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RESUMEN

El impacto de la crisis econdémica ha revitalizado el interés cientifico sobre el
papel de derecho regulativo y la funcién desempefiada por las instancias regulado-
ras, generalmente agencias independientes. El presente articulo plantea una reflexién
critica sobre la operatividad del instrumental publico en relacién con la economia,

(1) Una primera version de este trabajo se present6 en el Simposio Internacional « Cons-
titucion, Estado de Derecho, Desarrollo», organizado por el Instituto Peruano de Derecho
Constitucional en Lima, 12-13 noviembre de 2013.
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partiendo del originario modelo estatal de Constitucién econémica y siguiendo una
pauta evolutiva centrada en el balance del derecho regulativo y sus perspectivas de
futuro. Sostiene la hipétesis de que las perspectivas actuales de revision del derecho
regulativo deben conectarse con transformaciones paralelas en el disefo y funciones
de las agencias regulativas.

Palabras clave: Constitucidon econdmica; derecho regulativo; Estado de bienes-
tar; crisis econdmica; agencias; globalizacion.

ABSTRACT

The impact of the economic crisis has revived scientific interest in the role of
regulatory law and the role played by regulators, generally independent agencies.
This article offers a critical reflection on the operability of policy tools in relation to
the economy, departing from the original State model of economic constitution and
following an evolutionary pattern centered on the evaluation of regulatory law and
its future prospects. It hypothesizes that the scenario of revision of the regulatory
law must connect with parallel changes in the design and functions of regulatory
agencies.

Key words: Economic constitution; regulatory law; welfare State; economic cri-
sis; agencies; globalization.

I. INTRODUCCION

El proceso de globalizacién parece haber desbordado desde hace tiempo
los limites territoriales dentro de los cuales se habia disefiado y proyectado
originariamente el instrumental constitucional de los respectivos Estados en
relacién con la economia. Se trataba de todo un conjunto de mecanismos
normativos que, a partir de mediados del siglo xx, venimos identificando
bajo la denominacién de Constitucion economica, donde se configuraba un
modelo de regulacion de la economia cuyas coordenadas histéricas se han
desenvuelto en paralelo al propio desarrollo evolutivo del Estado social.

Frente a la hipétesis catastrofista inmediata que conducirfa a la més ab-
soluta nada, es decir, a la mds completa desregulacion de la actividad econ6-
mica con el definitivo triunfo del mercado mundial, la lenta pero consistente
aparicién de unas instancias regulativas transnacionales parece ofrecer una
primera tentativa de respuesta, susceptible de ser ubicada en torno a las coor-
denadas conceptuales del denominado derecho regulativo. Una categoria
que, a pesar de su considerable desarrollo cuantitativo en las tltimas décadas,
parece aln escasamente delimitada en términos juridicos (2); aunque su de-

(2) PorrAs NADALES, A. (2002).
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sarrollo, ademads de su eje mds general de proyeccién dual (es decir, operan-
do o bien en el interior de los diversos estados o bien en la esfera globalizada
internacional), presenta un tercer item de especial interés, y seguramente de
mayor dimensién innovadora, en el &mbito del derecho europeo (3).

Desde una perspectiva general puede constatarse que la nocién de de-
recho regulativo ha progresado con relativo éxito en diversos ambitos mate-
riales: sobre todo en el medioambiental, asi como en esferas conexas con la
proteccion de los consumidores, el control alimentario o sanitario (afectando
en su caso tanto a dmbitos productivos como a su comercializacién o eti-
quetaje), o incluso en la proteccién del expolio y comercio de bienes cultu-
rales; aunque hasta ahora parece estar demostrando su mds rotundo fracaso
en relacién con el sector financiero de la economia, en especial tras el grave
impacto de la crisis desatada a partir de 2008.

En cualquier caso, la propia nocién de derecho regulativo supone la
apertura de todo amplio abanico problemdtico que suscita numerosas incer-
tidumbres e interrogantes a los que, hasta ahora, no parece que hayamos
podido encontrar respuestas desde las inercias conceptuales y metodoldgicas
propias de la tradicién estatalista de la doctrina juridica; al menos en la me-
dida en que supone una sustancial modificacion de los pardmetros habituales
a través de los cuales suele abordarse el estudio del tradicional sistema de
fuentes del derecho, constituyendo una categoria relativamente ambigua o
difusa caracterizada por su alto grado de transversalidad y a veces también
por su notable nivel de informalidad (que se expresa quizds paradigmadtica-
mente en la reiterada nocién de soft law ).

Aln mds procelosa seria la reiterada confusion de planos que, a un nivel
material, se produce a veces entre las nociones contradictorias de regulacion
o desregulacion, con la aparicién incluso de nociones tramposas como la de
«regulacion desreguladora»; cuando no con la dindmica de la autorregula-
cién Aunque se trata de una serie problemdtica que conviene retener, desde el
convencimiento de que la idea de regulacidn se contrapone l6gicamente a las
nociones de desregulacién y de autorregulacion, por mas que en el habitual
discurso periodistico-econdmico se trate a veces de categorias reiteradamen-
te confundidas.

En todo caso podemos aceptar que el progreso del derecho regulativo
tiende a hacerse mds consistente en la medida en que ha discurrido en pa-
ralelo a la aparicién y progresiva consolidaciéon de esferas institucionales
relativamente auténomas (las llamadas agencias regulativas)(4) que operan

(3) MAIJONE, G., LA SpiNa, A. (1991); MAJONE, G. (1993); MAJONE, G. (1995); MAJO-
NE, G. (1996); JORDANA, J., LEVI-FAUR, D. (eds.) (2004).

(4) Aunque la tipologia de las denominaciones es muy variada y suele depender de las
peculiaridades de cada pais. Cfr. una panoramica histdrica en E. VIRGALA E. (2006). Sobre el
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tanto al nivel estatal como en su proyeccidn supranacional en torno a la de-
nominada gobernanza multinivel. Lo que sin duda viene a complicar el mar-
co institucional de referencia desde el cual se genera en la practica tanto el
disefio del derecho regulativo como sus mecanismos de aplicacion y control,
introduciendo elementos afiadidos de dificultad para el andlisis tedrico, y
seguramente también en el propio proceso histérico de evolucién del mismo.

En el presente trabajo pretendemos deducir algunas coordenadas criticas
de acercamiento a esta esfera regulativa, tomando como pauta de partida
una secuencia evolutiva que progresaria desde la esfera estatal, en torno al
modelo histérico de Estado social (donde se sitda, con plena congruencia, la
nocién originaria de Constitucién econémica), hacia la esfera transnacional,
donde se hace vigente la realidad de una economia globalizada altamente
desregulada en la practica.

II. EL MARCO DE PARTIDA: LA CONSTITUCION ECONOMICA DEL ESTADO SOCIAL

Lo que de entrada puede resultar paraddjico es que, a pesar de tratarse de
una categoria que podemos considerar ya casi como «histérica» (en el senti-
do de alejada en el pasado), la propia nocién de Constitucién econdémica siga
presentando perfiles polémicos donde se reflejan con frecuencia posiciones
ideoldgicas enfrentadas. Y es que seguramente se trata de una categoria que,
aunque claramente vinculada a la nocién de Estado social, no se ha conse-
guido proyectar paralelamente en lo que respecta a su conexion con el con-
cepto de Estado democrdtico y su exigencia inherente de pluralismo politico.
O dicho en otras palabras, que en principio la Constitucién econdmica lo es,
o lo debe ser, tanto bajo mayorias de derechas como de izquierdas(5). Lo
contrario seria como pretender que, mds alld de la Constitucién econémica
(concepto que habria que considerar como implicitamente «de izquierdas»),
existiria una realidad material extraconstitucional (el mercado: concepto
pues predominantemente «de derechas») capaz de convertirse en categoria
dominante m4s alla de la propia Constitucion; lo que implicaria negar toda
relevancia tanto a la fuerza normativa de la Constitucién como a la nocién
constitucionalizada de economia social de mercado, probablemente una de
las categorias mds originales y brillantes del siglo XX.

tema SALVADOR, M. (2002); RaLLO, A. (2002), VIRGALA, E. (2012), GERADIN, D., PETIT, N.
(2004).

(5) Todavia desde el mismo plano ideoldgico viene insistiendo reiteradamente JOER-
GES, Ch. (2005).
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Teniendo en cuenta estas inevitables precauciones, podemos recordar
en todo caso que el concepto de Constitucién econdmica, caracteristico del
constitucionalismo propio del Estado social, implicaba una dualidad de pla-
nos normativos encargados de establecer: (a) por una parte las reglas de jue-
go generales para el desenvolvimiento de la actividad econdémica, entendida
como una actividad libre; y, (b) por otra, una serie de elementos instrumenta-
les puestos a disposicion del Estado para incidir directamente sobre la esfera
econdmica (6).

El caréicter estrictamente institucional o declarativo del primer bloque
normativo no exclufa ciertamente la presencia de innovaciones histéricas
sustanciales, vinculadas a la nocion de economia social de mercado carac-
teristica del siglo xx: como por ejemplo, el reconocimiento de la funcién
social de la propiedad. Pero se trataba en todo caso de una instancia rela-
tivamente «neutral» en términos juridico-politicos, es decir, caracteristica
de la parte dogmdtica de las constituciones, donde en general se declaran
las libertades propias del mundo occidental: libertad de empresa, propiedad
privada y economia de mercado, entendidas como reglas de juego para el
desenvolvimiento de la actividad econémica.

En cambio, la dimensién instrumental del segundo bloque normativo,
fuertemente condicionado por el principio de legalidad, ponia a disposicién
de las mayorfas gobernantes unos medios de accién cuya operatividad de-
penderia en la practica de la incorporacion de unos concretos horizontes pro-
gramdticos (que siempre requerirdn de un cierto grado de concrecién por
parte de la respectiva mayoria gobernante), con el objetivo de hacer efectiva
su funcién de tipo finalista-instrumental. Es cierto que gran parte de esos
horizontes finalistas quedaban ya fijados en las propias Constituciones, en
una dimensién general o suprapolitica, mediante cldusulas que establecian
algunos objetivos programéticos de cardcter mds o menos abstracto: como
por ejemplo, el desarrollo econémico o el pleno empleo, el reparto equita-
tivo de la renta, la armonizacién de las diferencias territoriales, el respeto
al medio ambiente, etc. Pero se supone que, dentro de ese amplio marco de
horizontes finalistas, las mayorias gobernantes deberian establecer sus prio-
ridades de agenda y sus objetivos estratégicos para cada legislatura. Debera
ser, en cualquier caso, el adecuado ensamblaje operativo entre ambos planos
(es decir, el doble eje finalista-instrumental sobre el que incide la accién de
gobierno) el que acabard otorgando su auténtica clave a la posicién activa del
Estado ante la esfera econdmica.

(6) Morist, M. (1981): Una visién similar desde perspectiva més actualizada en AL-
BERTI, E. (2004).
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Desde el punto de vista operativo, de lo que se trataba en este &mbito era
de definir con precisién en el seno de la propia Constitucion las posibilida-
des «maximas» de intervencién publica, estableciendo sus correspondientes
condiciones y requisitos; pero siempre dando por supuesto que el grado de in-
tervencion real del Estado en la economia vendria determinado en la practica
por el respectivo proyecto politico de la mayoria gobernante. En consecuen-
cia, por debajo de esas posibilidades maximas, la actividad econémica podria
desenvolverse de forma diversa segiin su mayor o menor remision al mercado
(siendo el propio mercado una categoria incluida en la propia Constitucion).

Esta doble coordenada (regulativa por un lado; finalista/instrumental u
operativa por otro) de la Constitucién econémica constituia al final un mo-
delo histérico congruente y sistemdtico que se ha venido aplicando norma-
lizadamente en su correspondiente dmbito estatal; y cabe afirmar que, mejor
o peor, ha desplegado histéricamente su potencial con relativo éxito durante
el periodo de apogeo del Estado social intervencionista, es decir, a partir de
mediados del siglo xX. Seria en cierta medida una nueva concrecién de la
conocida dualidad del law as a medium frente al law as institution a que se
ha referido el propio Habermas (7).

Se entiende que, a partir de este doble marco regulativo e instrumental,
el Estado ha puesto en marcha histéricamente una serie de tareas en rela-
cién con la economia: las més bésicas, orientadas a dirigir o complementar
el mercado mediante politicas fiscales o monetarias; y las mds avanzadas o
intervencionistas, implicando tareas de sustitucion del mercado mediante la
creacion de un sector publico econémico o de empresas publicas. Dentro de
la concepcién general del Estado social del siglo XX (claramente deudora de
toda una filosofia keynesiana que estaba en su base) se suponia que una ade-
cuada gestion de la economia (0, en su caso, una buena coyuntura econémica)
permitia derivar via fiscal los recursos financieros necesarios para atender al
conjunto de politicas sociales o de bienestar que, en general, han sufrido un
proceso expansivo en torno a la nocién de welfare state a lo largo del siglo,
en paralelo a la progresiva constitucionalizacion de los derechos sociales. En
consecuencia la «teoria» de la Constitucién econémica, inspirada en tdltima
instancia en premisas filoséficas de tipo keynesiano, se configuraba como
un soporte necesario para la propia teoria del Estado social o welfare state.

Cuando ya en pleno siglo Xx1 tratamos de valorar la operatividad de este
amplio marco de accidn, una vez transcurrido un ciclo histérico suficiente,
cabria plantear como minimo dos perspectivas de abordamiento: (a) por una
parte se trataria de analizar el grado de aprendizaje suscitado a partir de la
aplicacién de este instrumental juridico e intervencionista, que ha discurrido

(7) HABERMAS, J. (1986).
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en paralelo a la propia historia del Estado social; (b) por otra, habria que
atender a la tarea de detectar la aparicién de fendmenos histéricos nuevos,
externos o sobrevenidos, que no estaban presentes en el disefio originario del
sistema.

Sin embargo, a la hora de valorar la vigencia de este modelo a partir
de su larga trayectoria histdrica, deberfa apuntarse con cardcter previo una
primera constatacion. Y es que, por mds que —siguiendo la propia filosofia
keynesiana— el instrumental de recursos de accién econémica en manos
de la esfera publica se haya pensado originariamente como un entramado
de caracter preventivo frente a las crisis econdmicas, la propia historia vie-
ne demostrando que las crisis se siguen desencadenando inexorablemente
a lo largo del tiempo, con manifestaciones nuevas, diversas e imprevistas.
Siempre cabria pensar que, en teoria, de no haber existido este instrumental
constitucional para un control de la economia, la fenomenologia de tales
crisis hubiera sido acaso mas grave e intensa. Aunque probablemente esta
sencilla constatacion histérica nos lleve al final a una visioén acaso mds rea-
lista y congruente: la de que todo ordenamiento constitucional constituye en
principio y por definicién un marco normativo pensado para condiciones de
normalidad, tanto en términos sociales como econdmicos (8). Pero cuando
las variables de equilibrio general de la economia se alteran gravemente (con
sus inevitables consecuencias sociales), la capacidad de respuesta de las ins-
tituciones publicas parece decaer de forma paralela: los recursos cognitivos
para diagnosticar la realidad, los instrumentos de respuesta ante la misma y
las capacidades operativas de las esferas gubernamentales ante coyunturas
de crisis, resultan en la prictica considerablemente reducidos e insuficientes,
como nos viene demostrando la realidad histérica desde hace décadas. Y de
este modo la funcién estatal de tutela de la seguridad estratégica del sistema
socioecondmico, tal como en su momento fuera sugerida por Offe (9), pre-
senta a la postre considerables déficits y carencias, sin que pueda afirmarse
hasta ahora la existencia de una auténtica «Constitucién econémica de la
crisis» (10) capaz de desplegar mecanismos de respuesta inmediata y opera-
tiva. Sin duda, uno mds de los hermosos suefios del constitucionalismo que
se nos ha caido por los suelos.

(8) O en su caso también, condiciones de normalidad politica. Sobre el debate histd-
rico en Europa G6MEZ ORFANEL, G. (1986); en el contexto latinoamericano AGUILAR Ri-
VERO, J. (2000).

(9) OFFE, C. (1984), OFFE, C. (1988).

(10) Por mds que recientemente se estén ensayando en la Unién Europea algu-
nas iniciativas en este sentido a partir de la European Systemic Risk Board (Reglamento
UE 1092/2010). Desde una perspectiva distinta, centrada en el estudio del caso britdnico, cfr.
Brack, J. (2010).
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III. EL IMPACTO DE LA GLOBALIZACION Y LA CRISIS DE LA CONSTITUCION
ECONOMICA

Afirmar que este modelo general de Constitucidon econdmica, nacida con
el constitucionalismo del siglo xX, ha estallado por los aires a principios del
siglo xX1, seguramente seria una afirmacién que, aunque de tonos apocalipti-
cos, acaso no deje de ser correcta en el fondo; pero quizds convendria tratar
de ponderarla con algin detenimiento. En todo caso, podemos comenzar re-
cordando simplificadamente los argumentos tpicos que se vienen manejan-
do al respecto durante los dltimos tiempos: la crisis del modelo econémico
propio del periodo de apogeo del Estado social se habria desencadenado en
primer lugar debido a un desajuste de escala territorial, desde el momen-
to en que la generalizacion de los procesos de globalizacion econémica ha
acabado por desbordar las fronteras estatales, haciendo inditil el instrumental
publico disefado en las respectivas constituciones.

El fenémeno de la globalizacién se viene interpretando habitualmente
como una pérdida de capacidad estatal en sus funciones regulativas o inter-
vencionistas (y en consecuencia, en sus posibilidades de control de la eco-
nomia), implicando toda una serie de aspectos problematicos que acaban
afectando no sélo al ambito econdmico sino a su correlato mas inmediato, el
Estado social. Sea cual sea el diagndstico sobre sus causas o factores expli-
cativos, el dato constatado es que los circuitos de la economia globalizada
se escapan del control del Estado, contando con la presencia de ambitos de
opacidad o redes de paraisos fiscales que permiten eludir los instrumentos
publicos estatales.

Este fendmeno va acompafiado de una paralela focalizacién en el plano
ideologico: se trataria de la emergencia del neoliberalismo, con una presen-
cia relevante en determinadas instituciones internacionales, lo que determina
unas pautas de abordamiento de la realidad econémica que son extrafias a la
filosofia keynesiana, desde la cual se inspiré en general el disefio constitucio-
nal originario del Estado social y su Constitucién econémica(11).

El resultado seria pues en todo caso un emergente fendmeno de preca-
riedad estatal, que se refleja como minimo en dos dmbitos de evidente rele-
vancia constitucional: (a) la existencia de marcos internacionales de aper-
tura comercial y de capitales que, operando conforme a una pura légica de
mercado, condicionan inexorablemente las politicas internas de los estados
afectando a sus potenciales de inversion y, por lo tanto, de desarrollo econ6-

(11) Por mas que en el discurso europeo y desde una perspectiva «germanocéntrica» se
insista mds bien en la trascendencia del «ordo-liberalismo» alemdn como argumento conduc-
tor del proceso. Cfr. JOERGES, Ch. (2005). En el mismo sentido MAESTRO, G. (2002).
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mico; y (b) la presencia de mercados financieros que operan sobre la deuda
de los paises, valorando su «solvencia» segin las medidas de politica interna
adoptadas en cada caso (12).

Sin embargo esta precariedad estatal no ha sido acompafiada de una pa-
ralela asuncién de funciones regulativas adecuadas por parte de las instancias
internacionales, teéricamente responsables del control de la economia glo-
balizada; sin que hasta ahora podamos hacer tampoco una valoracion satis-
factoria de la experiencia europea. Como ha recordado Paramio «frente a la
conciencia creciente sobre la fragilidad y los riesgos de mala calidad institu-
cional de los sistemas financieros locales, no se ha desarrollado un consenso
sobre la actuacién a nivel internacional frente a las turbulencias financieras y
sus efectos en las economias nacionales en desarrollo» (13)

Por mds que se trate de argumentos archisabidos y sin duda correctos
desde una perspectiva general, seguramente desde un punto de vista estricta-
mente juridico resultan, cuanto menos, relativamente insuficientes. Porque,
aunque al discurso econdémico dominante no podamos pedirle, obviamen-
te, exquisiteces juridicas, tras este complejo ambito problematico se ocultan
numerosas interrogantes que afectan tanto a la configuracién de un marco
juridico adecuado al nuevo entorno econémico globalizado como a la opera-
tividad de los propios instrumentos regulativos que se han tratado de poner
en marcha.

Pero para abordar desde una perspectiva juridica suficiente esta nueva
fenomenologia, convendria que, ademas constatar las transformaciones ope-
radas en el entorno supraestatal alrededor del fenémeno de la globalizacion,
prestdramos atencion también a la otra cara del problema: a lo que ha sido
el proceso de aprendizaje acerca del uso del instrumental juridico con el que
ha contado la esfera publica a partir del disefio originario de la Constitucién
econdmica. Es decir, al modo como el balance de éxitos o fracasos se ha
repercutido a lo largo del tiempo sobre el conocimiento juridico, asi como al
grado de innovacion o de adecuacién a nuevos contextos que han experimen-
tado nuestros bagajes legales o nuestra capacidad de disefio regulativo; y por
supuesto, al nivel de eficacia que al cabo del tiempo han acabado adquiriendo
estos instrumentos regulativos o intervencionistas.

Proponemos, en definitiva, la conveniencia de una adecuada reflexién
juridica sobre un dmbito tradicionalmente monopolizado por el discurso eco-
nomicista o, cuanto mas, por el periodismo econémico. Y en tal reflexién es
evidente que el discurso constitucionalista siempre tendra algunos elementos
sustanciales que aportar, aunque al final tengan que orientarse hacia un am-

(12) ArTHURS, H. W. (2003).
(13) Paramio, L. (2002).

Revista de Estudios Politicos (nueva época)
ISSN-L: 0048-7694, Nim. 168, Madrid, abril-junio (2015), pags. 13-50
doi: http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rep.168.01 21



EL PAPEL DE LA ESFERA PUBLICA ANTE LA ECONOMIA. .. ANTONIO PORRAS NADALES

bito de dimensién supraestatal o transnacional. Este complejo anélisis orien-
tado hacia un balance histérico de experiencias debe focalizarse, como ya
hemos sefialado, alrededor una categoria mas o menos generalizada aunque,
al mismo tiempo, algo difusa: el concepto de derecho regulativo. Una ins-
tancia juridica emergente que se ha proyectado de forma consistente desde la
escala estatal hacia la esfera internacional, aunque sin aportar hasta ahora un
balance de resultados que podamos considerar como satisfactorio.

Se trata ciertamente de una nocién problematica desde el punto de vista
de su naturaleza juridica: se supone que en principio seria un derecho pu-
blico, o de naturaleza publica, aunque su dmbito de proyeccion afecte nor-
malmente al 4mbito de las empresas privadas. Se supone en segundo lugar
que pretende una «regulacién» de ciertos sectores, y no una autorregulacion
de los mismos (aunque la autorregulacion pueda suponer en todo caso un
avance frente a la absoluta desregulacion). Se supone que debe progresar en
la escala supraestatal para atender a las exigencias propias de la economia
globalizada; aunque en la medida en que desborda las fronteras estatales, las
posibilidades de usar instrumentos coercitivos decaen considerablemente y
resulta imposible situarlo de forma definida en torno a un tedrico «sistema de
fuentes» entendido en su forma convencional.

En general y desde una perspectiva tedrica, la nocién de regulacion suele
interpretarse, siguiendo las categorizaciones de Lowi, como un tipo de ac-
cién que afecta a actores que pretenden ganar eficiencia, o bien evitar fric-
ciones entre sistemas mediante el uso la cooperacidn; afecta en consecuencia
generalmente a fallos de mercado o a grandes cuestiones de accién colecti-
va, proponiendo la bisqueda de soluciones para problemas comunes que no
pueden resolverse unilateralmente (14). Teéricamente se supone que puede
operar tanto en clave de estricta regulacion normativa (rules) como en base
a estandares (como las famosas normas ISO), o bien incluso mediante prin-
cipios; aunque con una especial preocupacién operativa sobre los resultados
(outcomes). Pero su aplicacién implica en ultima instancia una pluralidad de
circuitos de control, que suele comprometer tanto a las propias instancias re-
gulativas como a los tribunales de justicia, o incluso a los ombudsmen (cada
uno operando desde diferentes perspectivas).

Por supuesto, habitualmente se entiende que el primer inconveniente de
un derecho regulativo capaz de proyectarse mas alld de las fronteras estatales

(14) Pero se supone que la nocién de regulacion también implica la exigencia de una
dimension finalista o «purposive» en las esferas institucionales, aunque a veces haya dificul-
tades para identificar cudles son en concreto tales «regulatory goals». Como también puede
haber dificultades tanto para asegurar su adaptacion a las diferencias culturales entre paises
asi como igualmente, a veces, para aceptar su dimension normativa general. Cfr. al respecto
Lowri, Th. (1979); WiLsoN, J. Q. (1980); ReicH, S. (2000).
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reside en su problema de escala, al progresar en el d&mbito supraestatal. Pero
nuestra hipdtesis consiste en cuestionar si se trata solamente de un problema
de escala, o si existen adicionalmente otros problemas referidos a aspectos
de disefio y de control, a los que a veces no se les ha prestado la adecuada
atencion. Estas son algunas de las hipétesis e interrogantes que tratamos de
discutir.

IV. EL PROCESO EVOLUTIVO

La afirmacion de que el uso del instrumental juridico en manos del Es-
tado en relacién con la economia debe valorarse a partir del balance de la
experiencia —es decir, a partir del proceso de aprendizaje generado desde la
aparicion del intervencionismo publico en el campo econdmico—, supone
en cierta manera tratar de encarar una especie «historia» del Estado social.
Una aproximacion que en principio deberia abordarse desde la perspectiva
optimista de que todo el proceso de aceleracién y de profundas transforma-
ciones histoéricas que éste trae consigo ha sido presidido o inspirado por una
perspectiva critico-reflexiva, segin la cual los gobiernos y las instituciones
«aprenden» de su propio balance de experiencias, corrigen sus errores, y
valoran criticamente el grado de eficacia de los resultados conseguidos. Lo
cual resulta ser, como decimos, una perspectiva optimista, ya que el concep-
to habermasiano de institutional learning process sigue constituyendo con
frecuencia un referente idealista, no siempre suficientemente confirmado por
la realidad de los hechos. En particular cuando esa realidad se sitda en el
plano de la arena politica, donde la 16gica del pluralismo y la alternancia se
suele interpretar en clave puramente ideoldgico-competitiva y no como el
resultado de un ejercicio reflexivo o deliberativo, orientado hacia un proceso
colectivo —mads o menos ideal— de aprendizaje institucional (15).

Un segundo nticleo problemadtico, a veces poco evidente, es el que se re-
fiere a la propia nocién de intervencionismo. Y es que con frecuencia damos
por supuesto que la emergencia del Estado intervencionista no implicaba en
rigor una focalizacion especifica sobre este elemental problema, de naturale-
za puramente instrumental: el de qué es el intervencionismo, o cudles son los
instrumentos adecuados para llevarlo a cabo. La inercia de las concepciones
institucionalistas u organicistas dominantes en la época, asi como la propia
vision mecanicista del Estado de Derecho, permitian desproblematizar esta
cuestion entendiendo que, en cualquier caso, la 16gica politico-burocrética

(15) Para un mayor desarrollo de los argumentos que siguen, cfr. PORRAS NADALES, A.
(2014).
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estatal se adaptaria de forma automatica a cualquier requerimiento histérico,
incluida la nueva tarea del «intervencionismo».

La propia concepcion finalista que preside las etapas iniciales de evolu-
cion del Estado social se supone que respondia en principio a esta presun-
cién: en la medida en que la esfera ptiblica fuera capaz de concretizar sus
horizontes programéticos (tarea que normalmente asume el gobierno apo-
yado en una mayoria) en forma de fines u objetivos, el «aparato» del Estado
se encargaria por si mismo de llevarlos a cabo de un modo mas o menos
automdtico. Una presuncién que pronto iba a demostrarse bastante errénea,
como se percibe por ejemplo en el dificil y tortuoso proceso de emergencia
de las denominadas «leyes-medida» o en las dificultades para disefiar para-
metros de control o instrumentos evaluativos adecuados acerca del logro de
tales objetivos (16).

En todo caso, podriamos proponer una secuencia o esquema evolutivo
para abordar el desarrollo del intervencionismo publico, que discurriria al
menos a través de tres etapas.

1. Primera etapa: planificacion y sector piiblico economico

La primera fase 16gico-histdrica por la que discurre el intervencionismo
publico seria la de la apropiacién por parte del Estado de sectores concretos
de la economia, dando lugar a la aparicién de un sector publico econdémico
que se dirige centralizadamente desde una perspectiva tecnocratico-planifi-
cadora.

En Europa esta fase tuvo plena congruencia histérica al coincidir inicial-
mente con el momento de reconstruccién de la segunda posguerra mundial,
implicando una apropiacion de sectores enteros de la economia en ambitos
como la energia, materias primas, banca, comunicaciones, etc., hasta llegar a
su apogeo sobre la década de los sesenta, cuando el ideal de la planificacién
alcanza su mayor prestigio, especialmente en Francia. Se trataba adicional-
mente del periodo de maximo desarrollo de la desaparecida Unién Soviética,
cuyas estrategias planificadoras parecian estar dando en aquel momento bue-
nos resultados: lo que va a suscitar un claro componente ideolégico destina-
do a mantenerse inercialmente a lo largo del tiempo.

Sin embargo, en una perspectiva valorativa, cabria afirmar que, desde un
punto de vista conceptual, se trataba de un tipo de intervencionismo algo pri-
mario y elemental ya que parte de una constataciéon negativa: puesto que la
esfera publica parece incapaz en principio de incidir sobre la esfera privada del

(16) Una reflexion problemadtica sobre el tema en PORRAS NADALES, A. (2007).
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mercado, sélo cabe la apropiacidn o nacionalizacién de ciertos sectores econd-
micos privados para ser dirigidos desde el Estado. De lo que se trataria pues,
es de que el Estado administre «su» propio sector publico: lo que en principio
puede suponerse como una via relativamente facil, en la medida en que no va
a implicar interferencias directas sobre o desde la esfera del mercado privado.

Légicamente la vigencia de este ideal planificador coincide en general
con un fenémeno de centralizacién de las instituciones politicas, dando lugar
a un primer modelo de Estado social que se caracterizaba por una impronta
fuertemente unitaria y verticalizada: donde se supone en principio que el fe-
némeno de la centralidad gubernamental, la funcién de impulso politico o de
programacion, asi como el crecimiento general de los aparatos burocraticos y
del gasto publico, acabardn aportando una capacidad suficiente de respuesta
por parte del Estado social a las necesidades y requerimientos del sistema: el
Ilamado a partir de Rose «big government» (17).

Por lo que respecta a la esfera juridica, cabria afirmar que esta fase no
supone en rigor la aparicion de grandes innovaciones, al menos en la medida
en que tiende a reproducirse una trinchera mas o menos tradicional que se-
para los dmbitos del derecho publico y del derecho privado entendidos como
esferas separadas, a modo de lineas paralelas que no se encuentran hasta el
infinito. Como méximo, cabria sugerir que el legislador propio de la primera
etapa evolutiva del Estado social tiene un punto de duda o de suspicacia acer-
ca del logro final de sus objetivos intervencionistas, lo que se va a traducir en
una intensificacién de sus contenidos finalistas o programaticos, que deben
tratar de explicitarse (con frecuencia en los propios predmbulos de las leyes);
aunque dando por supuesto que, una vez formalizados, tales objetivos pro-
gramaticos se alcanzardn satisfactoriamente por si mismos, contando con el
automatismo instrumental del sistema burocratico.

En consecuencia el grueso del derecho intervencionista seria en rigor
un derecho publico infralegal o puramente administrativo (donde el Estado
administra su propio sector publico) y, en todo caso, la potencial friccion
entre normas legislativas y ejecutivas se solventaria con el recurso genera-
lizado a la figura del decreto-ley. En cuanto a los ciudadanos, mds alld de
su condicién de electores, carecerian de toda relevancia al quedar incluidos
finalmente dentro de la categoria de meros «administrados».

2. Segunda etapa: participacion social y politicas ptiblicas

Desde una perspectiva evolutiva general podria sugerirse que la segunda
fase 16gica por la que discurre la estrategia de accion de la esfera piblica en

(17) ROSE, R (1984).
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el Estado social se situaria, a partir de las décadas finales de siglo, en torno
a los enfoques de las politicas publicas y la gobernanza, implicando una
presencia directa de la ciudadania (es decir, de la sociedad, mediante redes
sociales participativas) en el disefio estratégico de la accién, asi como una
modificacién flexible de los instrumentos burocraticos en torno a categorias
como la nueva gestion puiblica (o new public management). Se trata pues de
la nocién de «administracion adecuada a consensos» que sustituiria al ideal
de la administracién finalista, o finalista-instrumental, propia de la anterior
etapa. Una dindmica que deriva hacia un proceso de horizontalizacién o des-
centralizacién del Estado, exigiendo la puesta en marcha de mecanismos de
coordinacién o cooperacidén que tedricamente vienen a sustituir al modelo
centralizado propio del primer Estado social.

Aunque el grado de éxito y de generalizacién de este modelo ofrezca
en la practica resultados muy desiguales (debido a la intensa dindmica iner-
cial del anterior modelo) (18), se trata en cualquier caso de un proceso de
aproximacion o de permeabilidad entre las tradicionales fronteras enfren-
tadas del derecho publico y el derecho privado, que trataria de progresar
ahora en torno a un nuevo tipo de derecho intervencionista gestado mediante
amplios consensos con el tejido social, perdiendo asi su impronta jerarquico-
verticalista y centralizadora originaria, aunque generando al mismo tiempo
una mayor complejidad resultante (o entropia) del sistema (19); lo que se va
a repercutir a veces en términos de pura gobernabilidad (20), o de respuestas
cada dia mds complejas y dificiles de la esfera ptblica ante la sobrecarga de
demandas del sistema (21).

Seria al mismo tiempo una fase coincidente con el apogeo de tenden-
cias descentralizadoras, basadas en el postulado de la aproximacién entre
las esferas publicas y el tejido social afectado, que acaban modificando el
disefio general del Estado social propio de la anterior etapa, dando entrada al
principio de subsidiariedad en la esfera publica y al desarrollo de procesos
de descentralizacién o devolution que tratan de proyectar el intervencionis-
mo publico sobre las esferas locales o regionales. Una evolucién donde, en
principio, la 16gica del «big government» (es decir, la filosofia que entiende
que todo era cuestion de un crecimiento de los aparatos y del gasto publico),
parece comenzar a ser cuestionada: al menos en la medida en que el mero
crecimiento burocrdtico no siempre asegura el cumplimiento mas eficiente
de los objetivos programéticos que se establezcan, suscitando a veces desvia-

(18) PorLiT, Chr., BoUuCKAERT, G. (2000).

(19) PorrAs NADALES (2002).

(20) Al menos segun la opinién de CROZIER, M., HUNTINGTON, S., WATANUKI, J.
(1975).

(21) LuHMANN, N (1993).

Revista de Estudios Politicos (nueva época)
ISSN-L: 0048-7694, Nim. 168, Madrid, abril-junio (2015), pags. 13-50
26 doi: http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rep.168.01



EL PAPEL DE LA ESFERA PUBLICA ANTE LA ECONOMIA. .. ANTONIO PORRAS NADALES

ciones y bloqueos en la propia accién intervencionista. Frente al tradicional
apoyo en los aparatos burocrdticos, los gobiernos intervencionistas deben
pues tratar de reorientar su mirada hacia la bisqueda de consensos con el
tejido social afectado. Y esa misma légica consensual tenderd a debilitar la
posicién directiva o programadtica de las esferas gubernamentales centrales,
que deberdn pasar ahora a desempefiar funciones de mera orientacién o de
orquestacion de las distintas politicas (22).

Deberia destacarse que, desde la perspectiva general del evolucionismo
juridico (23), esta segunda fase del Estado social intervencionista ha traido
consigo algunos hallazgos sustantivos: la nueva légica de las leyes-medida o
de las normas sectoriales intervencionistas (nacidas a menudo de un autén-
tico «policy process» inspirado en consensos con el tejido social) suele estar
unida a la exigencia paralela de instrumentos evaluativos de las respectivas
politicas publicas (y por lo tanto, de los soportes normativos que las regu-
lan). Es decir, implica, desde una perspectiva juridica, aceptar que la mera
promulgacién de una norma no supone de forma automdtica su inmediato
cumplimiento, sino la apertura de una fase problematica de implementacion
cuyos resultados deben ser analizados, evaluados y en su caso corregidos;
lo que supone ciertamente la presencia emergente de unas pautas de apren-
dizaje socioinstitucional en torno a la eficacia del derecho intervencionista,
susceptibles de articularse a lo largo del tiempo.

Abhora bien, si esta nueva fase histérica donde la accién de gobierno pa-
rece orientarse en clave de gobernanza resulta ficilmente diagnosticable des-
de una perspectiva general o en relacién con la accion intervencionista estatal
en su conjunto (aunque salvando naturalmente las diferencias en la secuencia
histdrica que cada pais en concreto puede describir), el problema consiste en
que, cuando nos situamos en el estricto plano de la economia, se aparecen
algunos obstéculos, en el sentido de que el mercado privado no puede ser en-
tendido como algo idéntico a una «red social» de usuarios de una determina-
da politica publica (por mds que, naturalmente, los usuarios o consumidores
constituyan la dltima esfera de referencia del mercado). Si desde la perspec-
tiva general del intervencionismo cabria proponer una cierta concrecion en
los términos desde los que idealmente puede o debe disefiarse una determi-
nada politica ptiblica, en cambio, al situarnos ante la esfera de la economia
de mercado, pareceria como si la mano del Estado tratara de aprehender una
sustancia liquida (por utilizar la grafica expresién de Baumann)(24) que,
como el agua, acaba fluyendo entre los dedos.

(22) PoRrRrRAS NADALES (2014).
(23) PoORrRRAS NADALES, A. (1995).
(24) BAUMANN, Z. (2003).
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Si nos atenemos a la secuencia histdrica de los hechos, sucede que esta
segunda fase coincide precisamente con procesos de privatizacion de secto-
res que anteriormente se habian incorporado al sector publico (un fenémeno
que se desencadena en particular a partir de las crisis petroliferas de los afios
setenta). Como en algunos de esos casos se trataba de dmbitos configura-
dos ya como auténticos «servicios publicos» (pensemos en sectores como la
energia o las comunicaciones), todo proceso de privatizacién deberd impli-
car, en teoria, que el Estado debera encargarse ahora de establecer un marco
regulativo dentro del cual deberd operar en adelante el sector privado. En
cierto modo estariamos aqui en los auténticos albores del derecho regulativo
contemporaneo (25), al menos en el contexto europeo.

Este fendmeno marcaria teéricamente el momento decisivo en que el
derecho ptblico debe pues «privatizarse», al mismo tiempo que el derecho
privado se «publifica»: es decir, que este emergente derecho regulativo se
estaria ubicando ahora en una nueva frontera del intervencionismo publico,
a caballo entre el derecho publico y el privado, dotada —en principio y en
teoria— de un mayor potencial de incidencia sobre el dmbito del mercado;
es decir, una frontera donde los valores publicos tendrian efectiva capacidad
para inseminar y permear a las esferas juridicas privadas. Aunque todo ello a
costa de debilitar en parte sus viejas pretensiones intervencionistas directas,
en un sentido de mera planificacion publica (o de puro derecho ptblico). Se
trata por otra parte de una evolucidon que coincide con pautas transformado-
ras que se manifiestan en la propia realidad: empresas privadas que cuentan
con aportacion de capital publico, o empresas publicas que cuentan con apor-
tacion privada; esferas institucionales que pueden operar en clave publica o
privada; entidades privadas que gestionan servicios publicos, etc.

Sin embargo, frente a la pretension tedrica de que esta fase evolutiva
pudiera representar un cierto punto de encuentro entre derecho publico y
derecho privado, la propia experiencia parece venir demostrando que los pro-
cesos de privatizacién o reprivatizacion se han abordado a menudo de forma
precipitada y algo descontrolada por parte de las instancias gubernamentales
afectadas, con resultados problematicos, insuficientes o dudosos. Y en con-
secuencia, la emergencia de este nuevo derecho regulativo no habria contado
con elementos suficientes de reflexion en términos cientifico-académicos, ni
acaso ha sido hasta ahora adecuadamente valorado o analizado al nivel doc-
trinal, al menos desde una perspectiva propia del derecho publico. Tengamos
en cuenta que la propia nocién de derecho regulativo apenas ha recibido

(25) LasHERAS, M. A. (1999). Aunque desde esta perspectiva debe subrayarse el riesgo
reduccionista de esta vision, en el sentido de entender que derecho regulativo seria «sélo»
aquel que se encarga de regular servicios publicos privatizados; lo que excluiria otros muchos
ambitos de desarrollo de esta instancia juridica evolutiva. Cfr. PORRAS NADALES (2002).
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una atencion suficiente desde el lado académico, o particularmente de los
iuspublicistas. De tal forma que, al final, los procesos de privatizacién se han
acabado convirtiendo con frecuencia en auténticas y puras desregulaciones,
reflejando en términos relativos una cierta prevalencia de los intereses pri-
vados sobre la esfera ptiblica(26). Y todo ello contando 16gicamente con el
beneplécito de los sectores vinculados al propio mercado, aunque también
con una cierta complacencia de sectores vinculados al propio Estado, que
veian asi «descargar» al sector publico de un exceso intolerable de presién o
de sobrecarga.

Se trata de un fenémeno que ha operado de forma difusa tanto en la es-
cala estatal como en la esfera local, o en su caso regional, en torno a multitud
de servicios publicos que en la practica son gestionados y prestados desde
empresas privadas. Aunque conviene recordar al mismo tiempo que éste es
precisamente el ambito donde se viene desenvolviendo habitualmente todo
el oscuro sistema de contactos e interacciones que suelen estar en la base del
recurrente fenémeno de la corrupcion.

En resumen, en primera instancia pareceria como si la segunda fase
evolutiva del intervencionismo publico, que podemos identificar con el mo-
mento de emergencia de la gobernanza, acaba desplegando mejor o peor
sus consecuencias en el estricto &mbito propio del welfare state, es decir, en
relacion con las politicas publicas de dimensién social o de bienestar. Pero
en cambio, cuando se trata de su proyeccién en el originario dmbito de la
Constitucién econémica, comienzan a detectarse numerosas quiebras en la
medida en que el Estado pierde «su» sector econdomico; y, especialmente,
desde el momento en que toda regulacién comienza a percibirse como un
obstdculo a la competitividad general de las empresas privadas en el sistema
de mercado. Lo que implica pues una tendencia inexorable por parte del
sector privado a hacer derivar las tensiones regulativas hacia procesos fina-
les de desregulacion.

El tedérico impacto final de mayor competitividad que tal fendmeno
comporta acabaria proyectado sobre la escala transnacional, generando asi
el perverso fendmeno que se detecta en las estrategias gubernamentales
para atraer inversiones extranjeras (por ejemplo, para explotar recursos na-
cionales propios) sobre la base de disminuir las exigencias regulativas o
los requisitos de las concesiones, operando asi efectos difusos de dumping
social que se proyectan inevitablemente sobre la escala transnacional. El
emergente escenario, en definitiva, de la globalizacién econdmica y sus
consecuencias.

(26) En una perspectiva critica cfr. al respecto ALVAREZ CONDE, E. (2013).
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3. Tercera etapa: desbordamiento de fronteras y gobernanza multinivel

El tercer momento evolutivo de esta compleja secuencia seria el que co-
mienza a progresar mds alld de las tradicionales fronteras territoriales del
Estado, tanto en términos de «gobernanza multinivel» como de regulacién
transnacional de ciertos sectores.

Recordemos en todo caso que el fenémeno de la globalizacion no afecta
solamente al 4&mbito de la regulacién internacional de la economia: pues el
derecho regulativo ha venido progresando igualmente en otros &mbitos nove-
dosos, también conectados con el sector privado. El mejor ejemplo lo encon-
tramos en un sector estratégico tan trascendental como el medio ambiente,
que es deudor igualmente de un decisivo &mbito de proyeccidn internacional,
del cual proceden sus principales aportaciones en la practica. Por no hablar
de otros procesos globalizadores referidos a la tutela de derechos fundamen-
tales, de bienes culturales, o de los derechos de los consumidores.

Es cierto en todo caso que, al progresar en la escala supraestatal, los
instrumentos de regulacion y de accioén publica pierden parcialmente su
«nomos» democratico, su sustento constitucional, para entrar en claves de
coordinacidn o cooperacion (a veces en marcos regionales mejor articulados,
como la Unién Europea). Formalmente cabria pues afirmar que a partir de
esta fase no nos situamos ya en el marco de la estricta Constitucién econdmi-
ca, sino mds bien en una suerte de «post-Constitucion» econdmica. Aunque,
en todo caso, la hipétesis de partida consistiria en aceptar que los mecanis-
mos de cooperacién o de proyeccidn internacional que se ponen en marcha,
operan siempre sobre la base de los respectivos sustentos democraticos de las
unidades que los soportan; es decir, que no se han convertido en una «trai-
cién democratica» sino en una emergente proyeccion a escala multinivel que
tiene en cuenta los soportes institucionales respectivos (partiendo desde la
esfera local hasta las esferas supranacionales), en unos complejos sistemas
de red que ahora van adquiriendo capacidad para operar en la escala mundial.

Ciertamente este nuevo contexto genera numerosos dmbitos difusos y no
deja de presentar emergentes aspectos problematicos: a la lentitud del proce-
so de generacion de consensos en la escala supraestatal se une la heteroge-
neidad de las realidades econdmicas (y culturales) de cada estado o region,
asi como la reiterada existencia de circuitos de «salida» para un capitalis-
mo globalizado que encuentra su refugio en seudoestados opacos o paraisos
fiscales. La propia lentitud de los procesos de integracioén regional (como
sucede también en el caso de Europa) se convierte a menudo en un obsté-
culo cuando se requieren actuaciones anticrisis que exigen intervenciones
de urgencia ante los evidentes riesgos de quiebra de ciertos estados, como
ha sucedido en Europa durante los dltimos afios. La dimensién supraestatal
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sefala también la emergencia de lo que se ha dado en denominar como un
«constitucionalismo ejecutivo» en la medida en que son los ejecutivos de los
Estados los encargados de asumir directamente este tipo de funciones.

La lenta emergencia de un nuevo tipo de derecho regulativo en la escala
de la economia internacional se convierte asi en un proceso tan complejo y
dilatado en el tiempo que permite incluso la aparicidn de reacciones en clave
nacionalista o estatal, lo que dificulta adicionalmente el desarrollo de redes
transnacionales capaces de operar desde pautas de gobernanza multinivel.

Y por supuesto, estas dificultades permiten que el disefio del derecho re-
gulativo se concentre ain mds en manos de «expertos», que inevitablemente
tienden a aplicar sus propios pardmetros ideolégicos y su impronta tecnocra-
tica, sin apenas contar hasta ahora con réplicas o reacciones suficientes desde
el medio cientifico académico y por supuesto, mucho menos desde el ambito
ciudadano que apenas puede alcanzar a manifestar actitudes difusas de pro-
testa. El debilitamiento progresivo de la instancia reguladora permite asf la
emergencia pura y simple del mercado y sus fitiles pretensiones autorregu-
ladoras: de este modo, imperceptiblemente, la brillante y potencial nocién
originaria de derecho regulativo tiende a diluirse hasta convertirse en una
instancia de pura desregulacion, subordinada al final a la 16gica del mercado.

V. LAS EXIGENCIAS DE UN DERECHO REGULATIVO

Dando en cualquier caso por aceptado que la instancia reguladora cons-
tituye hasta ahora el instrumento de referencia para la intervencién publica
en el contexto globalizado contemporaneo, procede seguramente entrar a un
andlisis especifico, antes de pregonar lisa y llanamente su precipitado fraca-
so. O en todo caso, conviene tratar de localizar sus aspectos problematicos,
incorporando nuevas perspectivas juridicas o en su caso criterios propios del
enfoque iuspublicista o constitucionalista, en un contexto de reflexién doc-
trinal de caracter critico.

Naturalmente cuando el derecho regulativo se compara con el antiguo o
tradicional derecho intervencionista (propio de las primeras etapas del Esta-
do social intervencionista), destaca inicialmente su relativa «debilidad» en
términos operativos e instrumentales, en la medida en que: (a) por una parte
parece renunciar, aunque sea parcialmente, a esa pretension transformadora
directa e inmediata de la realidad, que inspiraria las primeras etapas de apo-
geo del Estado social; y (b) por otra, careceria de instrumentos operativos o
coercitivos inmediatos para asegurar su puesta en practica. Es decir, se trata
de un derecho que nace de soportes consensuales y de compromisos com-
partidos, con lo que ello supone de relativa debilidad, frente a la hipdtesis
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tradicional de un derecho nacido del poder soberano estatal. Se supone que,
a cambio de este inconveniente, el derecho regulativo constituye un avance
desde una perspectiva evolutiva frente al antiguo o tradicional derecho pu-
blico, en el sentido de que no renuncia a operar mas alld del propio sector
publico, tratando de encontrar claves de ordenacién juridica aplicables a las
esferas de la sociedad y del mercado (y no ya sélo a la propia esfera estatal).
Tendré por lo tanto una mayor proyeccién en un sentido sociolegal (27), o
hacia el ambito propio de la sociedad civil, y en consecuencia una mejor
capacidad adaptativa para operar en la escala transnacional.

Por otra parte parece claro que, desde la perspectiva de la evolucion del
intervencionismo publico, la regulacién econdémica no opera en las mismas
coordenadas metodoldgicas en que se mueven las tradicionales politicas
publicas, asentadas sobre una red social determinada capaz de movilizarse
mediante procesos participativos. Por lo tanto, sus soportes de legitima-
cion directa en via participativa parecen mas remotos, debiendo en su caso
ser sustituidos por mecanismos de consenso gestionados desde instancias
mds o menos independientes, dirigidas generalmente por un conocimiento
experto.

La aparicién de las agencias reguladoras o autoridades independientes
supone ciertamente una sustancial perturbacion en el tradicional organigra-
ma estatal (28): entre otras cosas porque se trata de instancias encargadas
no s6lo de emanar un derecho orientado a regular un determinado sector
econdmico, sino también dispuestas a aplicar y controlar la aplicacién del
mismo. Lo que implica normalmente tareas de gestion, e incluso funciones
cuasi-jurisdiccionales cuando se trata en su caso de aplicar sanciones: algo
que constituye una evidente contradiccion o disfuncionalidad desde el punto
de vista estrictamente institucional o sistemdtico. Pues ya el mismo Montes-
quieu tenia bien claro que la esfera regulativa y la esfera de control deben ser
instancias orgdnicamente separadas.

Sin embargo, alternativamente, las llamadas agencias reguladoras pare-
cen constituir esferas de conocimiento dotadas de una percepcién de la ac-
cién (y de la propia realidad) que iria mds alld del limitado «cortoplacismo»
mas o menos coyuntural o electoralista sobre el que operan generalmente las
mayorias politicas gobernantes en la escala estatal, permitiendo una mejor
comprensién de marco de interaccién compleja en que opera la economia
globalizada.

(27) TEUBNER, G. (ed.) (1986) (1987).

(28) SALVADOR, M. (2002). «El debate sobre su constitucionalidad, referido fundamen-
talmente a la posicion constitucional del gobierno», en RALLO, A. (2002). Igualmente Vir-
GALA, E. (2000).
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1. Los fundamentos

Si el derecho regulativo pretende operar en el entorno del universo glo-
balizado contemporaneo, debe aceptarse que en principio se encuadraria en
el marco general de una visién cosmopolita y abierta de la realidad, inspira-
da en un tipo de valores que serian inherentes al conjunto de la humanidad
civilizada.

Puede que sea aqui donde se concretan algunos de los principales as-
pectos problemadticos o desafios nucleares del derecho regulativo de la eco-
nomia: los que se plantean no ya en términos de dificultad o de debilidad en
cuanto a sus procesos de disefio o de aplicacién, sino en términos puramen-
te sustantivos, referidos a su propia filosofia inspiradora. Se trataria de las
cuestiones mas primarias y elementales referidas al por qué o al para qué
del derecho regulativo, o incluso a la concrecién del tipo de valores que se
supone tratan de formalizarse (29). Una tarea problematica que sin embargo
no se manifiesta del mismo modo en otras esferas regulativas de naturaleza
transnacional relativamente ajenas al universo econdémico, como el derecho
medioambiental, la defensa de los derechos fundamentales u otros ambitos.
Por expresarlo de forma simplificada, se trataria de responder a la elemental
pregunta de cudl es en ultima instancia el objetivo del derecho regulativo
econdmico: jasegurar un funcionamiento eficiente del mercado? ;O asegurar
al mismo tiempo la vigencia de un sistema de valores propio de la civiliza-
cién contempordnea?

Tras esta vision abstracta es posible que se esconda una proyeccion pro-
blemadtica de esa perversa dualidad entre regulacion y desregulacion, que
parece incidir con especial gravedad en el campo de la economia. Pensemos
que hay sectores de la doctrina (generalmente econémica) que a la pregunta
de cudl es la tarea primordial del Estado suele responder afirmando que se
trata de asegurar un buen funcionamiento del mercado: es sobre todo una
obviedad desde una perspectiva norteamericana, pues paraddjicamente en
Europa durante largo tiempo no hemos alcanzado a entender que una de
las misiones del Estado deberia ser asegurar la libre competencia (mediante
una regulacién antimonopolio, tan tradicional en el contexto norteamerica-
no). Naturalmente un buen funcionamiento del mercado se supone que, entre
otras cosas, asegura la generacion de recursos financieros suficientes para el
mantenimiento del Estado y de sus tareas y responsabilidades sociales (es
decir, del Estado de bienestar) siempre y cuando opere en el interior de las
tradicionales fronteras nacionales. Asimismo se supone que el derecho regu-
lativo debe surgir en un marco de respeto general de los derechos humanos.

(29) Cfr. una reflexion sobre el tema en AWREY, D. BLAIR, W. KERSHAW (2012).
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Pero cuando se trata de operar en el mercado econémico mundial, se
genera automdticamente la perversa dindmica de que el grado de compe-
titividad exterior de una determinada economia nacional es inversamente
proporcional a la presién regulativa y fiscal soportada por las respectivas
empresas que compiten en el mismo. Una presién que las grandes corpora-
ciones empresariales consiguen eludir con facilidad debido a la existencia
de paraisos fiscales hacia los que se canaliza el flujo de beneficios obtenido.
De este modo se acaba reforzando una interconexion negativa entre estado
y mercado incluso en términos de tamafio: o sea, del anterior paradigma del
big government estariamos pasando al ideal del Estado minimo, cuya Unica
mision deberia ser asegurar la competitividad en el mercado global, aunque
sea a costa de disminuir las responsabilidades sociales del propio Estado.

Abhora bien, cuando esta dindmica desreguladora acaba desencadenando
consecuencias negativas de forma generalizada, arrasando con los beneficios
histéricos alcanzados con el Estado de bienestar, la propia reaccién de la
opinién publica obliga a una cierta revision critica. Y en esa perspectiva se
replantea la cuestion de cudl es o cudl deberia ser el auténtico sentido de una
instancia juridica escasamente formalizada como el derecho regulativo; y
particularmente de determinar las fronteras que lo separan de la autorregu-
lacién o la desregulacion. En efecto, ¢ se trata lisa y llanamente de regular el
mercado (o el comportamiento de las empresas que operan en el mercado),
subordinando los criterios regulativos a la propia l6gica de la competencia,
es decir, siguiendo una tendencia de autoregulacion del propio mercado?
(De privatizar el derecho publico, aunque se trate de un derecho supraesta-
tal? ;O de lo que se trata mas bien, alternativamente, serfa de intentar regular
el mercado como un elemento del sistema social, defendiendo asi la vigencia
de los valores propios de la civilizacién humana en el siglo xx1?

Naturalmente cuando se habla de valores propios de la civilizacién hay
que dar por supuesto que, en este contexto globalizado, nos enfrentamos a
una relativa carencia de marcos institucionales de concrecion o de determi-
nacion de tales valores, al menos cuando se trata de referirlos al funciona-
miento de la economia. Aunque no cabe afirmar alternativamente que exista
en rigor una carencia de tales valores en términos generales, si recordamos
que desde la esfera del derecho internacional se ha conseguido consolidar a
lo largo del siglo XX todo un estrato declarativo de derechos y valores de pro-
yeccién universal, alcanzando una creciente posicién de prevalencia sobre
las respectivas constituciones. Ahora bien, la existencia, incluso tendencial,
de una suerte de consenso universal sobre el sistema de valores propio de la
humanidad civilizada no significa que existan paralelamente elementos de
consenso o entramados argumentativos suficientes y compartidos, capaces
de convertirse en soportes racionales para el desarrollo de unas tareas regula-
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tivas en dmbitos tan problematicos como el econémico, que son deudores de
una inexorable impronta competitiva (30).

Lo que suscita la existencia de un ambito critico especifico que no se
reduce ya a aspectos especulativos o meramente tedricos: la autorregulacion
del mercado implicaria que los sujetos que en dltima instancia protagonizan
activamente el proceso serfan de forma exclusiva las empresas afectadas; en
cambio la regulacién implicaria que, junto a las empresas, los intereses gene-
rales de consumidores y usuarios asi como las diversas esferas instituciona-
les afectadas deberian incorporarse en el proceso (31).Y su traduccién en tér-
minos institucionales seria inmediata: unas esferas regulativas concentradas
sectorialmente resultan ser ficilmente capturadas por los intereses privados
dominantes de las empresas afectadas; pero instancias regulativas de mayor
amplitud o transversalidad tendrian mds facilidad para adecuarse a los inte-
reses difusos o generales. Y la emergente tendencia hacia la configuracion
de agencias regulativas de cardcter mas amplio o mds transversal, incremen-
tando progresivamente su ambito de generalidad, puede estar sefialando una
pauta de evolucién constructiva en este sentido (32).

2. La determinacion de los fines entendidos como valores piiblicos

En cualquier caso, el paso de un plano puramente filoséfico centrado
en la determinacién de valores colectivos, hacia su positivacidon en soportes
normativos exige una tarea de concrecién de fines u objetivos que se sitian
ya en dmbitos sectoriales o especificos. Estamos pues ante un problema de
determinacion de fines u objetivos similar (aunque a otra escala) a la que se
producia en el marco de la propia Constitucion econémica del Estado social.
Donde, adicionalmente, tal concrecién de fines y objetivos debe traducirse al
mismo tiempo en la presencia de pardmetros de control suficientes.

En este 4mbito se supone que la regulacion del mercado constituye en
primera instancia el marco de referencia sobre el que operan las empresas
privadas con el objetivo de obtener beneficios: aunque ciertamente toda eco-
nomia privada se acaba proyectando necesariamente sobre el &mbito de los
consumidores o usuarios. Sin embargo, parece que dentro del sector finan-

(30) Desde una perspectiva distinta, proponiendo un cambio de la visién econdémica
neoclésica de los mercados hacia una concepcién social, cfr. BLACK, J. (2013).

(31) En palabras de Julia Black se tratarfa de la cuestion «...whether the market is a
differentiated sphere of social action, with its own logic of rationality, or whether it is simply
another facet of social life», en BLACK, J. (2013).

(32) Una constatacion que refleja parcialmente el propio VIRGaLA, E. (2006). En una
perspectiva similar sobre base territorial europea, GERADIN, D., PETIT, N. (2004).
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ciero se ha ido generando una deriva relativamente auténoma, donde la di-
namica de la competencia opera relativamente al margen de la sociedad (es
decir, de los consumidores) (33).

Si la regulacién del mercado puede constituir por si misma, desde un
punto de vista estrictamente juridico-privado, una tarea suficientemente jus-
tificable (en el sentido de eliminar perturbaciones, desajustes, abusos de po-
der, etc., asegurando la libre concurrencia, con un contenido similar a la pura
autoregulacion), en cambio, desde una perspectiva juridico-ptiblica, toda re-
gulacion deberfa contener un determinado sentido finalista o programadtico
que se proyecta en un plano de mayor generalidad. Es decir, una orientaciéon
ajustada a ciertos objetivos globales o colectivos, en términos de concrecion
del sistema de valores de la comunidad, expresados en su caso en el co-
rrespondiente marco constitucional o internacional; o alternativamente, un
sentido operativo de problem-solving al servicio general de la ciudadania,
implicando asi una potencialidad que irfa mas alld de los sujetos directa e
inmediatamente afectados, es decir, de las empresas privadas(34). Y tales
concreciones de tipo finalista deben al mismo tiempo ser capaces de operar
como pardmetros de control para la aplicacion del propio derecho regulativo.

Es algo que sucede por otra parte en un dmbito tan globalizado como el
derecho medioambiental, donde la existencia de valores generales —al servi-
cio incluso de las generaciones futuras— constituye un elemento estratégico
trascendental, capaz de orientar la actuacién de los instrumentos juridicos y
burocréticos correspondientes (aunque éstos operen en la escala multinivel).
En cambio, en el &mbito de la economia el tinico «valor» original que cabria
constatar en principio, mas alld de la pura regulacion del papel de las em-
presas en el mercado, seria la garantia de ciertos estdndares relativos a los
derechos de los consumidores o usuarios (que constituyen al final el punto
de llegada de toda actividad empresarial). Afirmar que el desarrollo colecti-
vo de una conciencia medioambiental al nivel planetario (a modo de pacto
fundacional entre el ser humano y la naturaleza) ha progresado de forma
mds intensa y sustancial que el desarrollo de otros valores igualmente fun-

(33) Y es que la determinacion de la red social que debe estar en la base de esta tarea,
resulta ser una cuestion decisiva. Como sefiala Julia Black «substantive PBR (Principles Ba-
sed Regulation) are characterized by a dense network of “regulatory conversations”: repeated
and reasoned interchanges, conversations, between regulator, regulate, and others as to the
purpose and application of the principle. Others can play a key role in these conversations in
practice, in particular consultants and advisors (but rarely consumers)», en BLACK, J. (2010),
pag. 6.

(34) Una reflexion sobre el tema en CHRISTENSEN, J. G. (2011), en D. Levi-Faur (ed.),
Handbook on the politics of regulation, Cheltenham, Edward Elgar, Capitulo 7. Aunque
igualmente hay autores que tratan de abordar el proceso desde la perspectiva del incremento
plural de instancias de regulacion, cfr. SmiThH, D. K. (2004).
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damentales inherentes a la propia dignidad del ser humano (por ejemplo, en
el dmbito socioecondmico), serfa seguramente un planteamiento discutible.
Acaso la diferencia estribe mds bien en que, en el &mbito medioambiental, la
demanda social ha conseguido concretizarse y articularse desde hace déca-
das en torno a un poderoso movimiento ecologista, suscitando un fenémeno
de movilizacién y activismo social que, por ahora, no parece existir para-
lelamente en el d&mbito propio de la regulacién econdmica, por mds que la
condicién de todo ser humano como «consumidor» constituya igualmente un
plano de referencia de dimension global.

El problema se podria plantear entonces no ya en torno a la pura tarea
intelectual de concrecidn de ciertos valores capaces de ser normativizados en
forma de fines u objetivos, sino mds bien sobre la presencia concreta de una
determinada demanda social que requiere respuestas desde la esfera publica;
una demanda que en todo caso seria capaz de movilizarse y de expresarse a
través de los medios de comunicacién, progresivamente expandidos por el
impacto de las nuevas tecnologias. Parece un fendmeno perfectamente cons-
tatado que el éxito mundial alcanzado por el derecho ambiental en las tlti-
mas décadas ha tenido una de sus claves fundamentales de apoyo en el hecho
de que el desarrollo de la conciencia medioambiental ha sido en la préctica
impulsada por todo un conjunto de movimientos de tipo ecologista, con una
considerable capacidad de organizacién y dinamismo en la escala multinivel.
De donde se deduce la cuestion de si ha surgido (o estaria empezando a sur-
gir) una conciencia paralela proyectada en el &mbito de la economia, que no
se limite a centrarse en meras actitudes inmediatas de protesta social sino que
sea susceptible de adquirir capacidad para traducir y concretizar sistemas de
valores colectivos en forma de propuestas normativas concretas.

Sin embargo, cuando encaramos las tareas especificas encaminadas a la
determinacion de un sentido finalista-programadtico en el derecho regulativo
econdmico, descubrimos que este dmbito adolece a un nivel operativo de
ciertos factores de riesgo: por una parte las agencias reguladoras indepen-
dientes no se consideran autorizadas para establecer orientaciones que vayan
mas alla del mero control de coyuntura del propio mercado. Por otra, se trata
normalmente de una instancia donde opera el fendmeno de lo que L. Tribe
denomind hace tiempo como «the sounds of congressional silence» (35); es
decir, donde las esferas politicas (estatales o supraestatales) no son capaz
de establecer en su caso determinaciones finalistas que permitan concretar
una estrategia especifica, debiendo ser entonces la propia esfera reguladora
la encargada en su caso de determinar de forma implicita tales funciones.
A lo que se une, l6gicamente, el hecho de que, al proyectarse en una escala

(35) TRIBE, L. (1985).
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internacional, la homogenizacién de fines o de objetivos programaéticos re-
sulta especialmente compleja. Por lo tanto, en ausencia de una clara deter-
minacién finalista, los instrumentos regulativos corren el riesgo de perder su
orientacion transformadora (vale decir, en cierto modo «intervencionista)
para convertirse en instancias conservadoras que, al final, acabaran inspiran-
dose mds bien en un sentido de pura autorregulacién del mercado.

No obstante, convendria marcar algunas diferencias, porque en los 4m-
bitos concretos de la economia productiva o del comercio internacional la
accion regulativa si contiene algunos elementos finalistas o valorativos que a
menudo pasan desapercibidos: desde exigencias de seguridad ambiental en
los procesos productivos hasta requerimientos de tipo sanitario o de tutela
de los derechos de los consumidores. En cambio, parece que en el &mbito de
las finanzas internacionales se ha experimentado un inexorable proceso de
liberalizacién (aunque con un foco protagonista activo concentrado en el eje
Wall Street-City londinense) hasta el punto de que ni siquiera la tipificacién
de productos financieros «téxicos» o de conductas especulativas de corto
plazo ha permitido en la prictica el desarrollo de actuaciones suficientes de
control. A lo que se une la existencia de agencias privadas de calificacion de
la solvencia de los Estados cuyos criterios y estrategias no siempre estin su-
ficientemente revisados en clave cientifica, pero a las que se atribuye a veces
una importancia excesiva a pesar de sus reiteradas y constatadas equivoca-
ciones, sobre todo en términos de previsién de las crisis.

3. Los problemas de estructura y organizacion de las instancias regulativas

La emergencia y desarrollo del derecho regulativo se ha producido en
paralelo a la consolidacion de nuevas esferas institucionales que, en forma
de agencias regulativas o autoridades independientes (de dimension estatal
o supraestatal), han conformado el niicleo estructural encargado en teoria de
la elaboracion y aplicacion del nuevo derecho regulativo (36). Seguramente
estaria fuera de lugar plantear ahora la ubicacién de estas esferas en el es-
quema clésico de divisién de poderes de Montesquieu, aunque en cualquier
caso subyace en todas ellas un riesgo organizativo elemental: que la esfera
encargada de disefiar la regulacién suele ser la misma que asume las funcio-
nes de aplicacién y control.

Pero junto a este riesgo funcional aparece igualmente el estrictamente
organizativo. Se supone que la composicidn de las agencias regulativas debe

(36) Se trata de un aspecto suficientemente tratado por nuestra doctrina, a la que nos
remitimos (Salvador, Virgala, Rallo).
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estar presidida por la preeminencia de la expertise, es decir, del conocimiento
experto e independiente: pero las claves de seleccion y nombramiento de sus
miembros se enfrentan siempre a un doble riesgo de captura. Ya sea por un
fenémeno de politizacién o dependencia partidista, o bien por un fenémeno
alternativo de captura privada o corporativa, al tratarse de un personal que
suele mantener vinculos efectivos con sectores econdmicos privados bien
organizados (37). Alcanzar la cuadratura del circulo exige de procesos selec-
tivos sofisticados, dotados de un alto grado de publicidad y transparencia:
baste recordar las interminables volutas informativas y reflexivas que rodean,
por ejemplo, el nombramiento de la mdxima autoridad de la Reserva Federal
norteamericana.

También pueden producirse a veces otros fendémenos més difusos de co-
lonizacién o captura epistemoldgica sobre agencias independientes por parte
de grupos de conocimiento que hacen prevalecer su vision de las cosas mas
alld de la existencia de posibles soportes de tipo constitucional o, en todo
caso, de otros valores ajenos a su concepcidon puramente tecnocratica.

Todo ello se traduce en una amplia y compleja problemética que afec-
ta a los mecanismos de control sobre las propias agencias regulativas, que
naturalmente tendrdn que proyectar sus elementos de responsabilidad o de
«accountability» sobre otras instancias ajenas. En este caso aparecen 16gi-
camente las estructuras estatales y sus mecanismos tradicionales de control,
donde en general se suele progresar hacia instrumentos mas o menos estan-
dar de control parlamentario, aunque contando con el protagonismo de los
ejecutivos en sus competencias de nombramiento (38). En definitiva, como
ha sefialado Julia Black, con frecuencia la tensién entre independencia, con-
trol politico y rendicién/control, crea una ambigiiedad entre el ejecutivo y
la direccion de las agencias que puede ser explotada por ambas partes (39).

Sin embargo las dudas o ambigiiedades que suscita la posicion indepen-
diente de las agencias reguladoras desde la perspectiva general de la teoria
del estado, asume una perspectiva diferente cuando se las visualiza en clave
de gobernanza: como han sugerido Cohen y Thatcher (40) las agencias se
situarfan en una posicion de intermediarios entre las esferas gubernamenta-
les y los sectores privados o sociales (es decir, tanto proveedores-empresas
como usuarios-ciudadanos); o sea, en un lugar estratégico dentro del «trile-
ma» politica-derecho-sociedad a que se ha referido Teubner. Aunque al final
el desempefio de sus funciones en clave de gobernanza dependera, logica-

(37) Una panordmica critica de los aspectos problemdticos en el caso espafiol en
RALLO, A (2011); también VIRGALA, E. (2006).

(38) Como argumenta VIRGALA, art. cit.

(39) BLACK, J. (2012).

(40) CoHEN, D. THATCHER, M. (2005).
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mente, de su capacidad estratégica para hacerse presentes dentro del sistema
de red, operando en su caso a escala multinivel.

4. Los problemas de control

Obviamente, como en toda instancia juridica, la clave de boveda sobre
la que se proyecta finalmente el problema de la eficacia del derecho regula-
tivo reside en su circuito de control, o de control-sancién (41). Aunque debe
darse por supuesta la existencia de circuitos jurisdiccionales o de arbitraje
(tanto en la escala estatal como internacional), en realidad el verdadero nu-
cleo problematico se sitia mds bien en el puro control de aplicacion, es decir,
el encargado de asegurar en ultima instancia la eficacia del propio derecho
regulativo. Y es que, por mds que desde la teoria nos empeiiemos en descu-
brir nuevas categorias evanescentes (derecho ductil, derecho blando, etc.),
lo que no cabe duda es que un derecho carente de mecanismos adecuados
de autoaplicacion se enfrenta inexorablemente al riesgo de su propio fraca-
s0. Y en la medida en que los circuitos de la economia globalizada cuentan
con mecanismos de «salida», tal perspectiva se convierte en una amenaza
inmediata para todo intento regulativo con pretensiones de vigencia efectiva.
Porque ahora ya no serd posible contar, como es 16gico, con el tradicional
instrumental coactivo estatal, sino en todo caso con una cierta capacidad
«autoritativa» de dimensién burocritico-administrativa, capaz de proyectar-
se a través de las redes de gobernanza multinivel en la escala transnacional,
aunque con posibilidades coercitivas siempre limitadas. S6lo desde espacios
territorialmente ampliados como la Unién Europea o los Estados Unidos pa-
rece posible por ahora atender minimamente a estas exigencias, al menos
siempre que el proceso efectivo de europeizacién consiga desprenderse de
sus reiterados resabios estatalistas.

Cabria sugerir entonces que el circuito de control (o de control-sancion)
constituye seguramente el elemento problematico més decisivo del derecho
regulativo, puesto que tanto sus horizontes finalistas, que se proyectan en
términos de control del cumplimiento de fines u objetivos en términos de
eficacia, como el control de eficiencia que se puede proyectar en el dmbito
de la auditoria o el control financiero, deben ahora avanzar en la jungla tra-
dicionalmente opaca de la pura gestion de unas corporaciones privadas que
operan en el fluido circuito de la economia globalizada.

(41) Es evidente que no nos estamos refiriendo aqui al control sobre las agencias re-
guladoras o autoridades independientes, sino mds bien al control de la aplicacién del propio
derecho regulativo que emana de tales agencias reguladoras.

Revista de Estudios Politicos (nueva época)
ISSN-L: 0048-7694, Nim. 168, Madrid, abril-junio (2015), pags. 13-50
40 doi: http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rep.168.01



EL PAPEL DE LA ESFERA PUBLICA ANTE LA ECONOMIA. .. ANTONIO PORRAS NADALES

Cuando, tras la dramética experiencia del caso Enron, el Congreso nor-
teamericano aprob6 la famosa ley Sarbanes-Oxley de 2002, pretendia in-
troducir precisamente ciertos mecanismos de control y transparencia en la
gestion privada de grandes corporaciones, con un abanico de medidas de ca-
ricter civil, penal y administrativo encargadas de frenar los increibles abusos
de algunos directivos de grandes empresas y de los propios auditores priva-
dos de las mismas. Tedricamente se trataba de establecer una pauta que, des-
de el 4ambito federal norteamericano, podria progresar en la escala mundial
para tratar de frenar fendmenos de corrupcion privada que acaban generando
resultados catastréficos sobre el propio sistema econdémico.

La posterior ley Dodd-Frank de 2010 trataba de encarar de forma directa
algunos aspectos centrales referidos a la estabilidad financiera y la protec-
cion de los consumidores, en cierta manera orientados a controlar nada me-
nos que a Wall Stret. La citada norma introducia una intensa modificacién
del sistema organizativo, incluyendo un mayor control sobre las agencias de
rating asi como toda una bateria de propuestas relacionadas con la transpa-
rencia y la prevencion de los riesgos sistémicos (42). Aunque naturalmente el
proceso de aplicacién de esta ley parece enormemente complejo y dilatado
en el tiempo.

Eduardo Virgala ha defendido entre nosotros las innovaciones de la Ley
de economia sostenible 2/2011 (que sigue en parte la estela de las anterior-
mente citadas, asi como de la Directiva europea 2009/72) en relacién con
los organismos reguladores: una ley de amplia proyeccién que contiene un
extenso cuadro de reformas, aunque su proyeccion efectiva en el tiempo ha
sido bastante precaria. Pese a abordar con cierta coherencia los aspectos de
organizacién y funcionamiento de los organismos reguladores, apenas presta
atencion sin embargo a los aspectos referidos mds especificamente al con-
trol-sancion del derecho regulativo: el articulo 10.2 de la citada ley atribuye a
los organismos reguladores funciones de supervision, otorgamiento, revision
y revocacion de los titulos correspondientes, inspeccidn, sancidn, resolucién
de conflictos entre operadores, arbitraje en el sector y otras; mientras que el
Titulo 1V, dedicado a los instrumentos para la aplicacién y evaluacion de la
ley, se limita a la prevision del Fondo de Economia Sostenible, la coordina-
cién administrativa y el informe al gobierno. En todo caso, el texto mantiene

(42) Entre otras reformas, la citada ley crea la «Office of Credit Ratings» con capacidad
para multar a las agencias de rating (las «Nationally Recognized Statistical Ratings Organiza-
tions», NRSRO) a partir de informes anuales sobre las mismas. Igualmente se elimina el pos-
tulado de «too-big-to-fail» (demasiado grande para caer) de tal modo que si una institucién
financiera de gran tamafio incumple sus obligaciones, los reguladores ordenardn su cierre y
liquidacién en forma segura y ordenada sin que se produzcan rescates a costa de los impues-
tos y sin generar riesgos sobre el resto del sistema financiero.
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con algunas modificaciones el cuadro sancionatorio de la Ley 24/1988 del
Mercado de Valores asi como de la Ley 35/2003 de instituciones de inversion
colectiva.

Naturalmente las agencias regulativas suelen disponer siempre de un
instrumento de control decisivo: el otorgamiento o denegacién de licencia
para operar en el correspondiente sector; pero se trata como es légico de una
instancia reglada. En todo caso, al final, los procedimientos sancionatorios
suelen operar siempre en el marco garantista de la legislacién general sobre
el tema, suscitando a veces algunas insuficiencias. Acaso la tendencia hacia
la monitorizacién de los procedimientos de inspeccién-sancién constituya
una via de mayor consistencia de cara al futuro, en el sentido de generar
mayor automatismo y celeridad en la actuacién controladora y sancionadora.

5. Pautas de encuadramiento y evolucion

Aunque la secuencia histérica que puede manejarse para el andlisis del
derecho regulativo sea por ahora algo reducida en el tiempo, en todo caso las
respuestas a la mds reciente crisis sugieren la aparicion de ciertas tendencias
de innovacién donde pueden detectarse algunos parametros de interés.

Parece como si el punto de partida de la dindmica regulativa surgiera
inicialmente de una vision relativamente «micro», donde los intereses afec-
tados por la accién de las agencias reguladoras serian exclusivamente los
del concreto sector del «mercado», en su visién mds simple y elemental, es
decir, localizandose siempre dentro de ambitos sectoriales especificos. Se
tratarfa entonces de los intereses de las empresas privadas que operan en
cada sector concreto (con el dnimo, lI6gicamente, de obtener beneficios), lo
que suele dar lugar en la prictica a un resultado que se aproxima mas a la
desregulacién o a la propia autorregulacion. En este contexto, las agencias
presentarian una estructura de cardcter mds sectorial o fragmentario, lo que
parece augurar mejores posibilidades de captura por parte de los intereses
concentrados afectados.

Sélo en un segundo momento parecen percibirse tenues tendencias que
se orientarian hacia una incorporacién de fines, valores o intereses mds difu-
sos: un escenario donde, junto a las empresas privadas, aparecen l6gicamente
los usuarios y consumidores, asi como otro tipo de organizaciones o actores
no-gubernamentales (43), al mismo tiempo que la estructura de las agencias
tiende a hacerse mds horizontal o transversal. La referida ley Dodd-Frank,
por ejemplo, al crear la Consumer Financial Protection Agency, venia a sus-

(43) HUTTER, B. M. (20006).
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tituir a las siete agencias federales existentes anteriormente con responsabi-
lidades parciales en este campo. El ensanchamiento de la estructura de las
agencias permite asi expandir el tipo de intereses que deben hacerse presen-
tes en su dmbito de accidn; lo que obligard a que la tarea de definicion de
fines u objetivos se proyecte en un dmbito de mayor amplitud, alejandose asi
de la dindmica puramente autorreguladora para entrar en claves de auténtica
regulacion. Es decir, sectores de intereses concentrados en agencias sectoria-
les darfan lugar a una dindmica de autorregulacién; mientras que sectores o
intereses mas generales o difusos articulados sobre agencias de una dimen-
sion mds transversal, darfan lugar a una dindmica de auténtica regulacion.

Naturalmente la percepcidn congruente de esta pauta evolutiva exigiria
establecer una secuencia donde procesos de dimensién estatal y supraes-
tatal tuvieran un cierto grado de coincidencia, expresando la existencia de
mecanismos de aprendizaje institucional compartidos. Algo que por ahora
s6lo parece percibirse de forma limitada. Las dificultades experimentadas en
la UE para articular instrumentos de respuesta a la crisis capaces de supe-
rar el marco estatal de referencia (44) constituyen una muestra del grado de
complejidad que implica esta tarea, en especial teniendo en cuenta el riesgo
inmediato de desencadenamiento de reacciones «estatalistas» (en el caso eu-
ropeo, con el propio Tribunal Federal aleman a la cabeza) que vienen a frenar
aun mas el proceso.

VI. UN BALANCE REFLEXIVO (EN BUSQUEDA DE LA TRANSPARENCIA)

El gobierno de la economia seguramente constituye a comienzos del si-
glo xX1 un dmbito mucho mds proceloso de lo que pudo haber sido en los
remotos tiempos de Adam Smith. Por més que desde una perspectiva cons-
titucional podamos afirmar la existencia de marcos regulativos e institucio-
nales suficientes en su proyeccion estatal, el desbordamiento territorial que
ha traido consigo el fenémeno de la globalizacién contribuye a limitar su
vigencia asi como a relativizar nuestros conocimientos y experiencias.

Sin embargo seguramente seria conveniente un esfuerzo de superacién
de visiones simplistas o a veces excesivamente ideologizadas, para tratar de
progresar en una perspectiva cientifico-juridica suficiente. Aunque el aparen-
te fracaso del derecho regulativo cuente ya con argumentos de respuesta bien
conocidos (el desbordamiento de las fronteras estatales; el «enemigo» neoli-
beral), seguramente merece la pena indagar en nuevas hipdtesis complemen-
tarias. Es cierto que el desbordamiento de fronteras territoriales ha limitado

(44) Cfr. al respecto Tuori, K. (2013).
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la capacidad de accién de los estados, y que la 16gica puramente mercantil
que preside el funcionamiento de la esfera econdmica tiende a socavar las
pretensiones de vigencia efectiva de todo intento regulador procedente de las
instancias publicas. Pero debemos entender al mismo tiempo que la fuerza
ordenadora del derecho constituye igualmente un plano de referencia dotado
de un potencial legitimador de validez general, asentado en su caso en una
demanda social consistente (aunque hasta ahora tal demanda sea mas o me-
nos difusa o desarticulada). Ciertamente el éxito de esta pretension depende-
rd al final de la propia validez de ese derecho, es decir, de su capacidad para
lograr una ordenacion efectiva de la realidad econémica globalizada. Se trata
de una tension que se hace particularmente dramética cuando comprobamos
las devastadoras consecuencias sociales de la crisis desencadenada a partir
del afio 2008.

Hemos sugerido que, desde una perspectiva evolutiva, la consideracion
del derecho regulativo como una instancia juridica capaz de progresar a tra-
vés de las tradicionales trincheras enfrentadas del derecho publico y el de-
recho privado, constituye una evidente posibilidad de avance, en términos
histéricos o en claves de proceso colectivo de aprendizaje. Por supuesto, no
es una hipétesis compartida desde ciertos ambitos cientificos, sobre todo del
campo de la economia, donde se piensa que la tnica funcion estatal en este
sector serfa la de asegurar un buen funcionamiento del mercado; e incluso
desde otros ambitos doctrinales, donde se siguen percibiendo las trincheras
enfrentadas de lo publico y lo privado como categorias establecidas de una
vez para siempre, destinadas en consecuencia a permanecer como esferas
separadas hasta el final de los tiempos.

Desde una vision posibilista del derecho regulativo, se trataria pues no
sOlo de «inspirar» mediante valores colectivos o fines publicos determinadas
instancias juridicas que deben regular la esfera econdmica, sino de asegurar
al mismo tiempo su adecuada aplicacién mediante mecanismos operativos
de control-sancién. Todo ello bajo la tutela de agencias o autoridades autén-
ticamente independientes. Por otra parte, debe recordarse una vez més que
existen ya otras instancias juridicas suficientemente globalizadas, donde es-
tas coordenadas de avance presentan resultados constatables, como la esfera
medioambiental. Por no hablar de otras instancias regulativas de éxito, como
los mecanismos de homologacién de calidad o los controles de tipo sanitario
sobre el comercio internacional.

Por supuesto, una primera y humilde dosis de autocritica, en una linea
de andlisis que pretende focalizarse sobre el d&mbito especifico del derecho,
seguramente no seria inconveniente. Considerando la responsabilidad colec-
tiva, mds o menos difusa, de los juristas, acaso convendria comenzar reco-
nociendo que nuestra capacidad de innovacién juridica, nuestra capacidad
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para disefiar instrumentos innovadores, o para renovar y actualizar catego-
rias doctrinales establecidas, seguramente no han sido suficientes hasta ahora
cuando se trata de hacer frente al nuevo gran Leviatdn de la globalizacién
econdmica.

El establecimiento de planos de racionalidad aceptados a un nivel inter-
nacional, capaces de concretizarse en valores o fines estratégicos que per-
mitan conectar el conocimiento experto con las exigencias de una politica
econdmica globalizada, es una tarea que se ha dejado hasta ahora en manos
de economistas o expertos en finanzas internacionales. Y el derecho regu-
lativo habria carecido asi de argumentos de consistencia juridica, tanto en
términos de determinacién de fines o valores colectivos como en términos de
instrumentacion de mecanismos de control-sancion suficientes; mecanismos
que las propias agencias regulativas no han sido a veces capaces de aplicar
en la practica.

De este modo podemos constatar que las reiteradas trincheras entre lo
publico y lo privado se han acabado penetrando defectuosamente: mientras
la esfera del derecho publico ha aceptado su relativa «privatizacion» (o «so-
cializacién», si lo queremos expresar en términos mas piadosos), en cambio
las esferas privadas no han llegado a experimentar hasta ahora un grado pa-
ralelo de «publificacién» o de adecuacion a exigencias y pautas nacidas de la
esfera colectiva y no del mero interés privado.

Una primera hipdtesis problemdtica que podriamos sugerir es si en la
gestacion y aplicacion del derecho regulativo econémico ha habido un cierto
fallo en el andamiaje instrumental que le debe servir de soporte: o sea, en las
redes sociales e institucionales que conformarian el modelo de la llamada
«gobernanza multinivel», cuyo funcionamiento adecuado requiere de ciertas
dosis de lealtad institucional y de capacidad de cooperacién constructiva. Si
en el propio ambito de lo piblico comprobamos con cierta frecuencia, tanto
en la escala regional como en la interestatal, que tal lealtad suele brillar por
su ausencia, es 16gico pensar que la esfera privada tendra un comportamiento
mucho més huidizo y elusivo.

Sin embargo, del mismo modo que las redes ptiblicas vienen avanzando
en la homogeneizacion y perfeccionamiento de sus circuitos de control (45)
igualmente el dmbito empresarial privado parece comenzar a progresar no
solamente a partir de los cédigos internos de conducta sino, sobre todo, si-
guiendo la estela de la imparable oleada de publicidad que permiten las nue-
vas redes de informacién mundial.

(45) Como sucede por ejemplo en el ambito del control de las cuentas publicas, con la
red INTOSAI (International Organisation of Supreme Audit Institutions) a partir de su famo-
sa Declaracion de Lima de 1977. Cfr. sobre el tema PORRAS GOMEZ, A. M. (2014).
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Porque en este dmbito hay que constatar la presencia de un emergente
valor operativo que parece consolidarse como un nuevo soporte instrumental
en la escala mundial: el principio de transparencia. Un principio que, aunque
tradicionalmente aplicado hasta ahora a esferas o instituciones publicas en
términos de acceso ciudadano a la informacion, parece avanzar en paralelo
a algunos grandes casos de relevancia mundial (Wikileaks, caso Snowden,
revelacion de cuentas opacas en Suiza, etc.), suscitando una apertura de las
tradicionales esferas de opacidad que estd afectando tanto al dmbito de lo
publico como a las esferas privadas.

Sin embargo parece claro que, si queremos atribuir al concepto de trans-
parencia un valor que vaya mds alld de su mera presencia difusa o de su
dimensién vagamente utdpica, serd necesario tratar de avanzar en su incor-
poracién operativa como una categoria juridica susceptible de aplicarse en
la prictica de la compleja realidad contempordnea (46). Una aplicacién que
cuenta, como es légico, con un soporte tecnoldgico suficientemente acredi-
tado a estas alturas, a través de los circuitos comunicativos de proyeccion
mundial.

Es evidente que la transparencia parece constituir en principio una cate-
goria de control, aunque s6lo sea en su proyeccion ciudadana a través de los
circuitos de comunicacién mundial. Sin embargo seria posible proyectar su
significacion concreta en diversos dmbitos:

A) Por un lado estaria el creciente impacto que la pura nocién de pu-
blicidad de actuaciones por parte de los agentes activos en la esfera de la
economia globalizada. Se trata de una dimension que estaria implicita en la
originaria nocioén de «democracia avanzada» que acepta, desde la segunda
mitad del siglo XX la presencia activa de los circuitos audiovisuales como un
elemento general de la dindmica del sistema. Sin embargo serd sobre todo
a partir de la emergencia de las grandes redes mundiales desde finales del
siglo XX cuando se va a producir en este dmbito una progresién geométri-
ca de los canales de publicidad e informacién, entendidos como soportes
instrumentales de la transparencia. Desde esta perspectiva parece claro que
toda agencia reguladora, o toda autoridad competente en el dmbito de la re-
gulacién econdmica deberia aplicarse con rigor a la tarea de publicitar sus
actuaciones, sus resultados y su propia gestion, haciéndolas plenamente ac-
cesibles. Algo que en parte ya se viene introduciendo en los correspondientes
soportes legales: asf la citada ley Dodd-Frank no solamente incorpora una
original figura del ombusdman del cliente, encargado de recibir reclamacio-

(46) Una tarea que en parte ya se viene abordando, cfr. BLAasco, A. (2012). GUICHOT, E.
(2012).
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nes, sino también la prevision de una linea gratuita y un sitio web para re-
clamaciones de los consumidores sobre productos y servicios financieros.

B) En segundo lugar, empujada por el fenémeno de la explosién mun-
dial de las comunicaciones, la transparencia genera un doble fenémeno de
instantaneidad tanto en la generacién de informacién y conocimiento como
en la proyeccién global o mundial de la propia informacion. Algo que tiene
como consecuencia la intensificacién de las demandas paralelas de control
o de respuesta, exigiendo una creciente instantaneidad en las actuaciones
publicas de control (actuaciones que, no estando monitorizadas, deben lle-
varse a cabo hasta ahora siguiendo la lenta cadencia de las habituales pautas
cuasi-jurisdiccionales). Por supuesto, se trata de tensiones que a veces afec-
tan negativamente a los procesos deliberativos (a menudo inexorablemente
lentos) que deben estar en la base de tales decisiones, reforzando en la prac-
tica la posicion de los ejecutivos (se supone que los responsables dltimos de
la capacidad decisional de los estados) (47). Baste recordar la forma precaria,
precipitada y a veces errénea como, desde la esfera de la Unidon Europea, se
ha respondido en los dltimos afios a la mds reciente crisis financiera.

C) Pero si la mera dimensién de visualizacién o publicidad, o de ins-
tantaneidad, pueden dar una proyeccién multiplicada al impacto de la trans-
parencia por su incidencia social difusa, la otra cara se situaria en torno a la
nocion instrumental de la «accountability» entendida rigurosamente como
rendicion de cuentas: en términos pues de auténtico control-sancién. Por mas
que se trate de una nocién amplia y relativamente difusa, no cabe duda de
que se sitda en el mismo nucleo de las exigencias originarias propias de
todo Estado de Derecho, conectando asi los requerimientos propios de un
control contable con los del circuito estrictamente jurisdiccional, al modo
como opera normalmente el control de legalidad (48). Naturalmente la ins-
trumentacion de la transparencia como circuito operativo al servicio de una
efectiva funcién de control de la actividad econémica depende de un adecua-
do ensamblaje previo del conjunto de exigencias de racionalidad propias de
toda ordenacién de un determinado sector social; unas exigencias de racio-
nalidad que deberdn concretizarse en torno a determinados soportes o prin-
cipios (o fines o valores) dotados de una cierta dimensién normativa, y por
lo tanto susceptibles asi de convertirse finalmente en auténticos pardmetros
de control.

Se trata ciertamente de un proceso complejo que al final dependera evi-
dentemente del grado de desarrollo efectivo de las redes de gobernanza mul-

(47) Como ha senalado Julia Black (2010) «in the UK executive decision-making most
often took the form of “decide now, act inmediatly, explain quickly, and validate later”».
(48) Sobre el tema PORRAS GOMEZ, A. M. (2014).
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tinivel y del nivel de lealtad y de consenso que las distintas esferas institu-
cionales afectadas desarrollen en torno a las mismas; asi como de la propia
capacidad creativa de las instancias juridicas comprometidas. Algo que a ve-
ces suele estar conectado ciertamente con la operatividad de los instrumentos
informales del llamado soft law (acuerdos, intercambios de informacién y de
experiencias, redes de contactos, etc.), pero también con la existencia de un
cierto discurso doctrinal o, al menos, de puntos o elementos cientificos de
enfoque de la realidad suficientemente compartidos en el medio académico.

Las posibilidades de que el derecho regulativo consiga progresar eficaz-
mente en el proceloso mundo de la economia globalizada contemporanea se
enfrentan ciertamente a una multitud de interrogantes. Pero antes de tirar la
toalla o de buscar enemigos imaginarios en molinos de viento, convendria
que la propia doctrina juridica se planteara una adecuada reflexion capaz de
aportarnos no solamente un balance critico-reflexivo de lo realizado hasta
ahora, sino también de proyectarse de forma operativa hacia los desafios del
futuro mas inmediato.
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