)? En caso afirmativo, describa en qué aspectos es competente
y desde cuando.

&El regulador es responsable de la regulacion de la calidad del servicio? En caso afirmativo,
describa en qué aspectos es competente y desde cuando.

¢El regulador esta a cargo de la solucion de disputas entre la autoridad y las empresas y/o entre
las empresas y sus clientes?

¢Desde cuando el regulador es competente para la solucion de controversias?

¢El regulador es competente para la proteccion de los consumidores? Si/ No / Funcion
(nicamente consultiva/ Competencias compartidas con otros 6rganos

¢Desde cuando el regulador esté a cargo de la proteccion de los consumidores?

Relaciones con los
stakeholders

¢Como estan definidas las relaciones entre el requlador, el gobierno y los stakeholders?
o El regulador es un asesor del gobierno, las decisiones finales las toma el gobierno y
no hay relacion directa entre el regulador y los stakeholders.
o El regulador es una agencia ministerial y no tiene relacion directa con los
stakeholders.
o El regulador esta separado del gobierno, tiene el poder de tomar la decision y una
relacion directa con los stakeholders.

En caso de apelaciones contra las decisiones del regulador quiénes esta
involucrados:
o Las cortes y/o tribunales administrativos.
o El ministro gubernamental
o El parlamento
o Otra entidad

¢&Cudles son las obligaciones formales del regulador hacia el poder ejecutivo?
o Presentacion de un informe anual solo para informacion.
o Presentacion de un informe annual para aprobacion.
o Ninguna.
o Otra.

¢Cudles son las obligaciones formales del regulador hacia el poder legislativo?
o Presentacion de un informe anual solo para informacion.
o Presentacion de un informe anual para aprobacion.
o Ninguna.
o Otra.

21 CAMBINI, Carlo, FRANZI, Donata. Independent regulatory agencies and rules harmonization for the
electricity sector and renewables in the Mediterranean region. Energy Policy, [s.l.], n. 60, p. 179-191,

sep.2013.
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Organizacion interna ¢Quién decide la organizacion interna del regulador?
del regulador o El regulador

o El poder ejecutivo

o El poder legislativo

o El regulador y el poder ejecutivo

o El regulador y el poder legislativo

o Otra entidad

¢Quién esta a cargo de la politica de personal del requlador?
o El regulador
o El poder ejecutivo
o El poder legislativo
o El regulador y el poder ejecutivo
o El regulador y el poder legislative
o Otra entidad

¢Cudl es la estructura organizacional del requlador?

¢Quién es competente para la definicion y aprobacion del presupuesto?

&Por cudnto tiempo esté definido el presupuesto?

La OCDE22 sefala que, a pesar de que sigue siendo relativamente dificil comprender
plenamente los determinantes de la independencia en los diferentes contextos de los
mercados, en los indices desarrollados por los académicos para medir y evaluar los fac-
tores de independencia son identificables las siguientes dimensiones mas frecuentes:

- Independencia presupuestal.

- Condiciones para la remocién de la cabeza del érgano regulador.

- Designacion de los miembros/cabeza del regulador por la legislatura.

- Rendicién de cuentas y presentacion de informes al ejecutivo o a los representan-

tes de la industria regulada.

- Poder de establecer tarifas y fijar precios.

- Poder de revisar o aprobar los términos de los contratos entre las entidades regu-

ladas y los actores del mercado.

Ahora bien, la OCDE?23, a partir de los principios sobre las mejores practicas en la
gobernanza de los reguladores, desarrollé sus propios indicadores sobre la indepen-
dencia de los reguladores sectoriales en el denominado Product Market Regulation’s
(PMR) Regulatory Management (RM), de la siguiente manera:

Instrucciones desde el ejecutivo:

22 OECD. Being an Independent Regulator, The Governance of Regulators. Paris: OECD Publishing, 2016.
23 OECD. Indicators of Product Market Regulation. Paris: OECD Publishing, 2012.
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- (Elregulador puede recibir instrucciones o guias desde el gobierno en relacién con
estrategias de largo plazo, programa de trabajo, casos individuales, apelaciones?

- ;Cual entidad, diferente de un juez, puede revocar las decisiones del regulador?

- iElregulador es una entidad independiente y su independencia est4 expresamen-
te establecida en la ley?

Personal:

- iCémo se recluta la mayoria del personal?

- ;Cual entidad tiene la autoridad legal para hacer la designacion final del director o
de los comisionados del regulador?

- ¢Hay restricciones sobre los antecedentes laborales del director o de los comisio-
nados del regulador?

- {Pueden el director o los comisionados del regulador desempefar otros cargos en
el gobierno o en la industria regulada?

- {Cémo se pueden remover de sus cargos el director o los comisionados del
regulador?

- (El director o los comisionados del regulador pueden emplearse en el gobierno o
en el sector regulado después de la terminacién de sus periodos?

- {Cudl es la duracion del periodo del director o de los comisionados del regulador?

Presupuesto:
- ;Como se financia el regulador?

Como se advierte, si bien los diferentes autores y la OCDE han identificado una
amplia gama de caracteristicas diferentes de la independencia, en general existe una
superposicidon o consenso bastante amplio sobre sus dimensiones, que parte de la tax-
onomia de Gilardi y Maggetti, de manera que en esos indices son identificables dos
grandes categorias: una mas relacionada con la configuracién politica o institucional
del reguladory la otra con la estructura y fuentes de su presupuesto y al alcance de sus
funciones.

4. CONSIDERACION FINAL: EMPLEANDO LA MEDICION DE LA
INDEPENDENCIA DE IURE PARA COMENZAR A EVALUAR LA
INDEPENDENCIA DE FACTO DE LOS REGULADORES

En la medida en que la medicion de la independencia atiende principalmente a
las definiciones normativas sobre la estructura institucional y en menor medida a las
relaciones con las partes interesadas y el alcance del mandato del regulador, dada la
prevalencia de la busqueda de garantizar su independencia formal o de iure, en los

16 REV. EUROLATIN. DE DERECHO ADM., Santa Fe, v. 11, n. 2, €259, jul./dic. 2024.
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indicadores elaborados en los trabajos académicos no se han integrado suficiente-
mente las dimensiones que determinan la independencia de facto y que fueron sis-
tematizadas por la OCDE: claridad de funciones, transparencia y rendicion de cuentas,
independencia financiera, independencia del liderazgo y comportamiento y cultura de
independencia del personal.

Conforme a esta conclusion, a partir del estado del arte ya consolidado, aplicado y
validado sobre la medicion de la independencia formal de los reguladores, se propone
emplear esas categorias para contar con una linea de base que, combinada con analisis
cualitativos, permita tener un punto de partida para valorar la independencia de facto,
correlacionando las variables que han sido empleadas en diferentes estudios para la
identificacion y gradacién de aquella con las dimensiones con las que la OCDE ha ca-
racterizado la independencia de facto, de la siguiente manera:

DIMENSION DE LA INDEPENDENCIA | VARIABLES CORRELATIVAS DE CARACTERIZACION DE LA INDEPENDENCIA DE
DE FACTO IURE

Claridad del rol y responsabilidades: | ¢La ley habilita a la entidad para auto-organizarse administrativa y funcionalmente?
relacion con el ejecutivo y solucion de
conflictos ¢Laley impone limites a la administracion central para impartir directrices u 6rdenes
al érgano regulador?

¢Laley atribuye a la entidad reguladora competencias normativas para dictar actos
generales con el objeto de establecer el ordenamiento técnico-sectorial?

¢Existen mecanismos de solucion de conflictos entre la entidad regulatoria y el
ministerio o departamento administrativo que ejerce sobre ella el control de tutela?

¢La estructura del drgano regulador es colegiada?

¢Hay participacion del Gobierno?

&Hay participacion de grupos de interés?

&La conformacion del quérum requiere la presencia del Gobierno?

¢El Gobierno tiene poder de veto sobre las decisiones?

Transparencia y rendicion de cuentas: | ¢La ley establece el agotamiento de la actuacion administrativa en el propio 6rgano
rendicion de cuentas, apelaciones, | regulador sin sujecion a revision jerarquica?
cabildeo

{Existe obligacion de realizar andlisis de impacto normativo?

¢{Existe obligacion de hacer rendicion periddica de cuentas al Congreso?

{Existen normas internas de interaccion con los regulados?

&Se establecen reglas para la rendicion de cuentas a la ciudadania?
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DIMENSION DE LA INDEPENDENCIA
DE FACTO

VARIABLES CORRELATIVAS DE CARACTERIZACION DE LA INDEPENDENCIA DE
IURE

Independencia  financiera:  identifi-
cacion de necesidades, periodo de
las asignaciones presupuestales, con-
troles del gasto

¢El regulador goza de autonomia presupuestal?

¢El regulador requiere aprobacion de MinHacienda?

¢El regulador cuenta con capacidad para pedir préstamos?

¢El regulador puede establecer el presupuesto dentro de la entidad?

¢El regulador puede hacer cambios de rubros en el presupuesto?

¢El regulador puede cobrar contribuciones, multas, tarifas u otros cobros para su
presupuesto?

Independencia del equipo directivo:
nominacién, nombramiento,  revo-
cacion, mandatos del consejo, régimen
de conflicto de intereses

¢Se establece una edad minima para la designacion?

&Se establecen requisitos especificos de formacion académica?

¢Se establecen requisitos de experiencia profesional especifica?

¢La ley ha establecido un régimen especial de inhabilidades (conflicto de intereses)
incompatibilidades (puerta giratoria) para el ejercicio de cargos de direccion?

¢Los directivos de la entidad tienen garantia de estabilidad en sus cargos por un
tiempo determinado?

¢Los periodos de los directivos son escalonados?

¢&Los directivos pueden ser reelegidos?

¢Hay intervencion presidencial en la designacion de los directivos?

¢Los perfiles de los directivos deben ser multidisciplinarios?

Comportamiento del equipo de trabajo:
atraccion, mantenimiento y motivacion

¢La entidad cuenta con un régimen especial de carrera?

¢La entidad tiene formulada su politica de personal para la provision de vacantes,
desarrollo estratégico, capacitacion, incentivos, seguridad y salud en el trabajo etc.?

(En la gestion estratégica del talento humano de la entidad se encuentran
incorporadas las rutas de creacion de valor (felicidad, crecimiento, servicio, cali-
dad, andlisis de datos)?
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