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CAPITULO TERCERO

CONSTITUCIONALISMO, INTERES
GENERAL Y REGULACION

Este capitulo trata, fundamentalmente, de una exploracion teérica acerca de
las funciones de una Constitucién econémica. No pretendo, desde luego, de-
sarrollar una teoria normativa del constitucionalismo econémico o establecer
los principios para la regulacion en un Estado constitucional; ni siquiera inten-
taré plantear los respectivos fundamentos de estas empresas intelectuales. Lo
que quiero abordar en este capitulo es el analisis de algunas ideas en torno a
la viabilidad y a la utilidad de una concepcién operativa del constitucionalis-
mo econémico y, desde ahi, en el marco de la teoria robusta de la regulacién
a la que me referia en la Introduccion, perfilar una teoria normativa de la
regulacion en la que la nocién de interés general opere, a la vez, como princi-
pio de sistematizaciéon y como nucleo normativo. En este sentido, en caso de
que estas reflexiones resulten bien orientadas, el capitulo puede verse, ademas
de como una exposicion de problemas, como la presentacion de un proyecto
constructivo que se desarrolla mas ampliamente en el proéximo capitulo.

El impulso de la propuesta que pretendo presentar aqui proviene, por
un lado, de la percepcion de algunas carencias de la teoria de la regulacion
y, por otro, del diagnostico de sus causas, que ya he explorado en el capitulo
primero, pero que conviene recordar ahora de manera mas explicita. Como
es bien sabido, y como ya he expuesto antes, la que podria considerarse la
teoria “clasica” o “estandar” de la regulacion encuentra su razon de ser en
la constatacion de que el mercado es un sistema de coordinacién social im-
perfecto, es decir, en la nocion de “fallo del mercado”. Desde esta perspec-
tiva, la regulaciéon se explica y, sobre todo, justifica en la medida en la que
resulta un medio adecuado para resolver tales fallos.*!

' El punto de partida de esta aproximacién es que, en principio, dadas ciertas condicio-

nes, el mercado es un mecanismo de coordinacion social descentralizado y autorregulado
capaz de producir resultados socialmente valiosos —como quiera que estos se evalten; en tér-
minos de eficiencia, de bienestar, de incremento de la riqueza, etcétera—. Ahora bien, como
por distintas razones tales de condiciones casi nunca —por no decir, nunca— se satisfacen,
resulta necesaria la coordinaciéon centralizada y heterénoma tipicamente estatal. Como vere-
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Ahora bien, desde mi punto de vista, en la medida en que no se sustentan
en un conjunto de principios generales que, a un tiempo, orienten y justifi-
quen en su conjunto la actividad regulativa, la mayoria de las aproximacio-
nes al problema de la regulacién dentro del marco de la teoria de los fallos
del mercado manifiesta importantes carencias tedricas y, fundamentalmente,
normativas. Asi pues, por una parte, en el plano tedrico, estas aproximacio-
nes manifiestan un déficit de sistematicidad que se refleja en la dificultad
para dar una explicacién articulada de los distintos tipos de medidas regu-
ladoras del mercado. Mientras que, por otra parte, en el plano normativo o
justificativo, su carencia fundamental se muestra en la dificultad de formular
un conjunto de principios que orienten de manera coherente la actividad
regulativa. En este sentido, la teoria estandar de la regulacion del mercado
ordena vy justifica las distintas medidas sobre distintos principios normativos
que, como generalmente se reconoce, suelen entrar en conflicto.*

mos mas adelante, desde esta perspectiva, la regulacion juridica, centralizada y autoritativa,
realiza funciones correctoras con un margen de acciéon muy reducido y de caracter subsidia-
rio, limitandose a corregir el déficit de funcionamiento de los mercados especificos, pero no
a la ordenacién del sistema econémico en su conjunto. Para una exposicién detallada de la
teoria estandar de la regulacién, (Breyer, 1982, pp. 15y ss.).

*2 Me parece que ambas carencias quedan de manifiesto en la distinciéon, ampliamente
extendida en la teoria de la regulacion, entre regulacion econémica y regulacion social. A
partir de esta distincion se clasifica las distintas medidas regulativas en virtud de los fines que
persiguen; los cuales suelen definirse, grosso modo, en términos de eficiencia y de justicia. Al
respecto, véase Sunstein (2002, passim) y Ogus (1994, pp. 4 y ss.). Sin embargo, si se adopta
una perspectiva mas amplia —y quiza, también, menos superficial— del mercado como
sistema de coordinacion social, se ve que la tensiéon entre su relacién con la eficiencia y la
justicia es menor de lo que parece a primera vista. Si, como ha senalado Charles Lindblom,
partimos de una nocién amplia de eficiencia econémica —la ratio entre inputs valiosos y out-
puts valiosos— que refleje el total de cosas valiosas que introducimos en los mercados dejando
a un lado otras elecciones sociales alternativas —esto es, que contabilice el coste de oportu-
nidad social fotal— en relaciéon con el producto neto de la operacién de cada mercado —es
decir, que descuente las externalidades, los costes sociales de la distribucion, los costes de la
desigualdad, los costes de informacion, los costes de transaccion, etcétera—, la contraposi-
ci6én entre la eficiencia como problema econémico vy la justicia como problema social poli-
tico/moral queda sustancialmente disuelta. Dicho en pocas palabras, si tomamos en cuenta
las distintas “ineficiencias” que pueblan el sistema socioeconémico de mercado, la justicia se
torna un problema de eficiencia y, sin duda, también la eficiencia se torna en un problema
de justicia. Al respecto, véase Lindblom (2001, p. 147). Dicho brevemente, en mi opinién,
las teorias de la regulacién que privilegian la nocién de fallo del mercado como criterio para
identificar los problemas a resolver por la teoria de la regulacion operan de manera un tanto
artificiosa. Primero, construyen —o aceptan la construccién— de un modelo ideal del mer-
cado muy distinto de la realidad; luego, analizan las razones por las que ese modelo ideal no
funciona y, por altimo, proponen medidas para “corregir” la realidad, en vez de modificar el
modelo. La nocién de “fallo” apunta a la idea de excepcionalidad, pero como las ineficien-
cias de los mercados son tan constantes y generalizadas, parece que habria que abandonarla.
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Creo que la causa de los anteriores problemas reside, fundamentalmen-
te, en enfoques reduccionistas de la naturaleza de las relaciones econémicas,
en general; de las condiciones en las que tienen lugar las relaciones de mer-
cado, en particular, y de las diferentes funciones de las normas e instituciones
en el ambito de la economia en su conjunto.

Asi pues, en primer lugar, en la mayoria de los casos las relaciones eco-
némicas se analizan en un alto grado de abstraccion, prestando insuficiente
atencion a las distintas propiedades funcionales del amplio y complejo en-
tramado normativo/valorativo —en el que el derecho tiene un papel im-
prescindible, aunque no exclusivo— que las posibilitan, las conforman vy, en
tltima instancia, las justifican.* Como ya he sefialado en los capitulos pre-
cedentes, esta imagen, simplificada y fragmentaria, de la infraestructura juri-
dica subyacente a la realidad econémica que produce el analisis econémico

suele proyectarse sobre el contenido de la teoria de la regulacion.*

Quizd un pequeiio ajuste terminoldgico, pero con trascendencia ideolbgica, puede ser el de
sustituir “fallos” del mercado por “limites” del mercado.

* Por ejemplo, uno de los més conocidos tratados de economia de la regulacién inicia el
primer capitulo en los siguientes términos: “La ciencia econémica surgié en los siglos diez y
ocho y diez y nueve como un esfuerzo por explicar y justificar el sistema de mercado. Aunque
esta es una sobre simplificacion, es bastante precisa como caracterizacion del pensamiento
econémico occidental... La racionalizacién y la descripcion de los mercados competitivos
sigue siendo muy relevante en las economias occidentales contemporaneas” (Kahn, 1988,
p. 1). Esta disposicion a identificar la economia con el mercado es, probablemente, una res-
triccién impuesta por las herramientas de analisis disponibles como, por ejemplo, la teoria
del equilibrio. Pero la eleccion de este tipo de herramientas de analisis es, desde luego, una
decision metodolégica que debe justificarse en términos de su utilidad para la comprensiéon
y, sobre todo, para la solucién del problema en cuestion —que, como apuntaba antes, no se
resuelve mediante un recorte conceptual, oponiendo eficiencia a justicia—, y en ese punto,
la corriente central de pensamiento econémico occidental no siempre ha sido extraordina-
riamente exitosa.

* Creo que esto se muestra, por ejemplo, en las concepciones del derecho implicitas en
el analisis econémico del derecho de corte posneriano, por un lado, y en las teorias de la
eleccion publica como la de James Buchanan, por otro. El efecto de los presupuestos de estas
teorias —a saber: que el common law es un producto de decisiones que pueden explicarse como
maximizadoras de riqueza (Posner, 1981, capitulo 4)—. Por un lado, y que la construccién del
homo economicus es un modelo analitico adecuado para dar cuenta de las decisiones constitu-
cionales (Buchanan y Brennan, 1985, capitulo 4); por otro lado, es la proyeccién de imagenes
débiles de la normatividad del derecho. Por su parte, en la literatura econémica que estudia
los efectos de las normas en la esfera econémica a la luz de la nocion de interés, se centra en
las funciones de coordinacion y estabilizacion de las expectativas (Buchanan y Brennan, 1985,
capitulo 1); en la generacion y proteccion de bienes ptblicos (Ostrom, 1990, capitulo 1); en
la cooperacion con la racionalidad (Stigler, 1961), y en la reducciéon de costes de transaccion
(Coase, 1988, capitulo 2); pero la funcion de servir al interés general no suele ocupar el centro
de la discusion.
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En segundo lugar, en la aproximacion a la cuestiéon de qué problemas
requieren de intervencion regulativa subyace una vision instrumentalista y
particularista de las funciones del derecho y, desde luego, del orden constitu-
cional. Desde esta perspectiva, las normas, las instituciones y el ordenamien-
to juridico en su conjunto son percibidos como herramientas de las politicas
publicas de expansion, contraccion o correccion de los mercados en virtud
de ciertos objetivos sociales —por ejemplo, la estabilidad macroeconémica,
el crecimiento econémico, el incremento del ahorro, etcétera—, sin recono-
cerles contenidos, fines y valores generales e independientes respecto de los
objetivos contingentes de dichas politicas.*” Esto conduce, naturalmente, a
pasar por alto el fundamental caracter prescriptivo del derecho como guia y
limite de la politica econémica vy, por ende, de la actividad regulativa en su
conjunto.

Esta cuestion se vincula, naturalmente, con el problema general de la ar-
ticulacion de la politica econdémica en un Estado de derecho, por un lado, y
con la cuestion mas particular del control democratico de las politicas publi-
cas, por otro. Mas concretamente, en el marco de un Estado constitucional,
nos enfrenta con la cuestion del estatus normativo del interés general o pu-
blico vis d vis la legitimidad de la politica econdémica. En la esfera de la teoria
del derecho, este problema se proyecta en las decisiones de las autoridades
normativas —legislativas y, fundamentalmente, administrativas— dirigidas a
implementar, en el contexto de restricciones normativas y facticas, las condi-
ciones de realizaciéon de objetivos sociales prescritos en policies o directrices;
con especial relevancia cuando estos se vinculan causalmente con la materia-
lizacion de derechos.

En este orden de cosas, la inevitable presencia de la discrecionalidad ins-
trumental propia de las decisiones politicas plantea a una teoria general de
la regulacion importantes problemas de disefio institucional, por ejemplo, el
del diseno de los 6rganos reguladores y de los mecanismos democraticamen-
te legitimados para el control de constitucionalidad de las politicas ptblicas
implementadas mediante actividades regulativas. Como veremos mas ade-
lante, con el marco de la normatividad constitucional de fondo, la teoria de
la regulacion orientada por el interés general que aqui exploro abre algunas

5 Sobre el origen y la conformacién ideolégica de esta concepcion del derecho, asi como
sobre las razones de su influencia en la teoria de la regulacion, hay muchas cosas interesantes
que decir. Sin embargo, en esta ocasion no me detendré en ello. En mi opinién, esta apro-
ximacion al derecho ha sido bien perfilada, y en buena medida también bien ejemplificada,
por Richard Posner (Posner, 2003, capitulos 1 y 2) cuando habla del “pragmatismo cotidiano”
(every day pragmatism) como el rasgo que, segun €l, identifica la actitud de los juristas en Estados
Unidos —donde, por otra parte, se ha generado y sigue generandose la mayoria de la activi-
dad académica vinculada con la materia de este trabajo—.

DR © 2020.
Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/24j5ymmf

EL ORDEN DE LA VIDA MATERIAL. REGULACION Y CONSTITUCIONALISMO... 67

vias de control como la responsabilidad o rendicién de cuentas (véase Larra-
naga, 1999).

No obstante, antes de entrar de lleno a las funciones del interés general
en el constitucionalismo econémico, veamos con mas detenimiento los as-
pectos contextuales derivados de la idea operativa de constituciéon econémi-
ca que subyace a este trabajo y que, como veremos, nos permitira despejar
algunos equivocos sobre la nocién de interés general y sus funciones legiti-
madoras de la regulacion.

1. LA OPERATIVIDAD DE LA CONSTITUCION ECONOMICA

Como es bien sabido, el discurso contemporaneo en torno al constituciona-
lismo se desenvuelve en paralelo a la oposicion entre concepciones formales y
sustanciales del principio del Estado de derecho. Desde la primera perspectiva,
cuando se habla de Estado constitucional se suele hacer referencia a la insti-
tucionalizacion, a través de la evolucion o adopcion de una constitucion, de
una forma especifica de gobierno que se reconoce por la presencia de arreglos
que organizan, autorizan y controlan el poder publico mediante 6érganos es-
pecializados y sistemas de controles y contrapesos. Asi, en contraste con pers-
pectivas que derivan implicaciones “sustanciales” de esta forma de gobierno,
el compromiso constitucional “minimo” con el Estado de derecho “no debe
confundirse con la democracia, la justicia, la igualdad (ante el derecho o de
otro tipo), los derechos humanos o con el respeto a las personas o a la dignidad
del hombre” (Raz, 1979, p. 211), sino que se circunscribe, en tltima instancia,
a lo que Hayek consideraba el ntcleo del constitucionalismo como forma de
gobierno:

Desnudado de todo tecnicismo, [el Estado de derecho] significa que el gobier-
no esta limitado en todas sus acciones por reglas establecidas y anunciadas
de antemano —reglas que hacen posible prever con una certeza razonable
coémo utilizara la autoridad su poder coercitivo en determinadas circunstan-
cias, y planear los propios asuntos sobre la base de este conocimiento— (Ha-
yek, 1994, p. 54).

Limitada laidea de Estado constitucional a esta nocién minima de “Esta-
do de derecho” como condicién necesaria, pero no suficiente, de una “Cons-
titucion operativa”, la definicién anterior denota un arreglo institucional (el
Estado constitucional), cuya justificaciéon depende, en Gltima instancia, de su
relacién instrumental con la organizacién, orientacion y control de la accién
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colectiva o, quiza dicho con mayor propiedad, con una forma especifica (el
derecho) “de realizar las tareas de gobierno mediante la institucion del Esta-
do” (Loughlin, 2003, p. 6).*

Ast las cosas, una Constitucion es operativa en un primer nivel cuando el
ejercicio del poder publico mediante los arreglos institucionales contenidos
en ésta permite que una sociedad alcance en un grado razonable sus objeti-
vos de accion colectiva qua Estado constitucional.!” Dicho brevemente, una
Constitucion es operativa cuando permite alcanzar los fines del Estado de/
modo establecido por ésta.

Ahora bien, como es facil de ver, en este orden de ideas, la relacion en-
tre el Estado constitucional y las politicas publicas en general, y las politicas
regulativas en particular, no parece depender s6lo —ni siquiera primaria-
mente— de la operatividad de una Constitucion en el primer nivel recién
descrito, sino que se compone de dos variables normativas de “efectividad’:
la constitucionalidad efectiva, por un lado, y el gobierno efectivo, por otro.
Dicho en otros términos, en contraste con los estandares de constituciona-
lidad configurados exclusivamente sobre la base de la distribucion de fun-
ciones del Estado y, consecuentemente, del sistema de competencias de las
distintas ramas de gobierno y del régimen de derechos fundamentales re-
gulado por la propia constitucion, los criterios de efectividad de una cons-
titucion reflejan el grado en que se verifican dos tipos de fechos de los que
depende, a su vez, el grado de operatividad de la Constitucion: la subordi-
nacion del gobierno a la Constitucién y la implementacion (enforcement) del
ordenamiento normativo derivado de la Constitucion. Neil MacCormick
expresa sucintamente estas ideas en los siguientes términos:

6 Soy consciente de que, al retrotraer mi argumento hasta esta nocién minima de Estado
de derecho, dejo a un lado interesantes e importantes lineas de argumentacién amparadas
por el titulo del capitulo. Las relaciones causales entre el bienestar de los ciudadanos y la se-
guridad —o mas bien, entre la falta de uno y de la otra— ha sido ampliamente explorada, y
también se ha reflexionado y debatido, aunque no en la misma medida, en torno al contenido
sustantivo de bienestar requerido para una nocién normativamente coherente del Estado
constitucional (Holmes, 1995, capitulo 8). Aunque no voy a entrar a estos temas espero, sin
embargo, que al presentar en las proximas paginas el nucleo de la nocién de constituciéon
operativa en conjuncién con la aproximacion bienestarista al constitucionalismo quede claro
que no me son ajenas las implicaciones distributivas de la inseguridad, sino que en el contexto
actual considero prioritario ocuparse de las condiciones de posibilidad del Estado constitucio-
nal. En todo caso, dado que, como no cuesta ningun trabajo reconocer, la inseguridad es un
mal que se distribuye de manera inversamente proporcional a la capacidad de los individuos
para protegerse por sus propios medios, un argumento sobre la eficacia del Estado es también
un argumento sobre las posibilidades de una sociedad justa.

¥ fista es, por otra parte, una aproximaciéon muy difundida al cambio institucional. Véa-

se Elster (1989).
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La posibilidad de sostener una constituciéon funcional que sea realmente com-
patible con la constitucion formal es condicional del cumplimiento sustancial (very
substancial fulfilment) del deber de fidelidad por parte de la gran mayoria de los fun-
cionarios la mayor parte del tiempo. Cuando esto sucede, podemos considerar
que un Estado posee una “constituciéon en sentido pleno”. Esta es condicién de
crucial importancia para que la constitucion sea, en términos de Kelsen, eficaz
en su conjunto (by and large efficacious). ..

Hay otro aspecto de la efectividad de la Constitucion y de las leyes. Este se
refiere mas a su aplicabilidad que a su obligatoriedad como tal... Si el Estado
ha de ser el teatro una paz civil relativa, y si el derecho ha de ser un derecho
de paz, que promete proteccion a los ciudadanos y a otros residentes, es nece-
sario que la mayoria de las personas, la mayoria del tiempo, se abstengan de
hacer aquello que el derecho estigmatiza como ilicito. Es por esto que es necesario
también que el Estado mantenga instituciones efectivas de aplicacion (enforcement) del de-
recho (MacCormick, 2007, p. 52. Enfasis afiadidos).

Asi pues, a la luz de lo dicho hasta ahora, retomando la nocién minima
de Estado de derecho que describia mas arriba en conjuncién con los crite-
rios de efectividad que acabo de sefalar, creo que puede considerarse que
una constitucion es operativa cuando, por un lado, la actividad econémica
general se ordena mediante el ejercicio de poderes publicos que, a su vez,
se ¢jercen en el marco una ordenacién contenida en la Constitucién y, por
otro, cuando la operacién institucional de los érganos constitucionalmente
establecidos permite prever razonablemente las consecuencias de la imple-
mentacion del conjunto de la constitucion.*®

Ahora bien, como resulta facil de ver, la idea de efectividad del Estado
de derecho en la que se sustenta la nociéon de Constituciéon operativa que
acabo de perfilar acarrea consecuencias para el estatus normativo (constitu-
cional) de la regulacién, que se retrotraen esta nocién a su posicion original
en la justificacion del Estado en la tradicién liberal: la promocion del bie-
nestar. Desde esta perspectiva, el bienestar no es conceptualizado ni como
una prerrogativa del Estado ni como un derecho de los ciudadanos, sino la
prevalencia de estados de cosas (la paz, el orden, la sociedad civil, la riqueza,

8 De hecho, desde una concepcién normativa del orden constitucional, la efectividad no
sélo depende de que las personas (y el Estado) se abstengan de las conductas ilicitas, sino que
realicen las conductas obligatorias. Esta es también una tarea del derecho y, particularmente,
del gobierno. Por ello, quienes, para apaciguar sus conciencias, alimentar sus ilusiones, o cual-
quier otra razon, favorecen el reconocimiento simbolico de derechos, sin prestar la suficiente
atencion a la operacion de las instituciones de implementacién tendran que asumir, al menos,
la imposibilidad de sostener una concepcion consistente de la validez del derecho. Espero que,
al menos para quienes no practiquen la hipocresia, éste resulte un precio demasiado alto a
pagar por la correccién politica.
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etcétera) que, por un lado, estd prescrito por la Constitucién vy, por otro, es
producto de la aplicaciéon de la misma por los 6rganos constitucionalmente
previstos para ello y que, en todo caso, justifica el Estado en la medida que
hace previsible la realizacion de los intereses de los involucrados.

Hablar de un “giro bienestarista” en el constitucionalismo seria, segura-
mente, exagerado. Se trata mas bien de una rehabilitaciéon de un elemento
central de la ideologia liberal comun en el liberalismo politico y econémico,
pero que a lo largo del tiempo se ha ido desprendiendo del primero y con-
centrando en el discurso del segundo. En este orden de ideas, Russell Hardin
(1999) ha distinguido entre dos “variantes” de liberalismo: una deontoldgica
y una bienestarista. Para la primera, un principio liberal (como, por ejemplo,
el constitucionalismo, la democracia o la propiedad) es juzgado sobre la base
de su propio contenido, ya sea a la luz de nuestras intuiciones morales o en
virtud de su relacién con otros principios como, por ejemplo, la autonomia
individual. Para la segunda, un principio liberal es juzgado sobre la base del
bien que produce o, dicho en otros términos, de sus efectos en el bienestar de
los individuos con independencia de como éste se establezca. Como muestra
Hardin, aunque en el origen del liberalismo se encuentra un instrumentalis-
mo fundamental que no valora al gobierno como un bien en si mismo, sino
en términos del bienestar humano vy, por tanto, coloca al bienestarismo en su
nucleo normativo (Twining, 1973, 1979, 1997 y 2000, y Holmes, 1995, capi-
tulos 1 y 2), en el desarrollo teérico de la vertiente politica de esta corriente,
fundamentalmente a través de variantes del argumento contractualista, se
introdujeron elementos deontologicos que generaron una mutacion del dis-
curso liberal hacia una predominancia de los elementos deontolégicos, por
ejemplo, en la introduccidén, por parte de Locke, de una teoria de los dere-
chos de propiedad y de restricciones democraticas al ejercicio del gobierno
y, por parte Kant, de las restricciones consustanciales al ejercicio libre de la
autonomia o, dicho en otros términos, con el derecho natural.

Probablemente, el elemento bienestarista se mantiene en su formal mas
nitida en el marco de la teoria del orden social como coordinacion que, como
es sabido, David Hume contrapone a las estrategias contractualista de Hob-
bes y Locke; en particular proponiendo correcciones a la sociologia politica
del primero y rechazandola teoria del segundo en su conjunto. Ahora bien,
en este contexto, quiza la correcciéon resulte mas interesante que la refuta-
ci6n pues, en mi opinion, resulta ilustrativo que, pese a que en sus respectivas
teoria del orden social ambos autores comparten el presupuesto justificativo
de la ventaja mutua, Hume no considera que ésta sea posible mediante una
estrategia de resolucion de conflictos basada en el contrato, sino que es pro-
ducto de una coordinacién reiterada sobre el reconocimiento reciproco de in-
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tereses, que genera paulatinamente una organizacion social estable o, dicho
en otros términos, una organizacion o equilibrio social. Asi, para Hume, el
orden social se explica porque

Una vez que se ha alcanzado coordinacion en un contexto permanente o rei-
terado tiene gran estabilidad porque es auto-impuesta (self~reinforcing). Alcanzar
una accién colectiva no conduce a esta estabilidad, la coordinacion es el elemento
dominante en una organizacion estable. Por consiguiente, nuestro éxito para lograr
acciones colectivas a menudo depende de la coordinacién previa en alguna
organizacion o estructura que nos permita cooperar o incluso nos fuerce coo-
perar (Hardin, 2007, p. 84).

Proyectada al plano constitucional, la coordinacion vy, sobre todo, la coor-
dinaciéon sobre organizaciones o estructuras para la coordinacion se presenta
en dos sentido o niveles distintos: la coordinacion para la Constitucion —es
decir, relacionada con afirmar, por ejemplo, que una Constitucién es el pro-
ducto de la coordinacién efectiva entre determinadas fuerzas sociales— y
la coordinacion bgjo la Constituciéon —esto es, relacionada con afirmar, por
ejemplo, que las acciones de gobierno se coordinan dentro del marco de las
competencial previsto en la Constitucion (Hardin, 1999, pp. 103 y ss.)—.
Naturalmente, tomando en cuenta lo que se ha dicho hasta ahora, creo que
resulta claro que ambos tipos de coordinacion son precondiciones de la ope-
ratividad de una constitucién econémica.

II. COORDINACION, ACUERDOS E INTERESES

Teniendo en cuenta lo que acabo de decir, mi argumento central es que, dado
que la nocién de interés general ocupa una posicién central como criterio de
legitimidad de los actos de la autoridad de un gobierno constitucional, la con-
sideracion de sus funciones directivas y justificativas, tanto en la coordinacion
para la Constitucién como en la coordinacion bgo puede ser de utilidad para
abordar las carencias de la teoria de la regulacion a las que me he referido en
el primer apartado. Creo que esto es asi por tres razones intimamente vincu-
ladas entre si.

En primer lugar, la nocién de inlerés parece una categoria analiticamente
adecuada al caracter de las relaciones sociales de tipo econémico. La nocion
de interés parece conceptualmente apropiada para explicar el tipo de motiva-
ciones que dan lugar a la coordinacién que solemos denominar econémica y
que vemos en formas de relacién social como el consumo, el trabajo remune-
rado, la empresa, etcétera. En sentido contrario, no consideramos que la no-
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cién de interés sea de mucha utilidad para explicar las motivaciones que dan
lugar a otras clases de coordinacién a las que, aunque podemos reconocer-
les relevancia econémica, no calificariamos como preponderantemente eco-
némicas o que, incluso, consideramos como tipicamente “a-econdémicas”,
como la familia, la amistad, el juego, entre otras, en las que la introduccion
de intereses en la motivacion de los participantes desvirtuaria el sentido so-
cial de la relacion. En esta linea de ideas, la coordinacion social de tipo po-
litico suele presentarse como un caso intermedio, y el peso que se atribuyen
a los intereses como motivacion es precisamente uno de los puntos criticos
para distinguir entre las distintas concepciones de la politica.*

En segundo lugar, la obligaciéon de servir al interés general parece una
razon justificativamente oportuna como fundamento de la intervencion au-
toritativa en la esfera econdmica. En la linea del background liberal del cons-
titucionalismo econémico al que me he referido en varias ocasiones, entien-
do que la nocién de interés general es justificativamente oportuna en cuanto
refleja las razones que justifican la intervencién heterénoma y directiva en
relaciones econémicas. Creo que afirmar esto no supone cometer una falacia
naturalista, puesto no que estoy sosteniendo que el contenido de la regula-
ci6n debe coincidir con lo que de hecho son intereses de los individuos parti-
cipantes, sino que, st la regulacién tiene pretensiones de guia y, sobre todo, de
justificacion, debe reflejar de manera neutral las motivaciones que subyacen
al tipo de relacién social que pretende regular. Tampoco creo que incurra
en una argumentacion circular porque, como veremos, la legitimidad de la
regulacion no reside en Gltima instancia en los intereses econémicos, sino las
razones por las cuales es moralmente preferible construir —frente a la posi-
bilidad de ordenes econémicos alternativos— un sistema econémico donde
el espacio normativo para el ejercicio de los intereses ocupe una posicion
central. Asimismo, tampoco creo que se pueda decir que cometo una falacia
de composicién afirmando que el interés general tiene las propiedades del
interés de cada uno de los individuos del grupo relevante. Cuando sostengo
que el interés general puede entenderse como “el interés de la generalidad”,
no afirmo que esos intereses y los objetivos de los individuos relevantes coin-
cidan o existan en un sentido psicologico o metafisico —no estoy hablando
de un sentido “objetivo” de interés—, ni tampoco que, de hecho, pueda ha-
blarse de un interés general como agregado de intereses individuales. Sim-

*° Asi, por ejemplo, los distintos modelos teéricos de corte contractualista se distinguen
entre si por el peso que otorgan a los intereses y por las restricciones al libre juego de és-
tos, ni siquiera las versiones mas estrictas del individualismo metodolégico, como el modelo
Hobbes-Buchanan, conceden a la nocién de interés un papel en la coordinacion en la esfera
politica equivalente al que tiene en la esfera econémica. Al respecto, véase (Buchanan, 1991,
capitulo 5).
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plemente, afirmo que, si existen razones para las elecciones sociales en favor
de un orden econémico, y si hay estados de cosas —en particular, normas e
instituciones— que son necesarios para la realizacion de los propésitos u ob-
jetivos de los participantes dentro de esa forma de relacién social, entonces
es razonable pensar que la generalidad tiene interés en que existan dichos
medios o estados de cosas nstrumentales. Naturalmente, es mucho mas facil
hablar del interés general cuando éste se refiere a medios, instrumentos o
procesos —incluidos, desde luego, los procesos institucionales— que cuan-
do nos referimos a fines, resultados o productos. En este orden de ideas,
creo que gran parte de los que sostengo aqui respecto de la regulacion del
mercado tiene clerto paralelismo con los problemas que enfrenta la teoria
de la democracia. Aunque no se suele plantear en el crudo lenguaje de los
intereses, también en este contexto es mas facil llegar a un acuerdo respecto
del valor de la democracia como medio para realizacion, por ejemplo, de la
autonomia que sobre su aceptabilidad a la luz de los resultados de tales elec-
ciones. Por eso, tanto en el &mbito de la economia de mercado como en el
de la democracia, desde la perspectiva de los intereses de la generalidad de
los participantes, la existencia de ciertas normas que definan los procesos a
la luz de las razones que los llevan a participar en él es una cuestion critica.

En tercer lugar, tener en cuenta la idea de interés general facilita una ex-
plicacién coherente de las distintas decisiones regulativas concretas dentro
de un marco unitario conformado por las restricciones normativas, deberes
y prohibiciones, que vinculan a las autoridades regulativas. En sintesis, la
categoria de interés general resulta adecuada como criterio normativo de
una teoria juridica de la regulacién del mercado, porque las restricciones
que ésta impone a la decisién autoritativa permiten trazar un eje direccio-
nal que recorre todo el ambito de la regulacién econémica vinculandolo con
los objetivos sociales de esa actividad humana especifica.”®

%0 En este sentido, aunque la literatura sobre regulaciéon econémica habla constantemen-
te de intereses individuales, de intereses de grupo y del interés general o publico, suele hacer
una asimilacién de unos a otros. Esta mélange se realiza, fundamentalmente, mediante tres
formulas: 1) calcular el efecto del interés general o interés ptblico en ciertas actividades de
interés individual, sobre la base de la modificacién de las preferencias como consecuencia
de la variacién de su precio relativo, respecto del de las alternativas disponibles (Calabresi,
1961 y 1984, capitulo 3; Cooter y Ulen, 1999, capitulo 8; Posner, 1992, capitulo 6; Shavell,
1980, 1984, capitulo 2) vaciar a la nocion de interés general de contenido, certificando su inope-
ratividad en el control de los procesos de creacion normativa, ya sea porque los intereses indi-
viduales —fundamentalmente de las empresas— capturen el proceso (Stigler, 1971) o porque
el escenario de la eleccion social reproduzca las condiciones de las decisiones instrumentales
individuales (Buchanan y Tullock, 1962), y 3) tratar las funciones normativas y valorativas
especificas del interés general como una variable exogena de la actividad econémica que, en
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En mi opinién, adoptar esta perspectiva ayuda a delinear el ambito de
la regulacion en relacion con el amplio espectro de efectos econdémicos de las
normas y de las instituciones juridicas. Ello, desde mi punto de vista, con-
tribuye a prevenir la propensiéon a tomar la parte por el todo que, como
consecuencia de la utilizacion del aparato analitico-formal de la teoria del
equilibrio competitivo en los términos en los que me he referido antes, pre-
valece en gran parte de la teoria econémica de la regulacién. Ademas, en-
focar asi la cuestion regulativa evita que la teoria juridica de la regulacion
asuma como propios los problemas de la concepcion econdmica estandar del
mercado que presupone fuertes idealizaciones respecto de las condiciones de
funcionamiento del mercado como modelo econémico —racionalidad maxi-
mizadora de la utilidad individual; orden de preferencias estable; precios de
competencia; ausencia de costes de transaccion; maximizacion de utilidad
social, etcétera—.

Ahora bien, a pesar de lo que quiza cabria esperar, las paginas que si-
guen no incluyen un analisis conceptual de la nocién de interés general. Por
el contrario, parto de una definicion muy simple, aunque central, de esta no-
ci6n. Sin duda, en el contexto de una teoria de la regulacion desarrollada ha-
bria que refinar mas la definicién, pero que creo que resulta adecuada para
exponer las ideas en torno a la teoria de la regulacion que aqui propongo. En
este sentido, por un lado, considero que una persona o instituciéon actia por
“Interés”, o guiada por “intereses”, cuando las razones de su accion (deci-
si6n, deliberacion, estrategia, etcétera) tienen un caracter mstrumental respec-
to de sus objetivos (preferencias, fines, entre otros), cualquiera que éstos sean.
Consecuentemente, la nocién de interés se refiere a conductas, decisiones,

el mejor de los casos, sirve para desechar eventuales productos del mercado como inaceptables
dadas ciertas preferencias sociales (Calabresi y Melamed, 1972). En esta linea de ideas, rara
vez se dice algo sobre las funciones normativas, directivas y justificativas del interés general
que definen la obligacién de la autoridad politica de estructurar las relaciones econémicas en
ciertas formas y no en otras; esto es, de guar la actividad econémica por ciertos senderos y
no por otros. Dicho en otras palabras, de regular en sentido amplio los procesos econémicos.
En este orden de ideas, en relacién con las condiciones en las que el mercado puede cum-
plir las funciones de coordinacién social que realizan el interés general —como la competen-
cia, la informacion perfecta, la existencia de un sistema de precios, etcétera—, en las paginas
que siguen haré una importante restriccion, limitandome a lo que, desde una perspectiva
normativa constituye, a mi juicio, el nicleo de la forma especifica de relacién econémica que
llamamos “relacién de mercado™: la transaccién voluntaria. Asi pues, creo que una buena
estrategla para iniciar la construccién de una teoria juridica de la regulacion coherente y
normativamente solida consiste en acercarse a la idea de acuerdo voluntario de intercambio
alaluz de la nocién de interés general. No pretendo, desde luego, que ésta sea una propuesta
original; por el contrario, ya fue enfatizada por Mandeville y Smith, y recogida por Hayek,
Meger, Commons y Buchanan, entre otros. Al respecto, véase Vanberg (1994, capitulo 9).
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deliberaciones, estrategias, instrumentales y autocentradas.’’ Por otro lado,
considero que un interés es “general”, cuando puede considerarse que tales
objetivos (preferencias, fines, entre otros) son atribuibles a la generalidad de los
individuos relevantes. Asi pues, consideraré que un agente —respecto de la
regulacion, en general, una autoridad— acttia en conformidad con, o guiado
por, el interés general cuando dirige sus conductas (decisiones, deliberacio-
nes, estrategias) orientado por razones instrumentales relativas a los objetivos
(preferencias, fines) de la cualquiera de los individuos afectados por ellas.”

5 Como veremos mas adelante a propoésito de los intereses constitucionales, actuar por

la motivacién de razones autocentradas no tiene por qué significar actuar cegado por un
egoismo incapaz de superar las preferencias mas inmediatas o la imposibilidad de que el ob-
jeto del propio interés sea, precisamente, el bienestar de otros. Al respecto, véase Sen (1977).
Creo que lo Gnico que lleva aparejado el andlisis de la regulacion a la luz de los intereses es
que la explicacion y la justificacion de sus contenidos concretos se constrifien al ambito de las
razones instrumentales o prudenciales por las que los individuos realizan el tipo especifico de
conducta que define al mercado —es decir, el intercambio voluntario—.

%2 Todas estas nociones son problematicas y, como he sefialado, merecen un tratamiento
mas detallado del que puedo abordar aqui. Soy consciente de que incluso la nocién extrema-
damente simple de interés general que presento puede resultar controvertible, por ejemplo,
como he apuntado antes, en el paso del contenido de los intereses de individuos concretos
a las preferencias agregadas de grupos. Este es un problema central de la economia del
bienestar y, en general, de las teorias utilitaristas. Probablemente, para dotar de conteni-
do sustancial del interés general —yendo mas alla de la nocién procedimental que esbozo
aqui—, seria necesario aludir a algin referente valorativo, como las necesidades basicas o
la dignidad —Tlo cual supondria ir mas alla de la nocién formal de interés general que aqui
presento—, aunque también sobre estos presupuestos convergerian, sin duda problematica-
mente, distintas concepciones de la justicia. Ahora bien, como he sefnalado antes, creo que
cuando el interés general se refiere al marco normativo dentro del que tiene lugar un proceso
guiado, de hecho, primordialmente por intereses, y no a los resultados del proceso, es menos
controvertido concluir que, al menos desde el punto de vista interno a ese proceso, con in-
dependencia de los méritos de los productos a la luz de distintas concepciones de la justicia,
los intereses sobre los resultados del proceso se despliegan también sobre el contenido de las
reglas lo regulan. En este sentido, si, con los objetivos que sean, los individuos tienen interés
en “jugar el juego del mercado” —esto es, consideran que les beneficia en términos instru-
mentales respecto de tales objetivos— tienen, por tanto, interés en que las reglas del mercado
sean las que definen a ese juego y no otro —es decir, las que definen las transacciones de mer-
cado como acuerdos “voluntarios”—. Siguiendo el argumento, creo que se puede aceptar
que, por ejemplo, el principio de que sélo valen los acuerdos voluntarios es un principio de
interés general. Este interés sobre las reglas no tiene una naturaleza psicolégica, sino prac-
tica —v, en cierto sentido, también légica—, ya que hace que la actividad que se realiza sea
la que se tiene intencion de realizar y no otra. Dicho en otras palabras, no parece excesivo
presumir que, si el tipo de relacién social que define al mercado es el intercambio voluntario,
todos aquellos que juegan el juego del mercado —es decir, quienes realizan intercambios
voluntarios— tienen interés en que se produzcan los efectos de este tipo de acuerdos, con
independencia de que los resultados concretos puedan llegar a afectar de distintas maneras
sus intereses individuales contingentes.
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Para hacer una descripcion de los distintos tipos de funciones de desarro-
llo constitucional que puede tener el interés general en la regulacion a la luz
de la vision amplia de la regulacion a la que me he referido antes, me aproxi-
mar¢ al mercado desde un esquema delineado por medio de tres perspecti-
vas analiticas, que ya describi al trazar teérico del constitucionalismo econo-
mico en el capitulo anterior: el mercado como mecanismo; el mercado como
institucion y el mercado como orden. Estos grados de analisis que, como se
recordara, pueden ser teéricamente distinguibles, pero que se encuentran su-
perpuestos en la realidad. A riesgo de ser repetitivo, en este contexto merece
la pena retomar esta distincién analitica porque aporta distintas imagenes
del mercado a las que corresponden distintos objetivos y, consecuentemente,
distintos contenidos del desarrollo de la regulacién conforme al interés gene-
ral. Naturalmente, como ya he sefialado, esta aproximacion no tiene preten-
siones de exhaustividad respecto de las funciones especificas de las medidas
regulativas particulares, sino que se dirige a delinear los niveles en los que
operan los distintos tipos de funciones orientadoras del interés general como
criterio de desarrollo del constitucionalismo econémico.

III. EL INTERES GENERAL PROYECTADO
SOBRE LA REGULACION

Como indicaba antes, la proyeccion de la nocion de interés general sobre las
tres imagenes del mercado a las que me he referido permite formular un con-
junto de principios que sirve para ejemplificar la manera en que dicha nocién
puede servir, a la vez, como criterio de sistematizacién y como principio orien-
tador en la teoria operativa del constitucionalismo econémico cuya viabilidad
estoy tratando de explorar aqui.

1. La regulacion del mercado como mecanismo

Desde este enfoque, el mercado es visto como un mecanismo en el que la
dinamica del intercambio voluntario entre individuos maximizadores de su
utilidad individual (homo economicus) genera un equilibrio en el que se maximi-
za la utilidad social (eficiencia econdémica). La alquimia de la consecucion de
un orden social valioso mediante la persecucion de intereses individuales sue-
le ser presentada por medio de la conocida metafora de la mano invisible.”

5 Todas estas nociones son, desde luego, probleméticas. Para el tema que trato aqui,
resulta particularmente dificil aceptar la afirmaciéon de que la maximizacion de la utilidad
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Desde esta perspectiva, la funcién primordial de la regulacién econémica es
posibilitar el funcionamiento del mercado. Para ello, realiza tres operaciones:
primero, define el contenido de los acuerdos (derechos de propiedad); segun-
do, delinea las formas de los acuerdos (derecho de los contratos) y, tercero,
establece procedimientos de ejecucién de los acuerdos (derecho procesal).™
Ahora bien, cuando los costes del funcionamiento del mercado no son in-
significantes, esto es, cuando existen costes de transaccion, o cuando existen
“fallos” que alteran los sistemas de incentivos y de precios requeridos para
los intercambios idéneos para que la operacion del mecanismo produzca los
resultados ideales —por ejemplo, falta de competencia, informacion asimé-
trica, control sobre precios—, la regulacién cumple otras dos funciones com-
plementarias: por un lado, la de reducir esos costes de transaccion y, por otro,
la de corregir tales fallos.” En este orden de ideas, la funcién de la regulacion
resulta, en su conjunto, muy limitada y se reduce, en primer lugar, a la fun-
cién de crear la infraestructura basica del mercado y, en segundo lugar, a re-
construtr las condiciones ideales en las que los acuerdos voluntarios generan

individual coincide sustancialmente con el interés general. Como es sabido, por ejemplo, los pro-
blemas de tipo “dilema de prisionero”, por un lado, y el teorema de la imposibilidad de Arrow,
por otro, muestran que no es asi. Aunque, como he sefialado antes, a través de sus efectos en
las condiciones de las relaciones de intercambio voluntario, la respuesta que se dé a los proble-
mas normativos de la economia de bienestar afecta a la determinacién de qué tipo de regula-
cién es compatible con el interés general —es decir, a las condiciones de voluntariedad—, no
es este tipo de cuestiones el que me interesa enfatizar aqui, sino las que corresponden la idea
de la regulaciéon como el proceso de estructuracién normativa de los acuerdos voluntarios.

5 Estas distintas “técnicas” del derecho que suelen recogerse bajo el rétulo de “derecho
privado” constituyen un marco normativo e institucional que, a su vez, se despliega mediante
los actos juridicos de los participantes. En este sentido, aunque no voy a entrar en ello, hay que
sefialar que la regulacién de los mercados no sélo incluye normas regulativas sino también, y
de manera fundamental, normas que confieren poderes, publicos y privados. En este sentido,
es importante recordar que, desde la perspectiva que estoy elaborando, las distintas funciones
legitimadoras del interés general en la regulacion del mercado se testan, en altima instancia,
frente a la validez y eficacia de los acuerdos a los que dan lugar los distintos mercados particu-
lares. En consecuencia, los estados de cosas que materializan el interés general son relaciones
sociales “reales” —esto es, la obligacion de “x” respecto de “y” de dar, hacer o no hacer “z”,
respaldada por el aparato coercitivo del Estado— y no estados de cosas ideales expresados,
por ejemplo, en términos de puntos de equilibro u 6ptimos de Pareto.

% No siempre es facil distinguir cuando una medida regulativa hace una u otra cosa. La
dificultad reside en que, normalmente, ambos tipos de problemas van de la mano, y en que re-
solver unos implica, por lo general, resolver los otros. Creo que lo importante en este contexto
es no perder de vista que se trata de problemas distintos; es decir, que los costes de transaccion
no son, stricto sensu, fallos del mercado, sino efectos del funcionamiento del mercado, que no
son excepcionales sino consustanciales al mismo; ya que, como es bien sabido, los mercados
no funcionan en el vacio institucional, sin fricciéon. Al respecto, véase el articulo “T'he Problem
of Social Cost” (Coase, 1988, pp. 95 y ss.), Williamson (1985, pp. 15 y ss.) y North (1990, pp.
27 y ss.).
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estados de cosas socialmente deseables. Como consecuencia de ello, desde
este punto de vista, la autoridad acttia en orden al interés general cuando
su cooperacion hace posibles los acuerdos voluntarios; pero la asignacion pre-
via de derechos de propiedad, los resultados en la redistribucion de bienes
por medio del mercado y, de manera enfatica, la eficiencia del proceso, son
productos del funcionamiento del propio mecanismo de mercado y no de
decisiones autoritativas.

Dejando a un lado los muchos problemas que genera la fuerte idealiza-
cion de las relaciones econémicas del analisis neoclasico, asi como los compro-
misos conductuales y valorativos de la economia del bienestar (Bayon, 2002
y Sen, 1998), y volviendo la atenciéon a la nocion de intercambio voluntario,
vemos que las funciones de creacion y reconstruccion de las condiciones de
operacion del mercado que esta vision asigna a la regulacion giran en torno
a tres elementos de los acuerdos: su contenido, la previsibilidad de sus efectos
y la protecciéon de la voluntariedad. En los sistemas juridicos desarrollados,
la estructuracion normativa de cada uno de estos factores es objeto de com-
plejos entramados de normas, y a estas materias corresponden otras tantas
teorias a las que una teoria de la regulacién econdémica desarrollada no puede
permanecer ajena, pero cuyas implicaciones no puedo tratar aqui.’® Ahora
bien, teniendo en cuenta la esquematizacion en que consiste esta exposicion,
lo que quisiera apuntar ahora es que, desde la perspectiva del mercado como
mecanismo, la cooperacién autoritativa con el mercado en orden al interés
general debe consistir, fundamentalmente, en tres cosas: en que los derechos
de propiedad estén bien definidos, en que los contratos privados se encuen-
tren efectivamente respaldados por la coaccién publica y, por dltimo, en que
los acuerdos reflejen los derechos y obligaciones que las partes han querido
incluir en la transaccion.””’

% Soy consciente de que el esquema de la infraestructura juridica de los acuerdos que
estoy presentando es muy elemental. En esta imagen no incluyo, por ejemplo, los problemas
derivados de la duracién y la complejidad de las relaciones contractuales, la cuestion de la
relacién entre los mercados y otras formas de ordenacion econémica como la empresa. Una
teoria de la regulacion del mercado desarrollada no podria dejar a un lado este tipo de pro-
blemas, pero, como he sefialado, no puedo abordarlos ahora. Para una aproximacién a este
tipo de problemas, véase Williamson (1985, pp. 68 vy ss.).

57 La cuestiéon de cuando un acuerdo es realmente voluntario es, sin lugar a dudas, muy pro-
blematica. No obstante, la idea que tengo en mente cuando hablo de la proteccién de la volun-
tariedad de los acuerdos es bastante simple y, si se quiere ver asi, también un tanto “formal”.
La nocién de voluntariedad a la que me refiero es la que subyace a la concepcion del derecho
privado construida a la luz del principio rector de la autonomia individual y que, consecuente-
mente, configura su ambito como el espacio en el que las relaciones sociales no se ordenan de
forma heterénoma, sino que la coordinacion es dejada a la discrecion de los participantes, esto
es, a la autonomia individual. En este contexto, la proteccién de la voluntariedad consiste en
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2. La regulacion del mercado como institucion

Desde este punto de vista, el mercado es visto como una forma especifica
de arreglo institucional que comparte relevancia econdémica con otros arre-
glos institucionales de naturaleza juridica, politica, cultural, etcétera, respecto
de los cuales mantiene relaciones de afectacion reciproca mediante normas,
valores, decisiones de agentes, entre otras.’”® En este sentido, dependiendo
del enfoque que se adopte respecto del conjunto del sistema institucional, las
concepciones institucionalistas del mercado varian significativamente (véanse
Ayala, 1999 y Godin, 1996).

Para los propositos de este trabajo, basta con considerar a la luz del inte-
rés general lo que, a mi juicio, es el nicleo de la relacion entre sistema eco-
némico y sistema juridico: la relacion entre los intercambios voluntarios y el
sistema de derechos. En particular, en este ambito, la cuestion central para
una teoria de la regulacion consiste en establecer dos cosas. En primer lugar,
qué perfil deben tener los mercados para servir efectivamente al interés ge-
neral cuando en las razones para su diseno institucional no sélo se incluyen
intereses econdémicos, sino también pretensiones y valores de caracter juri-
dico. Dicho en otras palabras, cual es el espacio normativo para el mercado
o cuales son sus limites. En segundo lugar, en qué condiciones el arreglo
institucional especifico del mercado es idéneo; esto es, un medio eficaz para
producir estados de cosas que hagan previsible la satisfaccién de derechos.

Como salta a la vista, el primer problema se vincula con la cuestiéon de
la proteccion de los derechos, en particular con la cuestion de la inalienabi-
lidad, mientras que el segundo estd intimamente ligado con las condiciones
materiales de eficacia de los derechos. Con respecto al mercado, las decisio-
nes regulativas en torno a la solucion de estos problemas tienen una naturale-
za institutiva o constitutiva en el sentido que, por un lado, consisten en establecer
cuando puede existir un mercado vy, por otro, consisten en establecer cuando
debe existir un mercado. Asi pues, la regulacion tiene una funciéon de ordena-
cion del mercado respecto del sistema institucional en su conjunto, marcan-
do los limites del contenido de los mercados a la luz del sistema de derechos.

que se protejan la coordinacién social sobre la base de un tnico estatus: la autonomia privada.
Sobre este punto, véase Bohm (1989).

3 Este es el ambito de los estudios de “Economia y...”. Este tipo de estudios abarca un
abanico tematico amplisimo, que va desde antropologia cultural hasta la inteligencia artificial;
véase Sandler (2001). En el ambito de la regulacién del mercado, sin embargo, los estudios
mas directamente relevantes han sido los de la teoria econémica de las organizaciones, ya
sea de caracter publico, como los agentes politicos y de gobierno; de tipo privado, como las
empresas; o de tipo semipublico, como los sindicatos y asociaciones de consumidores. Sobre
la relevancia de esta aproximacién a la regulacion, véase Hancher y Moran (2002).
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En este orden de cosas, la autoridad regulativa actuard en orden al inte-
rés general, en primer lugar, cuando sélo incluya dentro del mercado el tipo
de derechos cuya titularidad sea susceptible de ser negociada y cuya transfe-
rencia pueda llevarse a cabo mediante acuerdos voluntarios. Se puede decir,
entonces, que en este punto la materializacion del interés general consiste
en desvincular la satisfaccion de ciertos derechos de eventuales resultados
de acuerdos voluntarios. Dicho en otras palabras, el interés general consiste
en proteger a las razones que sustentan los derechos, frente a los intereses
individuales que guian los comportamientos de mercado; es decir, que dan
razones para los intercambios voluntarios. Establecer qué derechos y cual es
su alcance corresponde a decisiones regulativas de segundo orden, cuyo con-
trol depende del principio de legalidad o, dicho quiza mas apropiadamente
en el contexto de los sistemas juridicos contemporaneos, del principio de
constitucionalidad.

En segundo lugar, la autoridad regulativa regulara el mercado en orden
al interés general cuando instituya mercados en los casos en los que los acuer-
dos voluntarios sean la medida previsiblemente mas eficaz para producir las
condiciones de realizacién de derechos. En este punto, la regulacion del mer-
cado se relaciona con la politica econémica general y ésta, a su vez, se evalta
a la luz de la satisfaccion de derechos. Como he apuntado antes, la satisfac-
cion del interés general debe ser traducible en términos de la satisfaccion de
los intereses individuales, y esto, en el ambito de las relaciones instituciona-
les entre el mercado y el sistema juridico equivale, como veremos enseguida,
a la existencia de las condiciones materiales para el ejercicio de derechos
subjetivos.

3. La regulacion del mercado como orden econdmaco

Esta perspectiva considera al mercado como un modelo de orden social.
Se habla de “orden de mercado” cuando las relaciones de intercambio sobre
la base de acuerdos voluntarios prevalecen como forma legitima de relacio-
nes sociales de caracter econdémico.” En este punto nos encontramos con el
problema de la estructuracion del mercado en su conjunto, y no sélo de sus
limites normativos (el mercado como institucién) o de las condiciones de
su funcionamiento (el mercado como mecanismo). En este nivel, la funcién
central de la estructuracién del mercado no se limita delinear las relaciones

% Evidentemente, ésta es una cuestién de grado. Ni siquiera en las sociedades de mer-
cado mas desarrolladas han desaparecido del todo otras formas de relacién econémica que
no estan estructuradas sobre la base del acuerdo voluntario. Basta pensar, por ejemplo, en la
importancia econémica de la familia o de la cooperacion colectiva no remunerada.

DR © 2020.
Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/24j5ymmf

EL ORDEN DE LA VIDA MATERIAL. REGULACION Y CONSTITUCIONALISMO... 81

de mercado vis @ vis los intereses, sino que consiste reconocerlos y legitimarlos
como parametro de las relaciones econémicas. Es decir, la estructuracion del
mercado entra en contacto con la justificacién del mercado. En esta linea de
ideas, la implementacion del orden de mercado estara justificada si, y solo si,
existen razones para considerar que un orden econémico construido sobre la
base de los acuerdos voluntarios que expresan intereses es una forma de es-
tructuracién de las relaciones econémicas moralmente preferible a cualquier otra
posible.®” Asi pues, aunque se reconozca que la motivacion de los acuerdos
voluntarios son los intereses, esta ordenacion especifica de las relaciones eco-
noémicas no se sustenta en razones instrumentales, sino en razones morales
—es decir, razones de caracter ultimo—. Dicho brevemente, la justificacion
ultima del orden de mercado no depende de sus resultados en relacién con
los intereses de los participantes, sino de las razones que existan para elegir,
en los términos sefialados antes, el principio de autonomia individual como
fundamento normativo del modelo econémico en su conjunto. A diferencia
de la justificacién instrumental del mercado como mecanismo y como ins-
titucion, la justificaciéon del mercado como orden depende de nuestra con-
cepcion del individuo y de la sociedad. En este orden de cosas, la funcion
de la regulacion en el mercado como orden consiste en hacer efectivas las
preferencias de los individuos respecto del tipo de relaciones econémicas que
valoran moralmente, y se regulara el mercado en orden al interés general
cuando se haga efectivo el establecimiento de ese orden econémico frente a
otras formas de relacién econémica.

IV. ALGUNAS IMPLICACIONES DEL PRINCIPIO DE INTERES
GENERAL EN EL CONSTITUCIONALISMO ECONOMICO

Como se ha visto, las funciones del interés general en las tres imagenes del
mercado que hemos visto permiten delinear, a manera de ejemplo, los siguien-
tes “principios” generales que orientan los procesos de “constitucionalizaciéon™

% En este punto seria necesario introducir no pocas consideraciones acerca de los pre-
supuestos antropolégicos y conductuales del orden de mercado. En este sentido, que el or-
den econémico de mercado esté justificado no implica, desde luego, que sea inconcebible
un orden econémico mejor en términos de eficiencia o éticamente preferible. Lo tnico que
quiero decir aqui es que, dados ciertos presupuestos respecto de la naturaleza de las relaciones
econémicas y, sobre todo, dados ciertos presupuestos en relacion con la motivacion de los
individuos para participar en éstas, el mercado estard justificado si, y solo si, el intercambio
voluntario es la forma de relacién moralmente preferible frente otras formas de estructuracion
de la actividad econémica posibles. Creo que en este punto esta aproximacion al problema de
la justificacion moral de las instituciones basicas de una sociedad se parece a posturas como la

de David Hume (1990), John Rawls (1971) o H. L. A. Hart (1983).
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de los mercados en virtud del interés general: 1) la autoridad debe establecer
derechos de propiedad bien definidos; 2) la autoridad debe respaldar los in-
tercambios voluntarios mediante la coaccioén; 3) la autoridad debe garantizar
la voluntariedad de los acuerdos; 4) la autoridad debe excluir del mercado
derechos inalienables; 5) la autoridad debe crear mercados cuando éste sea el
medio previsiblemente mas eficaz para la satisfaccion de derechos, y 6) cuan-
do haya razones para que existan mercados, la autoridad debe mantener las
condiciones sociales para que los intercambios voluntarios prevalezcan como
forma de relacion econémica. No me detendré en el analisis pormenorizado
de estos principios, pues lo que considero interesante de su formulacién en este
contexto no es su contenido, sino que ejemplifican la manera en que se subs-
tancian las exigencias derivadas del interés general en los distintos estratos de
la regulacion de los mercados. Con independencia de su contenido especifico,
su derivacion de consideraciones de interés general dentro de las tres imagenes
del mercado permite mostrar que la estructuracion de las relaciones de inter-
cambio es traducible en términos directivos y que, en esa medida, es suscep-
tible de guiar la regulacion en los ambitos constitucional y subconstitucional.

Lo que quisiera enfatizar ahora son cuatro aspectos de estos principios
derivados del interés general: el primero tiene que ver con la naturaleza de
estos principios; el segundo se relaciona con el contenido del interés general
en la regulacion vis d vis el contenido de los intereses individuales en las rela-
clones econdémicas; el tercero trata de los limites de las funciones del interés
general y, por tltimo, el cuarto se vincula con la posicién de la regulacion del
mercado dentro del orden politico-juridico.

En cuanto a su naturaleza, creo que es importante tener en cuenta que
los distintos principios orientadores que he expuesto como ejemplo tienen
distinta raz6n de ser, en decir, que responden a distintos tipos de restricciones
y objetivos respecto de la implementacion del orden econémico de mercado.
En este sentido, aunque las distintas imagenes del mercado dan lugar a un
conjunto de principios orientados por el interés general y, por tanto, en esa
medida son coherentes entre si, los distintos principios no responden, por
decirlo de algiin modo, a una tnica “logica”. Los distintos principios son la
manifestacion de los intereses en los distintos planos en los que se despliega
la intervencion en la esfera econémica. En este sentido, la idea basica que me
interesa sefialar por medio de la aproximacion a estas “imagenes” del merca-
do, es que los objetivos de la regulacion vy, por tanto, las funciones del interés
general, aunque se orientan por un marco unitario, responden a razones de
distinta indole que una teoria general de la regulacion no puede deslindar a
priort, sobre la base de la oposicion entre problemas de eficiencia y problemas
de justicia. Como he apuntado antes, esta aproximaciéon mediante la nocién
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de interés general pone de manifiesto que la actividad regulativa tiene distin-
tas dimensiones técnico-juridicas, politicas, morales, etcétera, de las que no
es posible dar cuenta mediante el aparente dilema eficiencia vs. justicia. En
contraste con otras nociones, como la nocién de “correccion del mercado”,
que colocan los distintos argumentos relativos a la regulacién en un tnico
plano, con la consecuencia de reducir drasticamente las razones pertinentes
para la regulacion, la nociéon de interés general puede ser la clave normativa
y sistematizadora, trasversal e incluyente, que requiere una teoria robusta de
la regulacion.

Con respecto al contenido del interés general, creo que es oportuno lla-
mar la atencion sobre el nivel en el que operan esos criterios, en el sentido de
que, como se ha visto, los principios de la regulacion del mercado se refieren
a la estructura “constitucional” del mercado y no —al menos, no directa-
mente— a las actitudes de los participantes. En este sentido, cuando afirmo
que la regulaciéon corresponde o sirve al interés general, tengo en mente los
intereses de los individuos relevantes en relacion con las “reglas del juego”
(intereses constitucionales), y no solo sus intereses como participantes “del
juego” (intereses subconstitucionales) (Vanberg, 2001). Esto es, el interés ge-
neral en el nivel constitucional se dirige a la determinacion de las condiciones
en las que las que las relaciones de intercambio voluntario son instrumental-
mente adecuadas para que los individuos puedan realizar sus preferencias,
deseos o fines, cualquiera que estos sean, y no a qué comportamientos estra-
tégicos cabe esperar de los participantes en el mercado.

En este plano, la aproximacién que estoy planteando no asume presu-
puestos relativos a las motivaciones o a la formacion de las preferencias de
los individuos, como el egoismo. Consecuentemente, el hecho de que en el
ambito subconstitucional haya intereses contrarios al interés general no sélo
no desvirtua las razones para suponer la existencia de intereses constitucio-
nales, sino que, por el contrario, pone de manifiesto algunas de las principa-
les razones por las que surge un determinado interés general constitucional.
Asi pues, aunque exista un interés general constitucional respecto de, por
ejemplo, ciertos limites de los derechos de propiedad o ciertas barreras pro-
tectoras del sistema de derechos, no sélo es perfectamente posible, sino previ-
sible que en el nivel subconstitucional algunos individuos —quiza muchos o,
incluso, la mayoria— tengan intereses particulares en no cumplir esas reglas
o en vulnerar esas barreras, para satisfacer sus intereses subconstitucionales.

Esta duplicidad de intereses es bien conocida y ha sido tratada en térmi-
nos analogos en distintos contextos, por lo que no me voy a extender en ella
ahora (Mancur Olson, 1980, capitulo 2). En este punto, lo que me parece
mas importante recalcar es que el papel del interés general en la regulacion
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ha de entenderse, fundamentalmente, a la luz de los intereses constitucio-
nales —intereses en relacion con las reglas del mercado— y no soélo de los
intereses subconstitucionales —intereses en relaciéon con los resultados del
mercado—.

En cuanto a los limites de las funciones del interés general, creo que hay
que tener en cuenta que si bien, como he apuntado, atender a las razones
morales en favor del acuerdo voluntario como forma legitima de relacion
econdmica supone servir al interés general —a las razones instrumentales
autocentradas de la generalidad de los individuos relevantes respecto del
tipo de relaciones econdémicas que prefieren—, no es por razones de interés
que se justifica el mercado, sino por el valor moral de la practica social de
perseguir la satisfacciéon de intereses mediante acuerdos voluntarios. Para
la justificaciéon del mercado como contexto de acuerdos voluntarios no se
parte de la consideracion de sus consecuencias, por ejemplo, en términos
de su eficiencia en virtud de las preferencias de los individuos, sino del ca-
racter moral del tipo de relacion social. En este sentido, la razén Gltima que
justifica la existencia de mercados es que haya razones para pensar que este
tipo de relaciones econémicas, antes que otros, es preferible; por ejemplo,
en términos de su compatibilidad con la autonomia de los individuos rele-
vantes. Dicho brevemente, mientras que la estructuracion de las relaciones
economicas mediante acuerdos voluntarios pertenece a la esfera de las ra-
zones Instrumentales, la justificacién de esta forma especifica de relaciéon
economica —los acuerdos voluntarios— pertenece a la esfera de las razones
ultimas o morales.

Sobre la justificaciéon del mercado no me extenderé, porque me he re-
ferido a este tema en los capitulos precedentes. Ahora bien, antes de conti-
nuar, quiero dejar apuntado que el problema de en qué medida la estruc-
turacion de las relaciones econémicas mediante relaciones de intercambio
voluntario responde a las razones por las cuales los individuos prefieren, o
pueden llegar a preferir, ordenar sus relaciones econémicas sobre la base
de acuerdos voluntarios, por un lado, y el problema del valor moral de los
intercambios voluntarios, por otro, son cuestiones distintas. Es al primer
problema, pero no al segundo, al que se puede intentar dar respuesta en
términos de intereses.

Por tltimo, en relacién con la posiciéon de la regulacion de los mercados
en el ordenamiento juridico, sélo me queda retomar brevemente un tema
que ya he apuntado antes. Como consecuencia obvia de la perspectiva am-
plia de la regulacion del mercado que he venido presentando a lo largo de
este libro, la regulacion en orden al interés general no corresponde a ninguna
parcela tradicional del ordenamiento juridico. Resulta facil comprobar que
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las funciones en los tres niveles, y aun al interior de cada nivel, encuentran su
respaldo normativo en normas e instituciones correspondientes a las distintas
partes de la dicotomia: derecho ptblico/derecho privado. La estructuracién
normativa de los intercambios voluntarios tiene una naturaleza normativa
hibrida con dos consecuencias particularmente interesantes para la teoria
de la regulacion. Por un lado, este rasgo hace que no parezca aconsejable la
proyecciéon como mapa conceptual de las categorias asociadas a la rigidez de
la dicotomia derecho puablico / derecho privado: autonomia vs. heteronomia;
centralizacion vs. descentralizacion; verticalidad vs. horizontalidad, etcétera.
Por otro lado, esta caracteristica resalta el hecho de que la regulaciéon de los
mercados no es el producto normativo estatico, sino un proceso de constante
estructuracion y reestructuracion de las relaciones de intercambio volunta-
rio, y este proceso tiene lugar en planos tan distintos como el derecho de
contratos, la Constitucion o los tratados internacionales; por lo que en este
proceso intervienen distintas instituciones juridicas y politicas, asi como dis-
tintos valores sociales, que se materializan en instrumentos normativos tan
distintos como los principios constitucionales, las politicas publicas, las for-
mas contractuales, entre otras. En las paginas que siguen voy a limitarme sélo
a algunas breves consideraciones en torno al papel del interés general en las
deliberaciones respecto de la intervencion de las autoridades de tipo adminis-
trativo en el proceso regulador, pero no quiero dejar recordar que, como he
indicado, el interés general recorre todo el ambito y las distintas técnicas de
la regulacién del mercado.

V. LA CONCRECION DEL PRINCIPIO DE INTERTS
GENERAL Y LOS CRITERIOS DE CORRECCION

En esta tltima seccién llevaré a cabo una breve aproximacioén al problema de
la concrecion de los principios de la regulacion que acabo de enunciar. La idea
fundamental que subyace a las consideraciones que haré enseguida es que el
principio del interés general no sélo tiene una dimension directiva sustanti-
va, sino también procedimental. Esto es, no sélo dice qué debe hacerse, sino
también como debe hacerse. En este segundo sentido, el principio de interés
general orienta la regulacion qua actividad o proceso, no sélo como resultado
o producto.

Tomando en cuenta lo que acabo de senalar, el principio de interés ge-
neral puede concretarse a la luz de dos tipos de funciones de la regulaciéon
del mercado correspondientes a dos dimensiones del marco normativo que
constrine la actividad de la autoridad administrativa/regulativa que tienen,
a su vez, distinta base normativa. Llamaré a estas dimensiones, por un lado,
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la dimension de ajuste y, por otro, la dimensidn de expansion. Este orden de ideas,
podemos hablar de funciones del interés general en la dimension de ajuste de la regu-
lacion, por un lado, y de funciones del interés general en la dimension de expansién de
la economia, por otro. Estas dimensiones de la actividad regulativa reflejan
el contenido de dos deberes fundamentales de las autoridades en relaciéon
con su intervencion en la esfera econémica, que no me detendré a justificar,
sino que daré por supuestos en cualquier ordenamiento juridico desarrolla-
do: el deber de servir al interés general y el deber de promover el desarrollo
econ6émico.’!

La normatividad de las funciones del interés general en la dimension de
ajuste se sustenta en el deber general de sometimiento de la autoridad al in-
terés general, atribuible a cualquier 6érgano dotado con competencias en ma-
terias de orden econémico, que se manifiesta en el contexto de las decisiones
discrecionales de la autoridad. En esta linea de ideas, me parece importante
sefialar que dicho deber general de servicio al interés general no se agota en el
deber negativo de abstenerse de tomar decisiones que persigan intereses que
no puedan concebirse como generales, es decir, a intereses de los particulares o
del propio érgano, sean estos de caracter econémico o de cualquier otra natu-
raleza, por ejemplo, poder, influencia, ideologia, etcétera (funciones de control
en la dimension de ajuste), sino que incluye también, y de manera central, el
deber positivo de realizar el interés general en el sentido de que sus decisiones
(leyes, reglamentos, actos administrativos, resoluciones judiciales, entre otros)
sean instrumentalmente iddneas o eficaces para realizar dicho interés (funciones
de guia en la dimensiéon de ajuste).

Por otro lado, el apoyo normativo de las funciones en la dimension de
expansion se encuentra en el objetivo econdémico general de promover el

61 Estos deberes pueden provenir de principios explicitos, como el articulo 105.1 de la
Constitucion Espafiola: “La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses ge-
nerales y acttia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, des-
concentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al derecho”, o el articulo
2 del Tratado de Amsterdam: “La Comunidad tendra por misién promover, mediante el
establecimiento de un mercado comun y de una unién econémica y monetaria y mediante
la realizacién de las politicas o acciones comunes contempladas en los articulos 3 y 4, un
desarrollo armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades econémicas en el conjunto
de la comunidad, un alto nivel de empleo y de proteccion social, la igualdad entre el hombre
y la mujer, un crecimiento sostenible y no inflacionista, un alto grado de competitividad y
de convergencia de los resultados econémicos, un alto nivel de protecciéon y de mejora de la
calidad del medio ambiente, la elevacion del nivel y de la calidad de vida, la cohesién econo-
mica y social y la solidaridad entre los Estados miembros™ o pueden derivarse, naturalmente,
de principios implicitos. En cualquier modo, creo que no es problematico asumir que en la
mayoria de los sistemas juridicos contemporaneos existe la posibilidad de fundamentar estas
exigencias respecto de ciertos poderes publicos.
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desarrollo econémico. La presencia de esta segunda dimension del interés
general supone que las autoridades regulativas no solo enfrentan la obliga-
cion de regular la economia dentro de ciertos limites normativos —incluidas,
entre otras restricciones, las funciones de ajuste— sino también el deber de
elegir entre programas, politicas y normas alternativas, aquellas que mejor
promuevan el desempefio de la economia. En este sentido, las autoridades
regulativas serviran al interés general, por un lado, cuando los productos de
su actividad no desincentiven a los individuos a realizar acuerdos voluntarios
que, en otras condiciones, estarian dispuestos a llevar a cabo; es decir, que
realizan sus intereses (funciones de control en la dimension de expansion) vy,
por otro, cuando sus medidas tengan como efecto incrementos en la eficien-
cia de la regulacién como instrumento de desarrollo econémico (funciones
de guia en la dimension de expansion).®?

Ahora bien, en la medida en que los principios que he perfilado antes
deben ser desarrollados mediante decisiones normativas con distintos grados
de determinacion y que, como hemos visto, responden a razones en favor de
la regulacion que operan en distintos planos, la concrecion de estos criterios
y la descripcion de las relaciones entre esas razones suponen el desarrollo de
una teoria de la produccion de la regulacion econdémica que, como he sena-
lado, no pretendo llevar a cabo aqui. Simplemente, me detendré a mostrar
los que, a mi juicio, son los principales efectos de las funciones de control y de
guia en las dimensiones de ajuste y de expansion en el proceso de concrecion
de los principios de la regulacién, y sus principales consecuencias en térmi-
nos de la sistematizacion de la teoria de la regulacion.

En relacion con la dimension de ajuste, creo que la principal consecuen-
cia de tener en cuenta el interés general en la perspectiva amplia de la regu-
lacién que he planteado, consiste en que las funciones de guia introducen,
con caracter prescriptivo, el horizonte de la factibilidad dentro de la esfera
de la discrecionalidad de la autoridad regulativa.®® Ello supone poner de ma-

%2 Por el momento dejo a un lado los problemas relativos a la determinacién de los crite-
rios de eficiencia. Lo que me parece importante senalar aqui es que la eficiencia de la regu-
lacién no es un parametro que dependa, sin mas, de los criterios de los que se sirve la macro-
economia estandar (por ejemplo, el crecimiento del PIB, el incremento en el nivel de renta
per capita, etcétera), sino, como hemos visto, que la medida de eficiencia de la regulacion se
mide en relacién con la cantidad alcanzada de los objetivos de las politicas pablicas definidos,
como he senalado, en el contexto del sistema de derechos dentro del marco econémico que se
considera preferible, dadas las alternativas posibles.

% Utilizo una nocién muy general de discrecionalidad en el sentido del &mbito o espacio
de eleccion entre alternativas. En este sentido, cuando digo que la funcién de ajuste del interés
general introduce la factibilidad dentro del ambito de la discrecionalidad de los 6rganos regu-
lativos, no quiero decir, desde luego, que dicha actividad no esté normativamente limitada, ni
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nifiesto que el ambito de decision de la autoridad regulativa en relacién con
el mercado se encuentra franqueado por dos limites: el de la prohibicion de
la arbitrariedad, en el sentido de la prohibiciéon de dar preferencia a intere-
ses particulares en detrimento de los generales, y el de la factibilidad, en el
sentido de la obligacion juridica de implementar la mgjor regulacion posible,
en términos de la materializaciéon de las condiciones para que puedan te-
ner lugar los acuerdos voluntarios que los individuos puedan llegar a tener
interés en realizar. Desde luego, esas posibilidades no solo se encuentran
constrenidas por las competencias normativas de la autoridad, sino también
por distintas limitaciones institucionales y materiales de caracter burocratico,
financiero, etcétera. En este orden de ideas, creo que es importante senalar
que orientar la discrecionalidad de los 6rganos regulativos por el horizonte
de la factibilidad implica dos cosas especialmente importantes para una teo-
ria de la regulacion del mercado. La primera es que, aunque la autoridad
regulativa debe ser imparcial respecto de los intereses de los individuos, ésta
no es neutral respecto del interés general: la autoridad tiene una obligacion
de actuar positivamente en la conformacién del marco normativo que reali-
ce en la mayor medida posible el interés general. La segunda consecuencia
es que el horizonte de la factibilidad es movil y que el desplazamiento de los
propios limites de la actuacién regulativa en un sentido favorable a la mate-
rializacion del interés general estd, al menos en alguna medida, bajo el con-
trol de la autoridad regulativa.®

Con respecto a este Gltimo punto, una idea que quisiera enfatizar aqui
es que, en sus funciones de guia respecto de los intereses constitucionales a
los que me he referido antes, el interés general recoge un aspecto central
para una teoria normativa de la regulacion: el de la dimension regulativa de
las restricciones que las autoridades se auto imponen respecto del uso de sus
competencias. En este sentido, para decirlo brevemente, la decision de una
autoridad de no intervenir en un mercado supone una eleccién implicita o
tacita respecto de una determinada forma de estructuracion de los acuerdos
voluntarios —es decir, una forma de regulaciéon— y no, como suele afirmar-
se, la nada regulativa.” La omisién en la intervencién regulativa, como es

que tenga un caracter Gltimo o inenjuiciable, sino que orienta la libertad de los agentes regu-
ladores hacia su coincidencia con el horizonte de lo posible dadas las restricciones normativas
y facticas.

¢ Como he apuntado antes, en este punto la teoria de la regulaciéon que aqui estoy perfi-
lando no es compatible con explicaciones del tipo de la mano invisible aplicadas a las institu-
ciones ni con teorias evolucionistas de las normas.

65 Esta es una consecuencia indirecta de la fuerte idealizacién de las relaciones econémi-
cas a la que ha dado lugar la economia neoclasica y a la que me he referido antes, y que es,
sin duda, una de las senas de identidad de la doctrina econémica neoliberal.
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obvio, tiene importantes consecuencias para la evaluacion de la actuacion
de las autoridades, y éste es un elemento crucial en la formulacién de jui-
cios de responsabilidad en relacién con los efectos de las politicas econémi-
cas (Larranaga, 1999).

Por otra parte, la dimension de expansion del interés general abre un
flanco importante de cualquier politica regulativa constitucional o subcons-
titucional: su compromiso con el desarrollo econémico. Aqui, lo que me
parece mas importante sefalar es que la regulaciéon no tiene sélo una rela-
ciéon de subordinacién con los intereses —como queda de manifiesto en las
funciones de ajuste—, sino que la regulacién modifica también los intereses,
por lo que puede producir un desplazamiento del umbral de los intereses ya
sea en sentido negativo o positivo. El umbral de los intereses se desplaza en
sentido negativo cuando la propia forma de estructuraciéon de los acuerdos
voluntarios es un obstaculo para que estos tengan lugar; lo cual tiene efec-
tos en los incentivos para la participaciéon en los mercados “institucionales”
—esto es, mercados susceptibles de ser orientados por el interés general—,
dando lugar a mercados no institucionales en los que las condiciones, el
contenido, la previsibilidad y voluntariedad de los acuerdos no estan pro-
tegidas —por ejemplo, los mercados negros o la corrupcion (Olson, 2000,
capitulo 10)—.% En sentido contrario, el umbral se desplaza en sentido
positivo cuando la participacién en intercambios voluntarios se hace menos
costosa en términos del conjunto de intereses de los individuos, incentivan-
do la participacién en acuerdos voluntarios de mercado antes que en otras
formas de relaciéon econdémica. Sobre la base de estos desplazamientos se
puede establecer una nocioén de eficiencia de la regulaciéon que no esta las-
trada por la idealizacion de las relaciones sociales que presupone el modelo
economico de mercado, sino que depende de la medida en la que la es-
tructuraciéon normativa de los mercados responde efectivamente a las con-
diciones ambientales —sociales, culturales, macroeconémicas, geograficas,
etcétera— para que generalidad de los individuos realice sus preferencias
mediante acuerdos voluntarios.

En relacion con el orden econémico en su conjunto, la consideracion del
interés general en el sentido en que he perfilado aporta un elemento central
para la legitimacion democratica de la actividad regulativa en su conjunto.
En este sentido, las funciones del interés general en las dimensiones de ajuste
y de expansion permiten derivar estandares de correccion de las medidas re-

% En este punto es importante resaltar el equilibrio que una “buena” politica regulativa
debe generar entre estabilidad y flexibilidad; entre la necesidad de estabilizar las expectativas
mediante una regulacién no facilmente reformable y dejar abierta la posibilidad de ajustes
ante cambios de escenario econémico general. Sobre este punto, véase Elster (1995).
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gulativas con importantes consecuencias para la legitimacion de las distintas
medidas regulativas y, lo que me parece mas importante, para la evaluacion
de las politicas ptblicas. En este sentido, las funciones de la dimension de
ajuste permiten formular dos tipos de criterios correspondientes, respecti-
vamente, a las funciones de control y de guia: los criterios de imparcialidad
y los criterios de oportunidad; mientras que, por su parte, la consideracion
de las funciones en la dimension de expansion permite formular criterios de
eficiencia de la regulacion.

Ahora bien, aunque la aplicacién de estos criterios derivados del interés
general enfrenta no pocos problemas respecto de su prioridad relativa (peso),
asi como respecto de las formas para su delimitacién (alcance) y de los méto-
dos de cuantificacion (medida), que deben ser resueltos en una teoria juridica
de la regulacion econémica desarrollada, creo que su inclusiéon contribuye
sustancialmente al desarrollo de una teoria de la regulacién que se aproxime
a las exigencias de un Estado democratico. En este sentido, en la medida que
aportan herramientas para evaluar las politicas en términos de correccion,
su consideracion supone dotar a la teoria de la regulaciéon de herramientas
para la critica y la revision. En este sentido, tener en cuenta estas funciones
del interés general mediante los criterios de imparcialidad, oportunidad y
eficiencia inserta en la teoria de la regulacién parametros de decision que no
s6lo permiten rechazar medidas regulativas concretas —como seria el caso
s1 s6lo reconociéramos la funcion de ajuste-control del interés general— sino
que, ademas, posibilitan la comparacién y valoraciéon de la correcta articu-
lacion de las medidas regulativas dentro del marco de las politicas publicas;
asi como la evaluacién de las politicas econémicas en su conjunto, dentro del
marco de los valores constitucionales. Y en este punto creo que la considera-
cion del interés general introduce otro elemento que me parece central para
una teoria juridica de la regulaciéon: el de la responsabilidad de los agentes
reguladores respecto de los efectos de las politicas ptiblicas.®”

Hemos visto, pues, que la consideracion del interés general dentro de
estas dimensiones de ajuste y expansion permite, por un lado, construir una
imagen razonablemente ajustada de los problemas que enfrenta la practica
de la actividad regulativa y, por otro, dar cuenta, si bien de manera muy
esquematica, del contenido y de la estructura que debe tener una teoria del
constitucionalismo econémico. En la nocién de interés general convergen, a
menudo de forma conflictiva, los dos grandes vectores que dan razén de ser
a la regulaciéon econémica: la proteccion de los derechos y el desarrollo. En

67 Este serfa un ejemplo tipico de lo que se conoce como responsabilidad de rol sobre la

base de exigencias contenidas en directrices (Larrafiaga, 2001).
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este sentido, por un lado, la dimension de ajuste vincula la regulacién econé-
mica con los fines y valores del conjunto del ordenamiento juridico —de ma-
nera fundamental, con la materializaciéon de derechos—, mientras que, por
otro lado, la dimensién de expansion vincula a la regulacién econémica con
el objetivo social del desarrollo econémico. En el proximo capitulo nos ocu-
paremos de la dimensién institucional y organizacional que debe comple-
mentar la construccién del eje normativo del constitucionalismo econémico.
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