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) 1. Introduccion

La regulacion puede definirse como una forma de intervencion estatal en la economia,
cuyos objetivos estdn dirigidos a condicionar, coordinar y disciplinar el sector privado; o
incluso condicionar la actividad econdmica a través de la intervencion normativa (OLIVEIRA,
2015).

Al igual que en los paises desarrollados, en Brasil distintos mercados pasaron a ser
regulados por entidades autdnomas e independientes, siendo que la encargada de
regular el sector de las telecomunicaciones es la Agencia Nacional de Telecomunicaciones
(ANATEL)Y, cuyas atribuciones van desde la celebracién y gestién de contratos de concesién
hasta el dictado de normas sobre el sector (segin la Ley Federal 9.472/1997, art. 19, Vl y
V).

Para permitir una actividad regulatoria adecuada para la sociedad, se desarrollaron
diferentes mecanismos de mejora regulatoria, como el denominado Andlisis de Impacto
Regulatorio (AIR), cuyo objetivo es evaluar previamente los potenciales impactos de una
intervencidn regulatoria, con el fin de permitir decisiones y acciones mds efectivas y
eficientes (OCDE, 2008).

Es necesario aclarar que el Andlisis de Impacto Regulatorio —o AIR—- puede entenderse
como

"el procedimiento, a partir de la definicién del problema regulatorio, de
evaluacion previa a la edicion de los actos normativos de los que trata este
Decreto, que contendrd informacion y datos sobre sus probables efectos, para
verificar la razonabilidad del impacto y auxiliar la toma de decisiones” (art. 2°, 1,
Decreto 10.411/2020).

La OCDE, a su vez, define el AIR como un

"(...) proceso de identificacion y evaluacion sistemdtica de los efectos esperados
de las regulaciones propuestas, utilizando un método analitico consistente, como
por ejemplo el andlisis de costo/beneficio. El AIR es un proceso comparativo:
se basa en determinar los objetivos regulatorios buscados e identificar todas
las posibles alternativas regulatorias que serian capaces de alcanzarlos. Esas
posibles alternativas deben ser analizadas bajo la misma metodologia, con el
objetivo de informar a los tomadores de decisiones sobre la eficacia y eficiencia
de las diferentes opciones y permitir la eleccion de las opciones mds eficaces y
eficientes.” (Traduccion libre) (OEDC, 2008, p. 03).

1 La Agencia Nacional de Telecomunicaciones es el organismo federal regulador encargado de reglamentar el sector de las
telecomunicaciones, estando dotada de naturalezajuridica especial, caracterizada por: "ausencia de tutela o de subordinacion
jerdrquica, autonomia funcional, decisoria, administrativa y financiera y por la investidura por tiempo determinado de sus
dirigentes y estabilidad durante sus mandatos, asi como las demds disposiciones contenidas en esta Ley o leyes especificas
destinadas a su implementaciéon” (art. 3°, Ley 13.848/2019). Ademds de la ANATEL, Brasil también cuenta con Agencias
Reguladoras para sectores como transporte, vigilancia sanitaria, energia eléctrica, entre otros.
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Como procedimiento analitico consistente para la identificacion y evaluacion sistemdtica
de los impactos de una propuesta regulatoria (OCDE, 2008), el AIR demuestra cémo la
adopcidn de un proceso bien disefiado contribuye para lograr mejores medidas regulatorias,
algo que defiende Steven P. Croley en su Teoria Procesal Administrativa de la Regulacion.

Hechas estas consideraciones, se sefala que el objetivo de este trabajo fue evaluar la
posible evolucion de la realizacién del Andlisis de Impacto Regulatorio por parte de ANATEL,
tanto en el marco de sus normativas como de sus informes de AIR, a fin de conocer,
con base en elementos planteados en un benchmarking internacional, su potencial para
contribuir al aumento de la transparencia y eficiencia de las decisiones regulatorias.

Este trabajo se estructurd en tres partes. En la primera, se presenta la parte tedrica, en la
que se plantean no solo los elementos del Andlisis de Impacto Regulatorio, su importancia
y objetivos, sino también la Teoria Procesal de la Regulacién de Steven P. Croley y su
relacion con el AlR.

A continuacion, se presenta brevemente el contexto de la evolucidn de la adopcidn del AIR
en Brasil, y después se analizan los instrumentos relacionados con el tema que conciernen
a la ANATEL, los cambios ocurridos a lo largo del tiempo y las mejoras procedimentales
identificadas, considerando los elementos planteados en el benchmarking internacional.

Por ultimo, en la tercera parte se analizaron los informes de AIR existentes en la ANATEL
para comprender aspectos prdcticos de la utilizacion del procedimiento por parte de la
Agencia, habiéndose identificado los informes elaborados desde el afio 2014.
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) 2. Justificacion

El Andlisis de Impacto Regulatorio (AIR) es reconocido en la literatura regulatoria y
econdmica internacional como una herramienta importante para mejorar la actividad
regulatoria del Estado, capaz de otorgar mayor eficiencia y transparencia a las decisiones
regulatorias (OECD, 2008; WORLD BANK, 2019; UTI, 2014) y su uso es defendido por
organizaciones internacionales relevantes?; por investigadores de renombre en el campo?,
y en articulos internacionales que evallan su uso en diferentes contextos*. Como un
procedimiento robusto, parte de un proceso consolidado, se argumenta que su uso puede
conducir a una toma de decisiones mds dirigida al interés publico -y menos dirigida a los
intereses de pequefios grupos—, siguiendo lo defendido por Steven P. Croley en su Teoria
Procesal Administrativa de la Regulacidn.

En ese sentido, considerando la importancia del AIR, se defiende como relevante el estudio
de su uso por parte de la ANATEL, especialmente considerando que la Agencia ya adoptaba
el procedimiento incluso antes de que fuera obligatorio, por lo que es relevante examinar
los cambios en su prdctica a lo largo de los arfios.

2 Ver World Bank (2019) y OECD (2008).
3 Ver Radaelliy Francesco (2010) y Baldwin, Cage y Lodge (2012).
4 Ver Staronova (2016) y Ellig y Fike (2016).
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} 3. Problema de investigacion,
oreguntas y objetivo

En Brasil, las disposiciones normativas relacionadas con el andlisis de impactos existen
desde principios de la década de 2000, sin embargo, solo en 2019 la realizacién del AIR
pasd a ser obligatoria a nivel federal, en virtud de la publicacién de la Ley de Libertad
Econdmica y de la Ley de Agencias Reguladoras.

Pese a que la obligatoriedad de realizacién del AIR solo se instituyd en 2019, la ANATEL
ya preveia el uso del instrumento en su reglamento interno desde 2013. Como resultado
de esa constatacion, surgié como problema de investigacion la preocupaciéon sobre como
el procedimiento que venia siendo adoptado por la ANATEL habia evolucionado —o no-
para la mejora del desempefio regulatorio de la Agencia, con el objetivo de aumentar la
transparencia y eficiencia de sus decisiones.

A partir de esta inquietud, surgieron una serie de interrogantes:
) ¢Cdmo se enmarca el AIR en la Teoria Procesal Administrativa?

) (CAmo la ANATEL ha previsto en su reglamento la realizacion del AIR? ;Qué
elementos fueron considerados para el andlisis en la prdctica?

) (Qué elementos indispensables de un informe de AIR podrian extraerse de un
benchmarking internacional?

) (De qué manera la prdctica de la ANATEL cumple con lo identificado en el
benchmarking?

) ;La prdctica del AIR de la ANATEL indica un aumento en la transparencia y
eficiencia de las decisiones regulatorias?

Todos ellos llevaron a una pregunta central: jcudl es la relacidn entre la Teoria Procesal
Administrativa de la Regulacién y la realizacidon del AIR por parte de la ANATEL y coémo
ha evolucionado el procedimiento de AIR en términos de transparencia y eficiencia de sus
decisiones?
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} 4. Metodologia

Para responder a la pregunta de investigacion se utilizd una metodologia de tres etapas.
La primera, tedrica, tuvo como objetivo comprender el AIR de manera mds completa,
identificando sus elementos y principales objetivos a través de un benchmarking
internacional. En esta etapa también se realizd un breve andlisis de la Teoria Procesal
Administrativa de la Regulacidn y su relacidn con el AIR.

En la segunda, se realizé un andlisis del Reglamento Interno de la ANATEL; de la Resolucion
927/2015; del Manual de Buenas Prdcticas Regulatorias; del Decreto 10.411/2020 y de la
Resolucién Interna 08/2021 en base a dos tipos de pardmetros: el primero relacionado
con el uso del AIR en términos generales; y en el segundo se analizaron elementos del
propio AIR, entre los recomendados por los organismos internacionales estudiados en el
benchmarking.

Los pardmetros generales de realizacion del AIR que serdn analizados en los instrumentos
de la ANATEL son: obligatoriedad de realizacién; casos de exencidén y/o inexigibilidad de
realizacion del AIR; y claridad en el procedimiento a adoptar.

Por otra parte, los pardmetros generales sobre el contenido del AIR son: recoleccion
de datos e informacion; andlisis de alternativas; consulta publica e implementacion y
monitoreo de la medida regulatoria.

En la tercera etapa de andlisis, se realizé un relevamiento de los informes de AIR® de
la ANATEL, en el cual una parte fue relevada por el sistema SEI de la Agencia luego de
recibir respuesta a una solicitud de acceso a la informacidn; y otra parte, mds reciente, fue
identificada a partir del sistema de consulta publica de la Agencia.

Dicho esto, luego del mapeo de los informes de AIR y del andlisis inicial, se establecieron
categorias en las que se identificaron posibles pardmetros de andlisis que podrian dar
indicios sobre el desempefio de la Agencia: estructura del informe AIR; metodologia de
andlisis adoptada y otras consideraciones.

Para el andlisis de la estructura de los informes de AIR se consideraron aquellos elementos
presentes en sus indices. Para efectos metodoldgicos, es importante resaltar que existe la
posibilidad de que algun elemento esté incorporado en el contenido del AIR, pero que no
esté presente en el indice.

Las metodologias utilizadas, que se refieren a la forma en la que se realizaron los AIRs,
fueron evaluadas en cada uno de los informes identificados, con el objetivo de comprender
eventuales pardmetros adoptados por la ANATEL.

5 El informe AIR es el documento en el que se describen todas las fases del AIR, incluida la sugerencia final de la mejor
alternativa regulatoria y cémo monitorear esa alternativa. Segun el Decreto 10.411/2020, un informe de AIR es "el acto de
cierre del AIR, que contendrd los elementos que ayudaron en la eleccion de la alternativa mds adecuada para enfrentar el
problema regulatorio identificado y, en su caso, el proyecto del acto normativo a editarse” (articulo 2°, V).
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Finalmente, se identificaron procesos en los que la ANATEL realizd mds de un informe de
AIR, y tres de estos procesos fueron seleccionados para presentar las justificaciones de la
Agencia para la elaboracidon de nuevos AlRs.
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} 5. Base teorica: relevancia del AIR
v |a teoria procesal administrativa
de la regulacion

La regulacidn, principal caracteristica del Estado Regulador, es vista como un instituto
multifacético (ARAGAO, 2013) y busca garantizar las prestaciones materiales necesarias
para el usufructo de los derechos fundamentales, como la prestacion de servicios publicos
o privados esenciales o incluso el ejercicio de actividades estatales —como el poder de
policia y las funciones de fomento— (ARANHA, 2013, p. 20).

Cabe sefialar que, en general, una medida regulatoria suele implementarse con el objetivo
de incrementar el bienestar social, ya sea para corregir fallas de mercado o ineficiencias
regulatorias; o para lograr objetivos de politica publica (OCDE, 2008; WORLD BANK, 2019).

En el sector de telecomunicaciones, la Ley General de Telecomunicaciones (Ley Federal
9.472/1997) define como competencia de la ANATEL la aplicacion de medidas para servir
al interés publico y para el desarrollo de las telecomunicaciones brasilefias, asigndndole
funciones tales como: dictar normas sobre el sector; celebrar, administrar y supervisar
contratos de concesidén; y controlar tarifas (art. 19).

Considerando la relevancia del rol de los entes reguladores, se han desarrollado
mecanismos que buscan mejorar la actividad regulatoria, siendo el Andlisis de Impacto
Regulatorio uno de los mds conocidos. Desarrollado originalmente por la Escuela de
Chicago en los EE. UU., el Andlisis de Impacto Regulatorio partid de la perspectiva de
que una intervencion regulatoria excesiva podria conducir a la ineficiencia econdmica,
especialmente considerando la posibilidad de que una medida regulatoria fuera utilizada
para lograr el objetivo de los grupos influyentes. A partir de este entendimiento, el AIR
fue ideado como un instrumento para un mayor control de los actos practicados (VILELA,
2020).

Se defiende su aplicacidn en virtud de los potenciales beneficios a la actividad regulatoria,
siendo los principales la transparencia y la eficiencia (OECD, 2008; WORLD BANK, 2019;
UTI, 2014). Ello porque, como aclara su propia definicidn, el AIR es un procedimiento,
consolidado en etapas iniciadas por la definicién de un problema regulatorio, dentro
del cual se pretende determinar la alternativa regulatoria mds beneficiosa, cuyos costos
planteados justifiquen los objetivos perseguidos.

Entre los principales beneficios del AIR se encuentran el aumento de la eficiencia y de la
transparencia de la actividad regulatoria estatal. Eficiencia, porque a través de la medicidn
de costos que se realizard durante el AIR, el agente regulador podrd elegir el que fuere mds
eficiente, es decir, el que brindard mayores beneficios y suponga menores costos para los
agentes regulados, asi como para la sociedad en general (BANCO MUNDIAL, 2019; ITU,
2014; OCDE, 2008).

A su vez, se logrard una mayor transparencia debido a la mayor claridad conferida a la
toma de decisiones, ya que durante el AIR se documentard cada etapa de andlisis, con el
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fin de aclarar por qué la alternativa elegida es la mejor opcidn y evidenciar los elementos
que se consideraron para llegar a esa conclusién (ITU, 2014).

Ademds, considerando que el AIR identifica los principales impactos de una alternativa
regulatoria, tales resultados deben servir como base para la toma de decisiones por parte
del agente regulador, que no puede optar por una medida regulatoria que traiga impactos
injustificables, factor que restringird su discrecionalidad.

Una vez entendida la relevancia del AIR, cabe sefialar que existe una serie de teorias que
buscan explicar el fendmeno de la regulacidn, estando el Andlisis de Impacto Regulatorio
alineado con la Teoria Procesal Administrativa de la Regulacion. Steven P. Croley (2008),
autor de la teoria, la cual concibié como una forma de oponerse a la llamada teoria de la
public choice.

Al analizar la prdéctica regulatoria en los Estados Unidos, Croley (2008) identificé
elementos importantes en el proceso de toma de decisiones administrativas de las
Agencias Reguladoras: i) notificacion de propuesta regulatoria; ii) divulgacion de los
fundamentos de una propuesta regulatoria; iii) oportunidad de participacion social en la
propuesta regulatoria; iv) toma de decisiones racionales; y v) transparencia y publicidad
en la motivaciéon de la accidn regulatoria (CROLEY, 2008, p. 266)5. Con estos elementos
presentes, el proceso tenderia a conducir a una mejor toma de decisiones, mds dirigida a
la consecucion del interés publico y, en consecuencia, menos dirigida a servir a los grupos
de interés, lo cual es de suma importancia para los sectores regulados, especialmente para
aquellos que tienen un impacto significativo en la vida cotidiana de sus usuarios y de la
sociedad en general, como es el caso del sector de las telecomunicaciones.

Al ser el AIR parte del proceso administrativo y por ser un procedimiento bien delimitado,
con etapas preestablecidas, el regulador seria guiado en su toma de decisiones hacia
aquella con la mejor relacion costo-beneficio, trayendo mayores subsidios para posibilitar
la eleccion de la alternativa regulatoria mds adecuada. En resumen, en el procedimiento de
AIR —que forma parte del proceso regulatorio mds amplio— estardn presentes los elementos
enumerados por Croley, ya que, al realizar un andlisis de impacto, i) existird informacion
de apoyo para la toma de decisiones racionales, que se basardn en las conclusiones
sobre impactos dadas por el AIR; ii) habrd mayor transparencia, ya que las motivaciones
y fundamentos para la toma de decisiones estardn contenidos en el informe de AIR —
comparacion de costos de distintas alternativas, definicion de la mds beneficiosa, entre
otros—; y iii) el informe de AIR serd difundido para que la sociedad contribuya con su
contenido, asi como con la posible propuesta normativa que resulte del andlisis realizado;
ilustrando y reforzando la importancia del estudio aqui realizado.

6 En la experiencia norteamericana, el autor concluyé que las Agencias examinadas cumplian con dichos requisitos al i)
publicar avisos de su agenda regulatoria, incluidos avisos de propuestas de reglamentacién, avisos de intencion de
reglamentar, avisos de cronograma y de la propuesta de norma; ii) divulgar los consejos asesores, las revisiones literarias,
consejos de expertos y proyectos de andlisis de costo-beneficio y de impacto ambiental respecto de la propuesta regulatoria;
iii) fomentar intensamente la participacién popular en torno a sus propuestas regulatorias a través de audiencias publicas,
facilitando el envio de comentarios; iv) conducir andlisis de costo-beneficio con base en la opinidn de especialistas y de
comités especializados, respondiendo a las objeciones formuladas y modificando la propuesta de norma para adecuarla a
las objeciones; y v) dar a conocer las razones y fundamentos del proceso decisorio (CROLEY, 2008, p. 266).
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} 6. Benchmarking internacional:
l0s elementos del AIR

Para evaluar si los cambios y/o evoluciones ocurridos en los instrumentos relacionados
con el AIR en la ANATEL contribuyeron a la mejora del procedimiento en términos de
transparencia y eficiencia, se llevé a cabo un benchmarking internacional para identificar
los elementos necesarios para un AIR completo, segun recomiendan los organismos
internacionales calificados en materia de regulacién —OCDE (2008), Banco Mundial (2019)
y Unidn Internacional de Telecomunicaciones (2014). Los elementos recomendados por
dichas organizaciones son los siguientes’:

1Definicion del problema regulatorio (que generalmente se enmarca en una de
las siguientes categorias: fallas de mercado, ineficiencias regulatorias; y nuevos
objetivos o metas);

) Identificacion de las diferentes opciones regulatorias;
) Recopilacién de datos/informacion;

) Andlisis de las alternativas identificadas a través de la metodologia adecuada,
citdndose como metodologias las de andlisis de costo-beneficio; costo-
efectividad; y andlisis de riesgo, ademds de haberse recomendado considerar la
opcidn de no regulacién;

) La identificacion de la opcion regulatoria mds favorable;

) La realizaciéon de una consulta publica u otra forma similar de participacion
social; y

) La definicion de la forma de implementacién y monitoreo de la medida
regulatoria definida?.

Cada uno de los elementos indicados tendrd un propdsito durante el AIR. Aquellos
seleccionados para su andlisis, ya presentados en la metodologia, se justifican en virtud
de los cambios sobre los temas que se verificaron en el dmbito de la ANATEL y en virtud de
la importancia que tienen para el procedimiento de AIR.

El andlisis de la obligatoriedad de realizar el AIR, por ejemplo, es relevante porque al
identificar la exigencia de realizacion del AIR por parte de la ANATEL se sabria a partir
de qué momento la Agencia entendid qué procedimiento deberia ser parte de su proceso
regulatorio, reconociendo la importancia de implementar el AlR.

7 La informacion de los articulos de cada una de las normas referenciadas respecto a los elementos planteados
en el benchmarking internacional estdn disponibles en la siguiente tabla: https:/docs.google.com/document/
d/19wupmQVABSIftSIMAGssWbIRgR]rg-cy/edit?usp=sharing&ouid=107789426523963178449&rtpof=true&sd=true

8 Sobre este punto, cabe aclarar que en el Decreto n°® 927/2015-ANATEL, se establecid como fase de la etapa regulatoria
Unicamente el monitoreo, sin disposiciéon alguna respecto a la planificaciéon de la manera de implementacion.
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Sin embargo, aun en el caso de que fuera obligatoria la realizacidon del AIR, lo que realmente
determinaria el uso del instrumento por parte del regulador serian sus casos de eximicion
e inexigibilidad, que deben ser lo mds claras posibles. La existencia de pardmetros
normativos que guien la eleccion del agente regulador es importante, especialmente para
evitar arbitrariedades por parte de dicho agente, reduciendo su discrecionalidad acerca
de cudndo realizar el AIR; asi como para aumentar la claridad del procedimiento, ya que
la existencia de pardmetros expresos permite una mayor previsibilidad de situaciones en
las que el AIR podria no ser realizado por el regulador.

A su vez, la claridad en el procedimiento es esencial para entender las etapas que deberd
seguir el regulador. Cuanto mayor sea el detalle que se le de a cada etapa del proceso,
mayor serd la comprension que el regulador tendrd sobre las fases del AIR, haciendo
posible su predictibilidad y permitiendo una mejor ejecucion.

En cuanto al contenido del propio AIR, y finalmente evaluando los requisitos seleccionados
entre los presentados por organismos internacionales, cabe sefialar que la recopilacion
de datos e informacion es fundamental para permitir un andlisis de impacto adecuado.
Después de todo, cuanto mayor y mejor sea la informacidon que posea el regulador, mejor
podrd evaluar los impactos potenciales de una medida y seleccionar la mds adecuada.
Sin buenos datos, las conclusiones del AIR contribuirdn poco a la buena formulacién de
medidas regulatorias (OCDE, 2008).

El andlisis de las alternativas, a su vez, es la fase en la que se desarrolla el andlisis de
impactos regulatorios en si. Los beneficios y los costos de una medida regulatoria pueden
analizarse cuantitativa o cualitativamente, y es importante que, siempre que sea posible, el
regulador intente obtener informacidn cuantitativa para obtener resultados mds precisos
(OCDE, 2008). Para el andlisis de las alternativas, los reguladores elegirdn las metodologias
de andlisis de impacto de acuerdo al caso especifico, siendo las principales las de: i) andlisis
costo-beneficio?; ii) andlisis multicriterio!?; iii) andlisis de costo-efectividad!!; iv) evaluacion
de costos!?; v) andlisis de riesgo??; y vi) andlisis de riesgo-riesgot4.

La Consulta Publica, a su vez, es el procedimiento por el cual la Agencia Reguladora somete
un documento al andlisis de la sociedad —la ANATEL actualmente publica sus consultas

9 "Consiste en la comparacién de los valores monetarios (en valor presente) de los costos y beneficios esperados de la
intervencién. La intervencion se considera adecuada cuando el valor presente de sus beneficios fuere superior al valor
presente de los costos que implicard para los involucrados.” (Manual de Buenas Prdcticas Regulatorias de la ANATEL, 2018,
pdg. 55).

10 "Consiste en la comparacion de alternativas considerando su desempefio a la luz de varios criterios considerados relevantes.
Cada criterio recibe una puntuacién y una ponderacién de acuerdo con su contribucion esperada para el logro de los
objetivos definidos". (Manual de Buenas Prdcticas Regulatorias de la ANATEL, 2018, pdg. 54).

11 "Consiste en la comparacién de los costos entre alternativas que generan beneficios de similar naturaleza o, en su defecto,
una comparacién de costos por unidad de beneficio potencial.” (Manual de Buenas Prdcticas Regulatorias de la ANATEL,
2018, pdg. 55).

12 "Consiste en la comparacion directa de los costos impuestos por las alternativas sobre las empresas, consumidores,
trabajadores, gobierno, etc. Se utiliza cuando el foco estd en identificar la opcidn de menor costo para obtener un determinado
beneficio” (Manual de Buenas Prdcticas Regulatorias de la ANATEL, 2018, p. 56).

13 "Consiste en analizar alternativas de accidn para identificar aquella que sea capaz de reducir de forma mds eficaz y eficiente
el riesgo identificado. Por ejemplo: el objetivo es reducir la tasa de mortalidad en accidentes automovilisticos o reducir el
riesgo de quiebra del sistema financiero”. (Manual de Buenas Prdct icas Regulatorias de la ANATEL, 2018, pdg. 56).

14 "Similar al andlisis de riesgos, pero incluye no solo los riesgos directamente afectados, sino también los riesgos indirectamente
impactados por cada curso de accién alternativo. Se utiliza para evaluar el impacto neto de cada alternativa sobre el riesgo
total en situaciones donde un riesgo puede ser reemplazado por otro” (Manual de Buenas Prdcticas Regulatorias de la
ANATEL, 2018, p. 56).
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en la pdgina web https://apps.anatel.gov.br/ParticipaAnatel/Home.aspx—y brinda espacio
para el envio de contribuciones por escrito que serdn considerados para la mejora del
documento, siendo relevante entender su obligatoriedad de realizacion y los plazos que
fueron establecidos.

Su realizacion es relevante ya que brinda mejor informacion para el andlisis de impactos y
permite que las partes afectadas tengan la oportunidad de identificar y corregir informacion
incorrecta en el AIR (OCDE, 2008).

Asimismo, la participacion social es fundamental para incrementar los dos factores
considerados en este trabajo —transparencia y eficiencia—ya que, al presentar un documento
para evaluacion de la sociedad, el agente regulador refleja la actividad regulatoria de
la Agencia Reguladora, ademds de posibilitar el envio de informacidn auxiliar por parte
de la poblacién, lo que permitiria una elaboracion normativa de forma mds eficiente, al
proporcionar a la Agencia informacién a la que no tendria acceso o no habria considerado
antes de la participacion social.

Cabe sefialar que existen otras formas de participacidon social distintas a la Consulta
Pudblica, como es el caso de la Toma de Subsidios, la Audiencia Publica, las Reuniones
Participativas, entre otras, cada una con su respectiva finalidad y forma de funcionamiento.

Por su parte, los elementos de implementacidon y el monitoreo, parte final del AIR, son
relevantes para una mejor planificacion de la medida regulatoria sugerida por el AIR. La
implementacidon tiene como objetivo establecer cdmo se llevard a la prdctica la alternativa
considerada, mientras que el monitoreo se refiere al seguimiento de la medida ya
implementada, con el fin de evaluar si el problema regulatorio fue efectivamente resuelto
y si se lograron los objetivos deseados, cabiendo mencionar que el informe de AIR debe
especificar las estrategias de monitoreo de manera clara y, cuando sea posible, sefialar los
indicadores que se considerardn para el monitoreo (ITU, 2014).

Se subraya ademds que el monitoreo es relevante ya que no realizarlo puede dar lugar a
la continuacién de regulaciones ineficaces e ineficientes, que generan costos innecesarios
para los regulados y el regulador; desconocimiento de impactos indeseables; falta de
conocimiento sobre la necesidad y oportunidad de mejora; y falta de fundamentos técnicos
para demostrar los beneficios resultantes de la medida (Manual de Buenas Prdcticas
Regulatorias de la ANATEL, 2019, p. 101).


https://apps.anatel.gov.br/ParticipaAnatel/Home.aspx

La evolucién del andlisis de impacto regulatorio en la ANATEL

} /. El analisis de impacto
regulatorio vy su
implementacion en Brasil

Antes de analizar el contexto del AIR en la ANATEL, es importante trazar un panorama
sobre el uso del Andlisis de Impacto Regulatorio a nivel nacional, como forma de explicar
la hipdtesis inicial de investigacion y como este trabajo fue ideado.

Si bien la aplicacidn del AIR como un procedimiento previo a la implementacidon de una
medida regulatoria es defendida y practicada en todo el mundo, en Brasil, solo en 2019
su uso se volvid obligatorio a nivel federal. Sin embargo, aunque no existiera la obligacion
de realizar el AIR propiamente dicho, como procedimiento administrativo estructurado,
existian disposiciones normativas relacionadas con el andlisis de impactos previo a la
implementacidn de las normas. Los antecedentes del andlisis de impactos en Brasil se
pueden expresar de la siguiente manera:

) Decreto Federal 4.176/2002: establecia las normas y lineamientos para la
elaboracion, redaccidn, modificacion, consolidacion y envio de proyectos de
actos normativos de competencia del Poder Ejecutivo Federal al Presidente
de la Republica, habiendo disposiciones para el relevamiento del problema;
definicién de objetivos y andlisis de alternativas (ya derogado). Marco inicial
para la evaluacién de impactos en Brasil (OLIVEIRA, 2015).

Decreto Federal 6.062/2007: instituyd el Programa de Fortalecimiento de la
Capacidad Institucional para la Gestion Regulatoria (PRO-REG), entre cuyos
propdsitos se encontraba la mejora del sistema regulatorio. Entre las acciones
implementadas por el PRO-REG, estdn aquellas que incentivaron la consolidacidn
y expansion del uso del AIR, como los proyectos implementados en la ANVISA y
la ANEEL (OLIVEIRA, 2015).

-

Decreto Federal 9.191/2017: publicado en reemplazo del Decreto 4176/2002,
también establecid normas y lineamientos para la elaboracidn, modificacidn,
consolidacion y envio de propuestas de actos normativos al Presidente de la
Republica por parte de los Ministros de Estado, trayendo elementos que deberdn
evaluarse antes de editar el acto.

-

Decreto Ley 4.657/1992, con modificaciones realizadas por la Ley Federal
13.655/2018: la llamada Ley de Introduccién a las Normas del Derecho Brasilefio,
luego de las recientes modificaciones realizadas por la Ley Federal 13.655/2018,
pasd a establecer que el poder publico no deberd decidir con base en valores
juridicos abstractos sin que sean consideradas las consecuencias de la decisién
(art. 20).

A pesar de no referirse al AIR propiamente dicho, todas estas iniciativas trajeron alguna
evolucidn al tema del andlisis de los impactos de las medidas estatales, mereciendo
destaque en la historia de Brasil en cuanto al uso del AIR.
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Con la publicacién de la Ley de Libertad Econdmica y la Ley de Agencias Reguladoras,
se establecid la obligatoriedad de la realizacién del AIR en toda la administracion
publica federal. En sus articulos 5° y 6°, respectivamente, dichas leyes dispusieron que
las propuestas de edicidon y de modificaciéon de actos normativos de interés general de
agentes econdmicos o de usuarios de servicios prestados, editados por un organismo o
entidad de la administracion publica federal, deberdn ser precedidos por un andlisis de
impacto regulatorio, cuyo contenido debe contener informacidon y datos sobre los posibles
impactos del acto normativo, de manera que se pueda determinar la razonabilidad de su
impacto econémico?®.

A partir de ese momento, es decir, de la adopcién obligatoria del AIR por parte de la
administracion publica federal, aquellos organismos que no utilizaban el AIR para apoyar
su proceso de toma de decisiones, deberian pasar a adoptarlo. Frente a ellos, se dio la
publicacién de una serie de normas infralegales!® que regularon el procedimiento de AIR
dentro de cada organismo.

Un ejemplo de esto puede verificarse en la prdctica de las Agencias Reguladoras, en las
que se publicaron normas relevantes en materia del AIR: i) la ANEEL (Agencia Nacional de
Energia Eléctrica) publicd la Resolucidn Normativa 941/2021 vy, con ello, revisd su Norma de
Organizacion 40/2013, actualizando las disposiciones relativas al AIR; ii) la ANTT (Agencia
Nacional de Transporte Terrestre) revisé su procedimiento de AIR y, mediante la Deliberacién
393/2020, aprobd la 3?2 edicidn de su Manual de AIR; iii) la ANTAQ (Agencia Nacional de
Transporte Fluvial) publicd la Resolucion 55/2021, reglamentando el procedimiento de AIR
en el dmbito de la Agencia; iv) La ANA (Agencia Nacional de Agua y Saneamiento Bdsico), a
través de la Resolucion 86/2021, publicd su Reglamento Interno, que disponia la obligacidn
de realizar el AIR. En octubre del mismo afio, esta norma fue sustituida por la Resolucion
104/2021, que también preveia la obligatoriedad del AIR; y v) la ANP (Agencia Nacional de
Petrdleo, Gas Natural y Biocombustibles), en 2020, publicé su Manual de Buenas Prdcticas
Regulatorias, en el que se dan instrucciones relacionadas con la realizacidon de AlR.

A partir de ese movimiento, se notd que la publicacién de las Leyes 13.874/2019 y
13.848/2019 trajo cambios regulatorios relevantes para que las Agencias Reguladoras
federales, para la inclusion del AIR o para la actualizacion de sus procedimientos. A pesar
de este movimiento reciente, la ANATEL ya utilizaba el AIR mucho antes de la publicacion
de las leyes mencionadas, por lo que es relevante observar posibles impactos que estas
puedan haber acarreado.

15 También cabe mencionar que con el fin de instruir a los agentes reguladores sobre el procedimiento de Andlisis de Impacto
Regulatorio, el Gobierno Federal ha publicado guias con lineamientos. El primero de ellos es el de Lineamientos Generales y
Guia para la Elaboracion de Andlisis de Impacto Regulatorio - AIR, elaborado por la Casa Civil en 2018 y disponible en la pdgina
https://www.gov.br/casacivil/pt-br/centrais-de-conteudo/downloads/diretrizes-gerais-e-quia-orientativo_final_27-09-2018.
pdf/view. El otro es la Guia de Orientacién para la Elaboracion de Andlisis de Impacto Regulatorio, publicada por el Ministerio
de Economia en 2021 y disponible en la pdgina https://www.gov.br/mma/pt-br/acesso-a-informacao/analise-de-impacto-
regulatorio-2013-air-1/guia-para-elaboracao-de-air-2021.pdf.

16 Se entiende por infralegales aquellas normas secundarias que toman su validez de las leyes, siendo jerdrquicamente
inferiores a éstas.
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71 La implementacion del analisis de impacto regulatorio

en la ANATEL

Como ya se menciond, el estudio de este trabajo se realizard en el dmbito de la Agencia
Nacional de Telecomunicaciones, siendo los siguientes los instrumentos relativos al AIR
llevados a cabo por la ANATEL:

) el reglamento interno de la agencia - Resolucion Normativa 613/2013 - que,
por primera vez en el dmbito de la ANATEL, dispuso la necesidad de realizar un
AIR, sin embargo, sin dar instrucciones sobre el procedimiento a ser adoptado
("Reglamento Interno");

la resolucién 927/2015-ANATEL, que tratd sobre el proceso de regulacion de la
ANATEL, en complemento a las disposiciones del Reglamento Interno, dentro de
la cual se abordaron elementos que deberian ser utilizados para la elaboracién
del AIRY?, pero sin profundizar en las etapas de realizacién (*Resolucidn
927/2015");

el manual de buenas prdcticas regulatorias!® de la ANATEL, de 2018, publicado
como una forma de brindar mayores instrucciones sobre el procedimiento
a adoptar en el proceso regulatorio de la ANATEL, detallando el AIR en
profundidad. El Manual fue elaborado para cumplir con el art. 31 de la
mencionada Resolucion 927/2015, con el objetivo de ayudar a mejorar la calidad
de la produccion normativa ("Manual");

-

el decreto federal 10.411/2020, que trajo el procedimiento de AIR aplicable a la
administracién publica federal, reglamentando la Ley n° 13.874/2019 —Ley de
Libertad Econdmica-y la Ley n°® 13.848/2019 —Ley de Agencias Reguladoras—
que establecieron la obligatoriedad de realizar el AIR (Decreto 10.411/2020); y

la resolucién Interna 08-ANATEL, publicada en 2021, cuyo contenido absorbid
en la normativa interna de la Agencia las modificaciones introducidas por el
Decreto Federal n°® 10.411/2020 ("Resolucion Interna 08/2021").

La siguiente linea de tiempo hace referencia a las normas antes descritos y sus respectivos
afos de publicacion:

17
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Art. 62. Los actos de cardcter normativo de la Agencia se dictardn mediante Resoluciones, de competencia exclusiva del
Consejo Directivo, en cumplimiento de lo dispuesto en los arts. 59 y 60, relativos a los procedimientos de Consulta Pdblica e
Interna, respectivamente.

Pdrrafo unico. Los actos de cardcter normativo a los que se refiere el encabezado, salvo supuestos expresamente justificados,
deberdn estar precedidos de un Andlisis de Impacto Regulatorio.

El Manual fue elaborado con el objetivo de dar cumplimiento al art. 31 de la Resolucién 927/2015, que dispone lo siguiente:
"Art. 31. La SPR, oidos los demds Organos de la Anatel, debe poner a disposicién un Manual de Buenas Prdcticas Regulatorias
para orientar a los involucrados en el proceso de regulacion con el objetivo de mejorar la calidad de la produccién normativa
de la Agencia”.

Pdrrafo 1° Se incluyen en los temas tratados en el manual al que se refiere el encabezado el detalle de las etapas de
realizacion del Andlisis de Impacto Regulatorio, incluyendo las metodologias de evaluacion.

Pdrrafo 2° En la elaboracion del Manual de Buenas Prdcticas Regulatorias, deberdn observarse las buenas prdcticas relativas
al Andlisis de Impacto Regulatorio recomendadas por la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE)
y por el Tribunal de Cuentas Federal (TCU).
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Reglamento Manual de buenas
interno prdcticas regulatorias Decreto federal
ANATEL ANATEL N° 10.411
2013 2018 2020
I ] ] ] ] ] ] ] ] S
2015 2019 2021
Ordenanza 927 Leyes federales Resolucién
ANATEL N° 13.874 e 13.848 interna N° 08

Figura 01: Linea de tiempo. Andlisis de impacto regulatorio ANATEL

Fonte: elaboracién propia.

7.2 Parametros generales de la realizacion de AIR

En este tema se presentardn los resultados en cuanto a los pardmetros generales para la
realizacion de AIR por parte de la ANATEL.

a. Obligatoriedad de realizacién del AIR

La obligatoriedad de realizacidon del AIR por parte de la ANATEL existe desde 2013. Al
inicio del Capitulo V de su Reglamento Interno, se establecié que los actos de cardcter
normativo de la ANATEL deben ser precedidos por un Andlisis de Impacto Regulatorio,
salvo en situaciones expresamente justificadas (pdrrafo Unico del art. 62), es decir, existiria
la obligatoriedad de realizar el procedimiento.

En los instrumentos posteriores se mantuvo dicha obligaciéon. Tanto en la Resolucion
927/2015, en las Leyes de Libertad Econdmica y de las Agencias Reguladoras —
reglamentadas por el Decreto 10.411/2021—, como en la Resolucidn Interna 08/2021, se
establecié que el AIR deberia formar parte del proceso regulatorio de la ANATEL.

En el Manual de Buenas Prdcticas Regulatorias, a su vez, se defendid la necesidad de
realizarse el AIR, pautdndose a lo largo de su texto lineamientos relacionados a las
situaciones en las que el AIR no seria recomendado y las situaciones en las que se
recomendaria su dispensa.

b. Eximicion del uso del AIR

Al examinar la normativa de la Agencia, fue posible visualizar una evoluciéon en el
tratamiento del tema. Esto porque, inicialmente, el Reglamento Interno de la ANATEL
preveia que la elaboraciéon de actos de cardcter normativo deberia ser precedida por un
AIR, salvo en situaciones justificadas. Sin embargo, no fueron establecidos pardmetros para
determinar cudndo podria dejar de realizarse el AIR, bastando con la existencia de una
justificacion del regulador para ello.

En la Resolucién 927/2015, el tratamiento del tema fue similar. En el pdrrafo 6° de su art.
8°, se establecid que la realizacion del AIR y el futuro monitoreo de la accidn regulatoria
podrian ser eximidos por el Consejo Directivo de la Agencia. Al igual que en el Reglamento
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Interno, no se indicaron los casos que podrian dar lugar a la eximicion o inexigibilidad de
realizar el AIR, o incluso los pardmetros para decidir cudndo realizarlo o no, existiendo un
amplio margen de eleccién para el agente regulador.

A partir de la publicacion del Decreto 10.411/2020, el escenario cambid, habiéndose
indicado expresamente los casos de eximicion e inexigibilidad del Andlisis de Impacto
Regulatorio. Algunos ejemplos son:

) EI AIR no seria necesario para la edicidn de actos normativos de cardcter
administrativo; de efectos concretos; que dispongan sobre ejecucidon
presupuestaria y financiera, entre otros (art. 3°).

) El AIR podria ser dispensado, mediante decisidon fundada, por motivo de urgencia;
cuando se tratare de un acto normativo de bajo impacto; cuando la norma tuviere
por objetivo actualizar o derogar normas obsoletas, entre otros (art. 4°).

La descripcion de tales casos en el Decreto 10.411/2020 reduce el margen de eleccion del
agente regulador y otorga mayor transparencia y previsibilidad al proceso, considerando
que los regulados podrian entender en qué situaciones podria dejar de existir el AlR.

En la Resolucién Interna 08/2021, si bien no hay un listado de situaciones susceptibles de
dar lugar a la no realizacién del AR, el pdrrafo 4° de su art. 10 establece que la realizacion
del Andlisis de Impacto Regulatorio podrd ser eximida por el Consejo Directivo de la
Agencia, de manera fundada, en los casos previstos en la legislacion o normativa, debiendo,
en esos casos, elaborarse un documento equivalente para fundamentar la propuesta de
editar o modificar una norma.

Pese a la importancia de que se establezcan expresamente los casos de eximicion en la
disposicion mencionada, el AIR sdélo podria eximirse en los casos expresamente previstos,
ya sea por ley o reglamento, sin que la realizacion del AIR quede sujeta a una posible
decision del regulador.

En este punto, por lo tanto, es claro que ha habido una evolucién relevante en el dmbito de
la ANATEL. Prever las ocasiones en las que se podrd eximir el AIR es de suma importancia
para un procedimiento regulatorio mds predecible y transparente, cabiendo al regulador
indicar en su motivacion la justificacidon para no realizar el AIR.

c. Las etapas del procedimiento de AIR

Mediante la recopilacion de datos basados en el benchmarking internacional, fue posible
constatar que las etapas recomendadas por los organismos internacionales estudiados
estaban presentes en la normativa de la ANATEL desde la Resolucion 927/2015.

Sin embargo, hubo variaciones en el contenido de las normas a lo largo de los afios, y fue
posible observar en mayor detalle cada etapa del proceso, factor relevante para la mejora
del instituto.

Como se explicé brevemente en la presentacidon de las normas de la ANATEL, luego de la
Resolucion 927/2015 se publicd el Decreto 10.411/2020 vy, después, la Resolucion Interna
08/2021, en la que la ANATEL absorbid los cambios traidos por el Decreto.
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Un ejemplo de esta situacion puede ilustrarse en la etapa de definicion de los problemas
identificados. En la Resolucién 927/2015 solo se preveia como etapa del AIR la indicacidn
de "problemas identificados” (art. 16, I1); en el Decreto 10.411/2020, se preveia la etapa de
"identificacion del problema regulatorio que se pretende solucionar, con la presentacion
de sus causas y su alcance” (art. 6, I1); y en la Resolucidon Interna 08/2021, se incorpord la
modificacién del Decreto para disponer la identificaciéon de los "problemal(s) regulatorio(s)
identificado(s) que se pretende solucionar, con la presentaciéon de sus causas y alcance”
(art. 16, 111).

Otro ejemplo estd en la seleccion de la alternativa mds beneficiosa. En la Resolucion
927/2015, se preveia como un elemento del informe de AIR las conclusiones que justificaran
la opcion elegida (art. 16, VII). En el Decreto 10.411/2020, se previé que el informe deberia
contener la comparacion de las alternativas consideradas para resolver el problema
regulatorio identificado y la alternativa mds adecuada para el caso y alcance de los
fines pretendidos (art. 6° XIV). En la Resolucidn Interna 08/2021, por lo tanto, se absorbid
como etapa del AIR en la ANATEL la comparacién de las alternativas consideradas para
solucionar el problema y las conclusiones que justifican la alternativa seleccionada (art.
16, XIV).

La evolucidn en la especificacion de las etapas lleva a concluir que los pasos adoptados por
el regulador serian mds claros, lo cual conduciria a un mejor Andlisis de Impacto Regulatorio
y, en consecuencia, a lograr un proceso regulatorio mds eficiente y transparente.

7.3 Parametros sobre el contenido del AIR

En este tema, se presentardn los resultados respecto de los elementos del AIR presentes
en los instrumentos de la ANATEL.

a. Andlisis de alternativas de accién
a.1 Recopilacién de informacidn que auxiliard el andlisis de Impactos

Durante la fase de recopilacion de informacidn, los agentes reguladores obtendrdn
datos relacionados con las alternativas regulatorias para un posterior andlisis de
los impactos resultantes de cada una y posterior eleccidon de la alternativa mds
adecuada.

Son dos los principales tipos de informacién que fueron aportados en los
instrumentos examinados: la identificaciéon de los grupos afectados, presente en la
Resolucion 927/2015, en el Manual de Buenas Prdcticas Regulatorias, en el Decreto
10.411/2020 y en la Resolucion Interna 08/2021; y el mapeo de la experiencia
internacional, recomendado por el Manual de Buenas Prdcticas Regulatorias y
presente en el Decreto 10.411/2020 y la Resolucién Interna 08/2021.

En cuanto al primero, de identificacidon de los grupos afectados, cabe mencionar
que el Manual de Buenas Prdcticas Regulatorias trajo lineamientos para identificar
cudles serian esos grupos; como se verian afectados por el problema; y cudl seria la
relevancia de los efectos que pueden sufrir.

Ademds, otro punto que vale la pena mencionar es la disposicion de la Resolucién
927/2015 de que podrdn ser recolectados datos e informacién a través de reuniones,
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cdmaras técnicas, grupos focales, recopilacidn de informacidn u otros medios; y
que los datos podrdn ser recabados de los grupos alcanzados, de organismos de
la ANATEL, de organismos externos y organismos internacionales (art. 15, 1 y I1).
Es decir, la Resolucién establecid formas de obtenciéon de datos por parte de la
Agencia, prescripcion que también se encuentra en la Resolucidn Interna 08/2021.

Pese a que las disposiciones sobre la recopilacidon de informacién se han mantenido
similares a lo largo de los afios, esta es una etapa de suma importancia para la
realizacién del AIR, ya que los datos recopilados auxiliardn en los andlisis que se
llevardn a cabo. En este sentido, enumerar la informacion indispensable que deberd
ser considerada es de suma importancia, siendo necesario que la Agencia deje claro
cudles serian los datos que podrian dejar de ser recopilados para llevar a cabo el
AlR.

El andlisis de impacto y sus metodologias

La Resolucion 927/2015 no establecio las metodologias que podrian utilizarse
para el AIR, solo menciond que se deberian adoptar las metodologias apropiadas,
dependiendo del caso especifico (art. 15, pdrrafo 1°) y que el andlisis de impacto
de las alternativas debe hacerse preferentemente utilizando métodos cuantitativos,
analizando los impactos sobre los consumidores, la competencia y el medio
ambiente, asi como sobre los intereses difusos y colectivos relacionados con el
objeto del AIR (art. 16, | y pdrrafo 1°).

En el Manual de Buenas Prdcticas Regulatorias se sefialé que el AIR deberd utilizar
al menos un andlisis cualitativo de las ventajas y desventajas, beneficios y costos y
cada una de las alternativas mapeadas, destacando también que la monetizacién
y la cuantificacion de beneficios y costos, si bien es recomendable, no siempre es
posible, por razones como la propia naturaleza de los factores o la falta de datos e
informacioén precisos (pdgs. 53-54).

Con respecto a las metodologias de Andlisis de Impactos, asi como en la Resolucidn
n°® 927/2015, se sefala que se definird la mds adecuada en el caso especifico,
habiéndose presentado las mds utilizadas en los paises de la OCDE: andlisis
multicriterio; andlisis de costo-beneficio; andlisis de costo-efectividad; evaluacion de
costos; andlisis de riesgo; y andlisis de riesgo-riesgo. En el Manual constan anexos
dedicados al funcionamiento de tres metodologias de andlisis, a saber: Anexo Il
— Andlisis de Costo-Beneficio; Anexo IV — Andlisis de Costo-Efectividad y Anexo V —
Andlisis Multicriterio.

Asi, se observo en Manual la insercidn de novedades con respecto a la Resolucion
927/2015, tanto por medio de la profundizacidn de las directrices para la realizacion
del AIR como en la presentacion de posibles metodologias de andlisis, que ya son
utilizadas por los paises de la OCDE.

En el Decreto 10.411/2020 hubo una estandarizacién de las metodologias para
el AIR, habiéndose establecido que su elaboracidn debe utilizar metodologias
especificas para evaluar la razonabilidad del impacto econémico, mencionando las
utilizadas por los paises de la OCDE introducidas en el Manual (art. 7°).

Cabe mencionar que el Decreto establece que la metodologia especifica deberd
elegirse de manera justificada (pdrrafo 1°) y que el organismo o entidad encargada
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de elaborar el AIR puede optar por otra metodologia distinta a las enumeradas
anteriormente, siempre que exista la debida justificacién sobre por qué su uso
es mds apropiado (pdrrafo 2°). Es decir, si las metodologias presentadas no son
adecuadas para el andlisis, hay margen para que el agente regulador seleccione
la que prefiera. Sin embargo, dicha eleccidon debe hacerse de forma justificada,
reduciendo la arbitrariedad en la actuacién del agente y brindando mayor
transparencia al procedimiento.

La Resolucidn Interna 08/2021 reunid los avances producidos por los instrumentos
anteriores. Su art. 15, pdrrafo 1°, indicé que el AIR se basa en las buenas prdcticas
internacionales y en el Manual de Buenas Prdcticas Regulatorias de la ANATEL, y
debe utilizar metodologias de impacto adecuadas, elegidas segun el caso especifico
y de forma justificada entre las ya mencionadas en el Manual de Buenas Prdcticas
Regulatorias y establecidas en el Decreto 10.411/2020. Es importante mencionar
que la Resoluciéon Interna también prevé que otra metodologia distinta a las
enumeradas podrd ser elegida por el agente regulador, siempre que se justifique su
mayor adecuacion para la evaluacion del caso especifico (pdrrafo 2°).

No obstante, se mantiene la disposicidon ya existente en la Resolucion 927/2015
en el sentido de que el andlisis de impacto de las alternativas debe hacerse
preferentemente a través de evaluaciones cuantitativas (art. 16, VIII).

b. Consulta publica
b.1. Obligatoriedad de realizacién

A lo largo de los instrumentos evaluados, la obligacidn de realizar la Consulta
Publica es tratada de diferentes maneras. Primero, en la Resolucién 927/2015, se
prevé la presentacion del Informe de AIR a la consulta publica u otros medios de
participacion social, es decir, la Consulta es parte del procedimiento trazado para
el AIR (art. 15, pdrrafo 2°).

El Manual de Buenas Prdcticas Regulatorias, al tratar la participacion social, describe
con mds detalle la Consulta Publica: presenta su funcionalidad; los elementos que
deben acompanarla y el procedimiento que debe adoptarse.

El Manual orienta sobre cdmo realizar la Consulta Publica y destaca su importancia,
calificdndola como fundamental para el proceso de mejora de la calidad regulatoria
de una Agencia Reguladora, tanto porque posibilita el control social de las
actividades de la Agencia, como también el envio de informacidn que puede ser
relevante para el proceso regulatorio (p. 89).

El Decreto 10.411/2020 establece que el informe de AIR podrd ser objeto de
participacidon social especifica antes de la decisién sobre la mejor alternativa
regulatoria y antes de la elaboracion de un eventual proyecto de acto normativo
(art. 8). Es decir, la norma innovd al prever la posibilidad de presentar Unicamente
el informe de AIR en si a la Consulta Pdblica.

Ademds, dispuso que la Consulta Publica serd obligatoria sélo en los casos de
proyectos y propuestas de actos normativos de interés general de los agentes
econdmicos, consumidores y usuarios de los servicios prestados, en cumplimiento
de lo dispuesto en el art. 9° de la Ley n® 13.848/2019 (art. 9, pdrrafo uUnico). De
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esa manera, cuando no existan propuestas de actos de interés de los grupos allf
mencionados, el sometimiento a la Consulta Publica serd a discrecion del regulador.

La Resolucién Interna 08/2021, a su vez, establece que el informe AIR serd objeto
de Consulta Publica, aisladamente o junto con el proyecto de acto normativo,
dependiendo de su complejidad y de la necesidad de recabar evidencias para
perfeccionar su elaboracidn. Al igual que en el Decreto antes mencionado, existe
la posibilidad de Consulta Pudblica unicamente del informe de AIR, como también
de consulta del informe junto con otros documentos relacionados con el proceso
regulatorio. Nuevamente, se trata de una posibilidad y no de una obligatoriedad, lo
cual otorga mayor libertad de eleccion al agente regulador.

Luego del andlisis de las normas, se advierte que la realizacién de una Consulta
Publica no es una imposicién normativa de la Agencia para todas las normas
propuestas, aungue se reconoce su importancia para el aumento de la eficiencia y
la transparencia.

Plazo de consulta publica

En el procedimiento de Consulta Publica, habrd un plazo para que la sociedad
exprese su opinion sobre el documento publicitado, el cual deberd establecerse en
el acto de difusién de la Consulta Pudblica.

De acuerdo con el Reglamento Interno de la ANATEL, la Consulta Publica se formaliza
mediante publicacidn en el Boletin Oficial, debiendo ser su plazo de al menos diez
dias (art. 59, parrafo 2°). La fijacion del plazo para la manifestacion popular deberd
considerar la complejidad, la relevancia y el interés publico del tema (art. 59, pdrrafo
6°), y debe definirse de tal manera que permita una adecuada participacion popular.

Las demds normas evaluadas —Resolucion 927/2015, Decreto 10.411/2020 y
Resolucion Interna 08/2021- no establecieron un plazo para realizar la Consulta
Publica. Sin embargo, la Ley Federal 13.848/2019, la cual el Decreto 10.411/2020
pretendia reglamentar, establecid en su art. 9°, pdrrafo 2°, que salvo la exigencia de
plazo diferente en legislacion especifica, acuerdo o tratado internacional, la consulta
publica deberd tener una duracidn minima de cuarenta y cinco dias, salvo los casos
de excepcional urgencia y relevancia, y con la debida justificacion.

Dicho plazo podrd ser reducido, siempre que se trate de un caso de excepcional
urgencia y relevancia y que exista motivacién del agente regulador (art. 9°, pdrrafo 2°).

En este sentido, se vio que hubo una evolucidn en el plazo minimo establecido para
la Consulta Publica, lo cual tiende a permitir una mayor y mds efectiva participacion
social, dando a la sociedad mds tiempo para evaluar la documentacidn en proceso
de consulta, como también para preparar mejores contribuciones para presentar a
la Agencia.

c. Implementaciéon y monitoreo de las medidas

Implementacion

En cuanto a la implementacidon de la medida regulatoria, no consta en el Decreto
927/2015. La primera disposicion sobre el tema en la ANATEL se dio por medio del
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Manual de Buenas Prdcticas Regulatorias, el cual establecid que el informe de AIR
deberia presentar las estrategias de implementacidon de la alternativa de accidn
recomendada, describiendo qué debe hacer la Agencia para posibilitarla (p. 96).

Segun el Manual, en esta etapa se deben considerar aspectos como la necesidad
de desarrollarse un instrumento; la necesidad de aplicar sanciones en caso de
disconformidad con la medida y determinar las sanciones recomendadas; el plazo
para que la accidn entre en vigor; la necesidad de modificar o derogar otras normas
vigentes; necesidad de participacidon de otros érganos o instituciones; entre otros
(pdgs. 96-97).

En el Decreto 10.411/2020, la estrategia de implementacion de la alternativa también
fue prevista como un elemento del informe de AIR (art. 6°, 1), lo cual también fue
absorbido por la Resolucién Interna 08/2021 (art. 16, XIII).

Este elemento, de establecer una estrategia de implementacién en la ANATEL, tiene
un impacto significativo en cuanto a la transparencia y eficiencia aqui evaluadas.
Con respecto a la transparencia, la existencia de una planificacidon previa de la
estrategia aportard una mayor claridad sobre los pasos que adoptard el regulador,
dejando a la sociedad al tanto de lo que hard la Agencia. El aumento de la
eficiencia, por su parte, proviene precisamente de la planificacidn, ya que, al trazar
una estrategia desde el principio, se ahorrardn tiempos y costos innecesarios que
podrian producirse por posibles dudas o errores durante la implementacién de la
medida.

Monitoreo y evaluacidn del resultado regulatorio

En la Resolucidn 927/2015, se establecid que el regulador podrd definir la
metodologia de monitoreo en el informe de AIR (art. 15, VI), y los responsables de tal
actividad deben seguir las disposiciones del informe de AIR (art. 29). Como resultado
del monitoreo, la Agencia podrd proponer la revisidon de la medida regulatoria
implementada (art. 30), permitiendo la adecuacion de lo que no resulte beneficioso.

Vale la pena sefialar que el monitoreo podrd ser eximido por el Consejo de
Administracién de la ANATEL segun su criterio (art. 8°, pdrrafo 6°), no habiéndose
establecido en qué casos la Agencia puede dejar de monitorear el acto normativo
implementado.

El Manual también presenta un instrumento complementario al AIR, cuya relevancia
también se reconoce: la denominada Evaluacién de Resultado Regulatorio (ARR),
cuya funcidn es verificar si los objetivos de una medida regulatoria fueron alcanzados.

En el Decreto 10.411/2020, se previo que el informe de AIR deberd describir las
formas de monitoreo y evaluacién que debe adoptar el regulador (art. 6°, Xll),
previendo también el uso del instrumento de Evaluacion de Resultado Regulatorio
introducido por el Manual de Buenas Prdcticas Regulatorias. De acuerdo con el
Decreto, la ARR puede tener cardcter temdtico y realizarse sélo en relacidn con
partes especificas de un acto normativo, siendo el regulador responsable de tal
definicion.

Una novedad sobre el tema es que el Decreto establece la creacién de una agenda
de ARR, que deberd publicarse en el sitio web oficial del regulador en el primer afio
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de cada mandato presidencial, y deberd estar concluida en el Ultimo afio de dicho
mandato (art. 13, pdrrafo 4°)°.

Ademds, sobre el tema hay otra novedad en el Decreto: el art. 12 dispone que los
actos normativos en los que no se hubiere realizado el AIR debido a eximicidn por
motivo de urgencia, serdn objeto de ARR en el plazo de tres afios, contados a partir
de la fecha de su entrada en vigor (art. 12).

La Resolucién Interna 08/2021 mantuvo la disposicidon de la Resolucidn 927/2015
de que la forma de monitoreo sea establecida en el Informe de AIR (art. 16, XIII).
No obstante, la supervision podrd ser eximida por el Consejo Directivo en los casos
previstos en reglamento o ley, de forma fundamentada, debiendo producirse un
documento equivalente (art. 10, pdrrafo 4°). Esta prevision representa un avance
en relacion con la Resoluciéon 927/2015, ya que al establecer que la eximicidn sélo
puede producirse en los casos previstos en la normativa o la legislacidn, quita al
regulador la posibilidad de elegir a su entera discrecion.

En la Resolucidn Interna también se incorpord la ARR, disponiéndose que la
evaluacion del resultado se hard con base en la informacion e indicadores aportados
en el AIR, sin perjuicio de la utilizacidon de otras fuentes de informacidn (art. 30).

Ademds, se previd que la Agenda Regulatoria de la Agencia deberd incluir los actos
que serdn objeto de ARR. En la Agenda Regulatoria para el bienio 2021-2022 ya se
incluyd el reandlisis de dos normas ya implementadas: el Reglamento General de
Numeracion (RGN), aprobado por la Resolucion n® 709, del 27 de marzo de 2019, y
el Reglamento de Aplicacién de Sanciones Administrativas de la Anatel (RASA/2012),
aprobado por la Resolucién n° 589, del 7 de mayo de 2012.%°

Ante |lo expuesto, se observa que ha habido una evolucidon en los procedimientos
de monitoreo relacionados con la ANATEL, lo cual contribuye para el aumento de
la transparencia, ya que la divulgacion de los resultados del monitoreo permitird
a la sociedad verificar la eficacia y la efectividad de la medida implementada; asi
como para aumentar la eficiencia, ya que la Agencia podrd revisar las normas
monitoreadas para volverlas mds adecuadas a la resolucién del problema.

19 Los criterios para elegir las normas que integrardn la agenda ARR son: amplia repercusion en la economia o en el pars;
existencia de problemas debido a la aplicacién del acto normativo; impacto significativo en organizaciones o grupos
especificos; tratamiento de asuntos relevantes para la agenda estratégica del ente regulador; y vigencia, por al menos, hace
cinco afios (segun el art. 13, pdrrafo 3°)

20 Disponible en la pdgina https://www.gov.br/anatel/pt-br/regulado/agenda-regulatoria/2021-2022
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} 8. Informes de analisis de impacto
regulatorio elaborado
oor la ANATEL

Realizado el estudio de la evolucidn normativa de la ANATEL, se entiende que para
comprender mejor el uso del Andlisis de Impacto Regulatorio por parte de la Agencia,
también es necesario poder evaluar la prdctica del AIR, a través del estudio de los llamados
informes de Andlisis de Impacto Regulatorio, para que se comprenda la manera como la
ANATEL ha ejecutado su andlisis de impacto regulatorio.

8.1 Estructura de los Informes de AIR

Como se discutioé en el capitulo anterior, las normativas relacionadas con la ANATEL ya
preveian elementos robustos para el AIR, por lo que se esperaba que los informes de AIR
cumplieran con los requisitos alli establecidos.

Esa hipdtesis se materializé durante el andlisis de los informes, habiendo sido posible
observar, de manera general, la presencia de los pardmetros recomendados por
organizaciones internacionales: problema; objetivos; alternativas; grupos afectados;
andlisis de alternativas; entre otros. La investigacion de la presencia de estos elementos
y consecuente cumplimiento de las recomendaciones mapeadas en el benchmarking
internacional, se hizo a través del andlisis de los indices de los informes, identificdndose
que la estructura principal de los informes se mantiene de forma bastante estandarizada
a lo largo de los arfios.

Sin embargo, se identificaron algunos cambios. Un ejemplo que se puede citar es que en
parte de los informes no se indicé cémo se implementaron o monitorearon las medidas.
Sin embargo, vale la pena mencionar que este hecho no significa necesariamente la
inexistencia de este elemento en los AlIRs, teniendo en cuenta la posibilidad de que estén
incluidos en el contenido del AIR, pero no en su indice.

8.2 Metodologia de analisis de impactos adoptada

Durante el andlisis de los informes de AIR, se destacd un elemento: la forma de analizar
los impactos de las alternativas regulatorias —o no regulatorias— mapeadas durante el
proceso del AIR.

Sobre el tema, cabe sefialar que la OCDE (2020), al evaluar el sector de telecomunicaciones
y radiodifusion en Brasil, trajo una serie de consideraciones relacionadas con aspectos
regulatorios de la ANATEL. Con respecto a los AIR, especificamente, sefiald que si bien
la Agencia ha sido la mds activa en la promocion de las AIR en el pais, sus andlisis se
realizaron de forma cualitativa, lo que indica que la Agencia tenia poca experiencia con
andlisis cuantitativos (OCDE, 2020, p. 28).
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La indicacion dada por la OCDE en su estudio también fue verificada en el andlisis realizado
para este articulo. En los informes examinados, se observd que la ANATEL utiliza como
principal metodologia de andlisis de las alternativas mapeadas, la de costo-beneficio
cualitativa, sin levantamiento de costos cuantitativos, y de andlisis de las ventajas y
desventajas, también cualitativas.

Si bien las posibles metodologias de andlisis han sido presentadas en los instrumentos de
la Agencia desde su Manual de Buenas Prdcticas Regulatorias, la ANATEL no ha utilizado
estas posibilidades en sus andlisis. De los informes mapeados, solo cinco utilizaron una
metodologia diferente a la de costo-beneficio cualitativa/ventajas y desventajas, ocasiones
en las que se utilizd la de andlisis multicriterio.

Dicho esto, aunque es importante reconocer la relevancia de los andlisis cualitativos y
los datos cualitativos para un buen andlisis, se entiende importante la incorporacién de
andlisis cuantitativos, a fin de permitir un andlisis de impactos mds preciso.

8.3 Realizacion de mas de un AIR

Durante el andlisis de los informes de AIR, un factor que llamé la atencidn fue que en
algunos procesos administrativos en los que tramitaron propuestas de intervenciones
regulatorias, se observd la realizacion de mds de un AIR en el mismo proceso.

Con base en esta observacion, se analizé el contenido de esos informes, con el objetivo
de entender por qué la ANATEL entendid ser necesario realizar nuevos informes de AIR en
esas ocasiones.

En el marco del proceso SEI ANATEL 53500.059950/2017-22, tramité la propuesta de
norma relativa al reglamento de la numeracidn de redes y servicios de telecomunicaciones,
habiéndose elaborado el primer informe de AIR en noviembre de 2018%! y el segundo
en marzo de 202122, En este caso, la ANATEL argumentd que el nuevo AIR se realizd
como resultado de los aportes derivados de la Consulta Publica n® 037/2020, asi como
de la posterior profundizacién de los estudios de la Agencia sobre el tema, habiéndose
considerado necesaria, por lo tanto, la actualizacion del AIR previamente realizado.

Esta situacion llamé la atencidon porque demuestra, en ese proceso, la consideracion de la
Agencia respecto de las contribuciones derivadas de la Consulta Publica, un instrumento de
participacion popular relevante para el proceso regulatorio —y para el propio procedimiento
de AIR—, ya discutido en el punto 8 de este trabajo.

Los mecanismos de participacion popular se implementan precisamente con el objetivo de
permitir que la sociedad y los agentes regulados contribuyan al proceso regulatorio de la
Agencia Reguladora, habiéndose recibido en aquel caso aportes que llevaron a la Agencia
a revisar el AIR realizado anteriormente, con el fin de incluir lo que fue sugerido.

21 Disponible en la pdgina: https:/sei.anatel.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq documento_consulta_externa.php?eEP-wq
k1skrd8hSIk5Z3rN4EVg9Oul JgrlYJw 9INcO7vFFVe3mkxxlpcEZhglANtustjrl-BZdFs9x2wFoOEOoANnTbObplSLp9XdoWDtH7
cz_hk7L1c71skeK8yhsZfw

22 Disponible en la pdgina: https://sei.anatel.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?eEP-wq
k1skrd8hSIk5Z3rN4EVg9uL JarLlYJw 9INcO6s4jwgTN1t0qVIklIQjwNMdeAavSNCvkMsIUet9BqsOuSdAC8ByY7CW5nQYUs3cj-
xKugwhFeGGm7HjbGz1W32Zy
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La conducta verificada en dicha oportunidad, si bien no necesariamente representa una
conducta estdndar de la Agencia, demuestra que se consideraron los datos obtenidos en
los procedimientos de participacion social, aspecto importante para comprender la postura
regulatoria de la Agencia.

Otros procesos en los que se identifico la realizacion de mds de una AIR, pero por razones
distintas a lo mencionado anteriormente, fueron los procesos 53500.056574/2017-14 y
53500.056388/2017-85, cuyos temas tratados en los autos se refieren, respectivamente, a
la adecuacion de las concesiones de telefonia fija para el régimen de autorizacién; y bienes
reversibles.

En el primero de ellos, la ANATEL volvié a realizar nuevos AIR debido a actualizaciones
formales referentes a cambios en el escenario normativo relacionado con el tema,
demostrando que en ese caso la Agencia se preocupd por mantener el AIR preparado lo
mds adecuado posible a la normativa vigente.

En el segundo, los AIR realizados se referian a distintos temas relacionados con los
bienes reversibles: i) normativa y control de bienes reversibles; ii) autorizacidn previa para
la adquisicidn de bienes reversibles con fines indemnizatorios; vy iii) reevaluacidn de la
normativa sobre bienes reversibles. Respecto a este punto, la conclusién a la que se llega
es que la agencia, al realizar mdés de un AIR sobre temas especificos relacionados con un
tema mayor y mds amplio, mostré preocupacion en evaluar los impactos derivados de
las medidas regulatorias relacionadas con diferentes aspectos de un mismo tema, factor
importante para un AIR mds efectivo y detallado.

Idealmente, las conductas verificadas en los procesos enumerados anteriormente
demuestran una atenta actividad regulatoria por parte de la ANATEL, concluyendo que
otro aspecto importante para la accidn regulatoria es comprender la importancia de la
flexibilidad/adaptabilidad, es decir, la importancia de adecuar los andlisis realizados y
medidas ya implementadas para lograr lo mds beneficioso para la sociedad.
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) 9. Conclusion

El estudio aqui realizado parte de la premisa de que la existencia de un procedimiento de
toma de decisiones estructurado conducird a la prdctica de decisiones mds transparentes
y eficientes por parte de los organismos reguladores que, en Ultima instancia, estardn mds
alineadas con el interés publico.

El' AIR, en su cardcter de procedimiento auxiliar a la toma de decisiones, corrobora este
entendimiento, ya que otorgard mayor transparencia a las etapas de andlisis y decision
de los reguladores, mostrando todas las consideraciones que se hicieron durante cada
etapa del procedimiento —ya sea en la definicidon del problema regulatorio; ya sea en la
eleccion de las posibles alternativas regulatorias; es decir, en el andlisis de los impactos de
las alternativas identificadas—, y también conducird a una mayor eficiencia al permitir que
los agentes reguladores tomen sus decisiones considerando aquellas alternativas que sean
mds beneficiosas y de menor impacto para la sociedad.

Del andlisis realizado en el marco de este trabajo, se observd que la ANATEL cuenta con
una estructura robusta relacionada con el Andlisis de Impactos Regulatorios, tanto en
términos normativos como en términos prdcticos.

En términos normativos, fue posible observar que la Agencia, desde antes de la obligatoriedad
de realizar el AIR a nivel federal, ya contaba con disposiciones que regian el procedimiento
a ser adoptado por la Agencia, las cuales contenian la estructura recomendada por los
organismos internacionales examinados y que se fueron desarrollando mejor a lo largo
del tiempo, confiriendo instrucciones mds detalladas a los agentes reguladores, las cuales
tendrian la facultad de conducir a un mejor AIR y, en consecuencia, a un procedimiento
mds transparente y eficiente.

Para efectos de la Teoria Procesal Administrativa de la Regulacidon de Steven P. Croley,
la realizacién del AIR, como parte de un proceso regulatorio mds amplio, contribuye al
cumplimiento de algunos de los requisitos enumerados por él, tales como la divulgacion
de los fundamentos de una propuesta de decision; la oportunidad de participacion social;
la tommada de decisiones racionales y la transparencia y publicidad en la motivacion de la
accion regulatoria. En este sentido, se entiende que la adopcién del Andlisis de Impacto
Regulatorio tiene el poder no sélo de mejorar la actuaciéon de los organismos y entidades
reguladoras, como la ANATEL, sino también de posibilitar que su actuacion esté mds
dirigida a alcanzar el interés publico, como sefiala Croley en su teoria.

Con base en el estudio realizado, se concluyd que hubo una evolucién en las predicciones
relacionadas con el AIR para: i) dar mayor claridad a los casos de realizaciéon del AIR, con
mayores lineamientos sobre su eximicion e inexigibilidad; ii) mayor detalle en las etapas
de AIR, a fin de instruir mejor al regulador; iii) otorgar un plazo mayor para realizar una
consulta publica; iv) determinar mayores mecanismos de seguimiento de las medidas
regulatorias enfrentadas; entre otros.

A pesar de ello, se entiende que quedan mejoras por realizar por parte de la Agencia,
como, por ejemplo, establecer la obligatoriedad de consulta publica y establecer, en sus
resoluciones, cudles serian los casos de inexigibilidad y eximicidn de AIR, con el objetivo de
reducir el margen de eleccidn de los agentes reguladores a este respecto.
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En cuanto a la propia prdctica de AIR, evaluada mediante el andlisis de los informes de
AIR, fue posible observar que, desde un principio, los informes poseian una estructura que
cumplia con las recomendaciones de los organismos internacionales.

En cuanto a los elementos recomendados, el punto que merece mayor relevancia se
refiere a las metodologias de andlisis utilizadas. Como se ha comprobado, aunque existen
diferentes metodologias que podrian utilizarse, la Agencia se limita, en casi todos los casos,
a utilizar un andlisis de costos y beneficios cualitativa.

Otras metodologias diferentes también pueden ser capaces de permitir un andlisis
adecuado de los impactos, correspondiéndole a la Agencia definirlas segun el caso
especifico, con justificacion. Ademds, el andlisis numérico de impactos también es relevante
para permitir una mejor toma de decisiones por parte de la Agencia, ya que cuantifica
los riesgos evaluados, dejando menos margen de interpretacién sobre los impactos
planteados.

Aun sobre los informes, vale mencionar que el estudio de los informes de AIR referentes a
los procesos mencionados en el punto 8.3, llevd a la conclusion de que la Agencia, en esos
casos, estuvo atenta a la necesidad de actualizar los informes de AIR, ya sea para razones
formales o materiales, demostrando la preocupacion de la ANATEL en la realizacidn de sus
AlIRs, e ilustrando formas de mejorar la transparencia y la eficiencia.

El incremento de la transparencia se daria con la documentacion de las causas y nuevos
andlisis necesarios en cada caso y de la eficiencia con la actualizaciéon de los informes, a
fin de permitir que los impactos sean mejor medidos y la alternativa elegida sea, de hecho,
la mds adecuada.
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