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1. INTRODUCCION

Bajo el concepto general de regulacion o derecho regulativo se viene
aludiendo habitualmente a un tipo de normativa vinculada a la ordenacion
del mercado y de su sistema de competencia, afectando generalmente a
grandes sectores econdmicos cuyo desarrollo o presencia significativa en
el mercado suele ser a veces relativamente reciente: ya sean —lo que suce-
de con frecuencia— sectores recientemente privatizados, o bien nuevos
sectores emergentes de la economia, caracterizados pot una espontinea
desregulacion de partida, como sucede en el ambito de las telecomunica-
ciones o de las nuevas tecnologias (1). Se trataria, pues, de una esfera juri-
dica orientada predominantemente en un sentido de configuracion activa
de las condiciones generales del mercado; aunque en la practica, debido a
la propia evolucién de los sectores «regulados», se suelen generar a veces

(*) El presente trabajo fue presentado como ponencia en el seminario «Retos del Dere-
cho Constitucional en ¢l siglo XXI», organizado por el Area de Derecho Constitucional de la
Universidad de Jaén, ¥ celebrado en la Universidad Internacional de Andalucia (Sede Anto-
nio Machado, Baeza), en el mes de mayo de 2001.

(1) Cfr. MiGUEL ANGEL LasHERAS: La regulacion economica de las servicios publicos,
Ari¢l, Barcelona, 1999,
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considerables solapamientos, tanto con la logica de la estricta regulacion
de servicios, como con el mas difuso fenémeno de la desregulacion, o in-
cluso también con la tendencia a la formacion de procesos «autorregulati-
vos» mds 0 menos espontineos.

Una segunda linea de progresion de este concepto se refiere mas especi-
ficamente a la regulacion de condiciones de produccion de mercancias, pro-
ductos o servicios, siguiendo una técnica de normacion mediante estindares,
especialmente intensa en el contexto del derecho europeo (2). Aunque tam-
bién puede tratarse de un tipo de normativa que, €n numerosas ocasiones,
aparece relativamente alejada de cauces juridico-formales y dotada de una
fuerte proyeccion autorregulativa: asi podria afirmarse desde esta perspecti-
va que la gran «revolucion silenciosa» del universo juridico contemporaneo
serfa la progresiva generalizacion de las normas ISO, o sistemnas similares de
homologacion, a través de las cuales se produce la regularizacion y normali-
zacion de sistemas de produccion de bienes y servicios, tanto en el sector
privado como en el pablico. La creciente imbricacton que, en este ambito,
generan algunos elementos de innovacién sustantiva procedentes del dere-
cho medioambiental, de los intereses de los consumidores y del propio con-
cepto de scguridad u organizacion industnal, han venido a reforzar progresi-
vamente la significacion de este derecho regulativo, entendido como una
instancia expansiva que, a partir de la configuracién de los procesos técnicos
de produccidn y de las caracteristicas de los productos y servicios, ha pasado
a regular ambitos sectoriales completos.

Solo mas recientemente esta revolucion silenciosa, que tiene otros nume-
rosos campos de manifestacién, ha comenzade a llamar la atenciéon de la
doctrina y mas particularmente del derecho piblico: aunque hasta ahora,
presentando un notable solapamiento con el debate ideologico en tomo al fe-
nomeno general del neoliberalismo, la globalizacion y el impulso hacia la
desregulacion de los mercados mundiales: entendido todo ello como expre-
si0n de 1a compleja fenomenologia de la crisis del tradicional modelo centra-
lizado del Estado social intervencionista.

Algunas de las manifestaciones recientes del proceso de transformacién
historica del Estado social intervenciomsta han derivado, en efecto, hacia la
configuracién de instancias o agencias reguladoras independientes, cuyo de-
sarrollo puede interpretarse como un evidente fenomeno de «desestataliza-

(2) Cifr. G. Maong, A. La Spina: «Lo Stato regulatorew, Rivista fraliana di Scienza
dell Amministrazione, nim. 3, 1991. G. Maone: «The European Community between Social
Policy and Social Regulationn, Journal of Common Market Studies, vol. 31,2, 1993, G. Ma.-
JONE: «La crescita dei poteri regolativi nella Comunita European, Rivista [taliana df Scienza
Politica. nim, 3, 1995,
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ciony del propio Estado (3). Sin embargo, frente a la consolidada trayectoria
que presentan las instancias reguladoras en la tradicion anglosajona, y espe-
cialmente norteamericana, en cambio, en algunos paises de Europa conti-
nental parece que la inercia del Estado de partidos viene manteniendo una
dificil coexistencia con las tedricas pretensiones «despolitizadoras» que im-
plica {a légica de las agencias reguladoras independientes (4). De tal forma
que el panorama final acaba suscitando, incluso a través de los medios de
opinién publica, una oscura nube de sospechas, frustraciones y demandas en
torno a algunas experiencias concretas de regulacion y sus resultados, asi
como numerosas dudas sobre su grado real de eficacia: unas dudas que, ine-
vitablemente, se proyectan sobre la esfera piiblica, afectando a la propia le-
gitimacién de las instituciones gubernamentales.

Parece, en resumen, que el fenomeno general de la regulacion ha acaba-
do por incluirse de una forma plena en la agenda de la realidad juridico-poli-
tica y de la propia opinidn publica contemporanea, operando en la practica
con un amplio y difuso efecto transforrnador sobre las pautas habituales de
la accion publica, o al menos, sobre la tradicional inercia expansiva del Esta-
do intervencionista.

La coincidencia de este amplio y difuso avance del fenémeno de la regu-
lacion con otra serie de fenomenos transformadores emergentes o conexos,
parcce sugerir que nos enfrentamos a una nueva y original «oleada» histori-
ca, cuyo encuadramiento inicial sélo podria enfocarse congruentemente des-
de una perspectiva metodologica que se sitie en torno a las claves del llama-
do evolucionismo juridico {5). Es decir, estariameos ante la aparicion de una
nueva estrategia instrumental, bastante inexplorada por ahora, en los meca-
nismos de actuacion propios del Estado de Derecho, dentro de un entorno de
tipo postsocial o de caracter postintervencionista.

(3) AnTONIO J. PORRAS NADALES: fntroduccion a una Teoria del Estado Postsocial, PP,
Barcelona, 1988,

(4) KoLpo EcHevarria: «La gestién piblica a través de agencias: experiencias curo-
peasy, en F. LONGO, M. ZaFRa (coord.): Pensar lo publica, UIM-ESADE, Granada, 2000.

(5) Sobre el tema cfr. fundamentalmente la obra de GunTHER TEUBNER, en particular a
partir de su decisivo articulo: «Substantive and Reflexive Elements in Modern Law», Law &
Society Review, nim. 17, 2, 1983, pigs. 239-285. Posteriormente cfr. G. Teuener (ed.): Di-
lemmas of Law in the Welfare State. Walter de Gruyter, Berlin, 1986, y Juridification of Se-
cial Spheres, Walter de Gruyter, Berlin, 1987, También N. Lunmann: Teoria Politica en el
Estado del Bienestar, Alianza, Madrid, 1993. Una perspectiva general en A, PORRAS
NapaLes: «Derecho Constitucional y evolucionismo juridicos, Revista de Estudios Politicos,
nam. 87, 1995, En cuanto a los precedentes norteamericanos cfr. fundamentalmente Pu.
NoNEeT y PH. SELzNick: Law and Society in Transition: Toward Responsive Law, Harper &
Row (reed. 2001, New Brunswick, N.J. Transaction Pub.), Nueva York, 1978.
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En este sentido, y desde una perspectiva historica de mayor amplitud, ca-
bria recordar que, desde la aparicion de la nocién de Estado social de Dere-
cho, el propio estudio del Estado viene presentando una especie de «cara
ocultay», relativamente olvidada en la doctrina, que mas alla del andlisis del
sistemna institucional y de su marco programatico-finalista, se situaria en tor-
no a los instrumentos juridicos a través de los cuales se opera en la practica
ia presencia efectiva del Estado en la sociedad. O dicho en otras palabras, la
preocupacién por los fines propios del Estado social, no habrta suscitado pa-
ralelamente una preocupacion similar en la doctrina por el estudio de los me-
dios o instrumentos necesarios para alcanzarlos: dando por supuesto que el
marco juridico-institucional formal preexistente bastaria per si mismo para
cumplir con esa compleja tarea.

Aunque el fenémeno puede considerarse detectade nicialmente al nivel
doctrinal por Forsthoff {6), ¢l tensionamiento del Estado de Derecho a partir
de las transformaciones que trajo consigo la nueva dindmica intervencionista
del siglo xx resultd en realidad puesto dramaticamente de manifiesto, por
primera vez en términos histéricos, con el enfrentamiento entre el Tribunal
Supremo americano y el New Deal del Presidente Rooscvelt. Se trataba, en
efecto, de la primera gran oleada transformadora en el sistema juridico tradi-
cional propio del Estado liberal de derecho, que traia como causa la apari-
cion del nuevo fenémeno del intervencionismo publico (7), y que venia a
confirmar la constataciéon de que el aparente orden «natural» del sistema ju-
ridico liberal no era en realidad una suerte de instancia suprahistorica, desti-
nada a perpetuarse a si misma por encima de la propia evolucion y de las
transformaciones en las esferas de la sociedad y del Estado, sino un modelo
histérico concreto, sometido a las inexorables transformaciones de la propia
realidad.

Desde esta perspectiva, cabria pues proponer que el tipo de instrumental
juridico a través del cual viene operando en la practica el modemo Estado de
Derecho a lo largo de sus diversas etapas, constituiria una auténtica pauta ar-
gumental especialmente decisiva para explicar la propia configuracion efec-
tiva del mismo: o sea, que las claves de evolucion del sistema juridico serian
en realidad una de los argumentos fundamentales para comprender la evolu-
cidn del propio Estado. Y en este sentide, podria plantearse la hipdtesis de
gue algunos de los factores explicativos del desigual y a veces deficiente de-
sarrollo del Estado social intervencionista, asi como de su posterior crisis y
gvolucidn transformadora, puedan radicar mas en concretas deficiencias de

(6) E. ForstHorr: Ef Estado en la saciedad industrial, Instituto Estudios Politicos, Ma-
drid, 1975,
(7) THeooorE Lown: The End of Liberalism, Norton, Nueva York, 1979.
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instrumentacion o de implementacion de su propio sistema juridico (8), que
en un estricto déficit institucional o de programacion politica. Y en conse-
cuencia, que la emergencia del fendmeno de la regulacion (especialmente en
su proyeccion a través del derecho europeo) estaria manifestando una nueva
y original pauta de transformacién del instrumental juridico, dentro de un
contexto intervencionista evolucionado, reflejando asi un conjunto de nue-
vos criterios operativos o instrumentales de accidn que deben exigir, para su
adecuada y eficaz orquestacion, un paralelo esfuerzo de adaptacion o de
transformacion estratégica en las propias esferas politico-institucionales.

De entrada, parece claro que la eclosion del fendmeno de la regulacidn,
fundamentalmente desde su desarrollo en el entomo del derecho europeo,
constituye un primer intento de dar respuesta a uno de los principales desa-
fios del orden politico contemporaneo: el desbordamiento de las fronteras
territoriales estatales y la adecuacion progresiva al fenémeno de la globali-
zacion. Pero es evidente que, tras este sesgo de dimension estrictamente es-
pacial o territorial, se esconden igualmente numerosos argumentos de trans-
formacion material o sustantiva que, tanto en la esfera interna de los distin-
tos Estados-miembros, como en la escala del nuevo «interés general» que se
esta definiendo en el espacio europeo, estarian operando en un claro sentido
de innovacién, afectando asi a la posicidn y al papel de las esferas publicas
ante el nuevo contexto historico. Es decir, que no estariamos ya ante un con-
junto de mecanismos orientados a la mera regulacion del mercado (comin
europeo), sino ante nuevas pautas historicas de configuracion juridica del or-
den social y en consecuencia del papel activo que las esferas pablicas deben
asumir ante ¢l mismo. Lo que permitiria abrir en consecuencia un foco de
atencion en tomo al nuevo tipo de filosofia estratégica que implica la emer-
gencia de este fendémeno regulativo.

2. LA CONFIGURACION HISTORICA DEL DERECHQ INTERVENCIONISTA EN EUROPA
Y SU DIALECTICA DE FRONTERAS

Ahora bien, si ¢l conflicto del Tribunal Supremo americano con el presi-
dente Roosevelt vino a marcar con claridad una solucion de continuidad, a
modo de fractura historica, en la evolucion del sistema juridico norteameri-
cano, en cambio, la proyeccion del mismo fendmeno en el viejo continente
parece discurrir —al menos durante el decisivo periodo de entreguerras— en

(8) Es latesis que, desde perspectivas parccidas a la que aqui desarrollamos, presentd en
1986 HeEtmuT WILLKE en su «Three Types of Legal Structure: the Conditional, the Purposive
and the Relational Program», en G. TeuBner (ed.): Dilemas of Law in the Welfare State, cit.
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términos bien diferentes: mas acuciados por los procesos de conflictividad e
inestabilidad politica, y sin una proyeccion transformadora paralela € inme-
diata sobre el sistema juridico (9). Cabria sugerir incluso que, antes al con-
trario, para la proyeccion formalista del positivismo juridico europeo, la pro-
pia estabilidad del sistema juridico se configuraba como un auténtico instru-
mento de choque o de equilibric, encargado de defender al sistema frente al
grave impacto de inestabilidad que venia experimentando la realidad politica
de los Estados europeos, amenazados al mismo tiempo por el doble enemigo
exterior del fascismo y del comunismo. Es decir, estariamos ante una expre-
sion de la poderosa 16gica de la «racionalidad legal-burocratica» de tipo we-
beriano, entendida como un instrumento de aseguramiento del sistema ante a
las amenazas politicas «externas»: frente a la inestabilidad de la politica, la
racionalidad intrinseca y estable del sistema juridico-burocratico.

Estas circunstancias son las que explican probablemente la tardia y lenta
recepcion que ha tenido en Europa la nocidn del derecho intervencionista a
partir de finales de los afios sesenta (10), ast como su reiterada ubicacién en
una suerte de segundo plano desde ¢l punto de vista conceptual o doctrinal,
frente a la prioridad del enfoque institucional y su preocupacion formalista
por el estudio del sistema de fuentes. Ese retraso histérico es el que segura-
mente justifica que, desde una perspectiva doctrinal, nuestra percepcién del
derecho intervencionista entendido como el tipo de instrumental juridico
propio del Estado de Bienestar keynesiano, no se haya perfilado con sufi-
ciente claridad hasta practicamente ¢l momento en que comenzaba a sobre-
venir la larga crisis transformadora del propic Estado de Bienestar (11).
Aunque es posible que este retraso se explique también, parcialmente, por el
relativo enmascaramiento que ia afrancesada tradicion del derecho adminis-
trativo ha venido imponiendo sobre las instancias juridicas sublegales del
derecho publico curopeo.

(9) En todo caso, tal conflictividad se proyectaria mas bien en tomo a la configuracion
de los mecanismos de delegacidn normativa hacia el gjecutivo, con la aparicién de la figura
de los Decretos-leyes o la legislacién delegada: es decir, con una proyeccién fundamental-
mente institucional. Cfr. ConsTANTING MORTATI: Lezziont sulle forme di governo. Cedam, Pa-
dua, 1973,

(10) Resulta paraddjico, en efecto, que la nocidn de «ley intervencionista» (massnahme-
gesetze, leggi-provvedimento) no entre en cscena, ¢n la doctrina europea, hasta bien avanzada
la década de los sesenta, ¢ incluso que desdc entonces reciba un tratamicnto mas bien secun-
dario o marginal, a modo de fendémeno «perverson, que en cierta medida altera las grandes
bases de estabilidad y autoracionalidad de los erdenamientos juridicos estatales. Sobre el
tcma cfi. C. MorTaTl: Le leggi provvedinento, Giuffré, Milan, 1968,

(11) A~tonio J. Porras Nabaces: «El Derecho intervencionista del Estadon, Revista de
Estudios Politicos, nlim. €3, 1989, Xavier ArpOS: «La crisis de la regulacion estatal», Revista
de Estudios Politicos, num, 71, 1991,
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En todo caso, hoy estamos seguramente en mejores condiciones de en-
tender que 12 nocién de derecho intervencionista fue sin duda un instrumento
esencial en la propia configuracion finalista-instrumental del Estado de Bie-
nestar keynesiano; pero también podemos detectar mejor cudles hayan podi-
do ser sus principales insuficiencias en términos histéricos. En este sentido,
partiremos de la hipotesis de que el derecho publico intervencionista que se
desarrolla en el marco del Estado social europeo desde la segunda mitad del
siglo xx, adolecia de una grave insuficiencia que, aunque sugerida sutilmen-
te al nivel tedrico, fue en realidad olvidada con su desarrollo practico: a sa-
ber, el hecho de que operaba desde una especie de espejismo o de ficcion
histdrica originaria, que se situaria en tormo a una determinada concepcidn
del sector publico al que se atribuye una capacidad de configuracion global
del conjunto del sistema. Se proyectaba aqui el reflejo de una filosofia deu-
dora tanto de los esquemas keynesianos coma, acaso menos perceptiblemen-
te, del propio modelo de la planificacién soviética, que alcanza su apogeo en
los afios sesenta. Desde esta especie ficcion, que se concreta en una suerte de
«apoteosis creativa» del propio sector publico, cabria afirmar que la nocion
de derecho intervencionista responderia a la presuncion implicita de un Esta-
do capaz de «crear» la propia realidad social, a partir de un conjunto de deci-
siones politicas y de instrumentos juridicos a los que se reconoce globalmen-
te una potencialidad transformadora del orden social en su conjunto.

Es posible que sea precisamente este espejismo, la hipostatizacion de lo
publico entendido como un auténtico universo magico de carcter absoluto y
sin fronteras, donde se suponia que iba a realizarse el proyecto programati-
co-finalista del Estado de bienestar, el que ha resultado ser el principal «ta-
16n de Aquiles» del derecho intervencionista, y en consecuencia del propio
modelo de Estado social intervencionista. O al menos, €l argumento que ex-
plica la reiterada percepcion deficiente de las fronteras que separan la esfera
de la accion publica de la esfera autonoma de la sociedad y del universo pri-
vado; unas fronteras que, al final, iban a contribuir mevitablemente a soca-
var algunas de las claves de su eficacia a largo plazo (12).

Y es que la configuracion del derecho intervencionista del Estado como
un derecho «autdnomo» (13), de dimensidon predominantemente organi-

(12) Cfr. una perspectiva de balance critico sobre las limitaciones reales de la wcapaci-
dad de direccién politicas (Steuerungsfihigkeir), en REnaTE MavnTZ: «La teeria de la gover-
nance: sfide e prospetiven, Rivista ltaliana di Scienza Politica, nim. 1, 1999,

(13) El «autonomaus lawy es considerado desde el enfogue del evolucionismeo juridico
como el segundo gran estrate evolutivo del derecho occidental, que se correspornderia en Eu-
ropa con la gran corrientc doctrinal formalizadora que conduce al positivismo juridico, entre
finales del siglo x1x y primeras décadas del xx: es decir, de la Escuela Alemana del Derecho
Publico, a la obra de Kelsen. Se trata de una concepcidn gue cree ver en la autoracionalidad
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ca (14), capaz de explicar desde una logica piramidal y mecanicista el proce-
so global de la accién publica, entendida como un eje de impacto generali-
zado desde el Estado sobre el conjunto de la realidad social, ha generado
probablemente una percepcidn defectuosa de los elementos de tension sub-
yacentes: aquellos que habitualmente se expresan en la dualidad entre lo pu-
blico y lo privado, o mas bien en la compleja dialéctica de interaccién entre
sociedad y Estado.

En su proyeccion instrumental mas simplificada, esa dialéctica de fronte-
ras se sitila normalizadamente en torno a un doble circuito juridico: por una
parte la legislacidén sobre expropiacion, entendida como el elemento termi-
nal de a accion del Estado sobre la esfera privada; y por otra la legislacién
sobre contratacion piblica, entendida como el instrumento ordinario de co-
nexion de la administracion con su entorno exterior. Sin embargo, mds alla
de esta proyeccion hacia fuera, seria fundamentalmente la tradicional di-
mensién «autorregulativa», o de naturaleza materialmente reglamentaria, el
nucleo argumental desde el cual se expresa la logica de la racionalidad fina-
lista-instrumental propia del Estado intervencionista. O sea, la presuncion de
que, mediante la regulacidén de los propios instrumentos de accion del Esta-
do, «deber darse por supuesto que éste alcanzara, en alghn momento, los fi-
nes propios del horizonte programatico del bienestar social definidos norma-
tivamente. Estariamos asi ante un derecho instrumental predominantemente
deslegalizado, que opera desde el eje de autoracionalidad que impone el pro-
pio sector pliblico, pero relativamente ajeno tanto a las claves que determi-
nan el grado de eficiencia gestora de las propias organizaciones publicas
como, sobre todo, al tipo de impacto final que su actuacidén provoca sobre la
propia sociedad civil, es decir, en el nivel de los resultados de la accion pi-
blica sobre el tejido social; unas dimensiones que en principio resultaban ser
absolutamente ajenas a las claves de autoracionalidad sustantiva y auténoma
de la originaria perspectiva weberiana. Y en consecuencia, seria la mera 1o-
gica del derecho «autdénomon, es decir, la propia autorracionalidad de los

auténoma y separada del ordenamiento juridico la auténtica clave de su maduracién en térmi-
nos histdricos: 1a esfera juridica debe pues tratar de eludir el riesgo de «contaminarse» de la
compleja realidad social o politica, para operar desde una dptica de autoracionalidad, perfec-
tamenie «ciegan» en cuanto a sus consecuencias. El mundo del derecho entendido como un
gran sistema ordenado, a modo de automatismo «precibemético», cuya autonomia y scpara-
cidon del entorne debe convertirlo en 1a auténtica clave de estabilidad y racionalidad de las so-
ciedades desarrolladas, Cfr. GUNTHER TEUBNER, 0p. cit., NONET-SELZNICK, op. cit.

(14) Es decir, orientado a la configuracion de esferas institucionales que asumen el cum-
plimiento dc les objetivos programaticos propios del welfare state. conforme a la tendencia
del institutional design detectada por PH, NoNET y PH. SELzNICK, en su Law and Socicty in
Transition: Toward Responsive Law, cit.
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instrumentos juridicos y de la propia dogmatica juridica (135), el anico hori-
zonte de referencia en orden a asegurar las claves del «exito» de este dere-
cho instrumental.

Esta secuencia argumental implicaba adicionalmente un soporte metodo-
logico reduccionista de cardcter bipolar, donde ¢l eje politica-derecho se en-
tendia como un auténtico deus ex machina capaz de explicar tanto la actua-
cién intervencionista y prestadora de las esferas publicas como el impacto fi-
nal sobre la esfera de la sociedad civil. Pero en cualquier caso, ninguna de
estas dos esferas (la de la gestion publica, o la propia sociedad organizada)
adquirian ningln tipo de autonomia activa en cuanto instrumentos motores,
0, al menos, en cuanto ambitos problematicos conexos con la propia légica
del intervencionismo. En otras palabras, la logica instrumental del derecho
intervencionista, proyectada desde el espejismo de un sector pablico dotado
de capacidad para configurar el conjunto del sistema, adoleceria de un carac-
rer romo, 0 escasamente incisivo, sobre unas drgas que, en la practica, resul-
taban esenciales para asegurar su éxito. Y la propia inercia formalista del de-
recho autonomo, que se proyecta en Europa a lo largo del tiempo siguiendo
la larga estela del positivismo, contribuye a eludir estos aspectos problemati-
cos considerados «ajenos» a la autoreferencialidad del ordenamiento. De
este modo, carente de mecanismos de engarce tanto con la arena de la ges-
tion publica como con las esferas autdnomas del tejido social organizado, la
propia instrumentalidad del derecho intervencionista acababa embarrancan-
do en su propia y defectuosa percepcion del universo de lo pablico, entendi-
do como una especie de esfera magica capaz de llevar a cabo, desde la logica
vertical de la autoorganizacion del Estado, los horizontes finalistas propios
del Estado de Bienestar.

Por eso, para Gunther Teubner, la principal innovacién que trae consigo
la superacién de esta etapa histdrica, sera la aparicion de ese nuevo «trile-
ma», donde politica y derecho deben ahora complementar su posicion en el
sistema a partir del papel activo que debe asumir la propia sociedad, entendi-
da como el tercer y esencial elemento de la nueva realidad sociojuridica.

3. DESBORDAMIENTO DE FRONTERAS Y TIERRA DE NADIE

La evolucidn a lo largo del tiempo de este inicial modelo refleja sin em-
bargo una tendencia de autocrecimiento que conduce hacia un desequilibrio

(15) Pues se frata de un conjunto de instrumentos que vienen determinados en la practi-
ca, a la hora de enfrentarse a la realidad, a través de una dogmatica perfectamente antorrefe-
rencial, segin recuerda N. LUHMANN, en su Sistema juridico y dogmdtica juridica, CEC, Ma-
drid, 1983.
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o desbordamiento de las fronteras, que se situaria en torno a dos polos de
tension. Por una parte la tendencia (llamémosle endégena) hacia el autocre-
cimiento del propio derecho publico intervencionista, vinculada tanto a la
continuidad de las exigencias de asistencia y bienestar social como, sobre
todo, al renovado discurso en torno a 1a esfera de la gestion pablica v el lla-
mado enfoque de politicas publicas (policy analysis), desde el cual se canali-
zan las pautas del nuevo intervencionismo. Ambas esferas (asistencia y
bienestar social, y gestiéon de politicas publicas) podrian ser consideradas
como circuitos de proyeccion creciente desde la esfera de lo publico hacta el
conjunto de la sociedad, reflejando asi la sorda y reiterada dimension expan-
siva del welfare state a lo largo del tiempo y de la historia.

Pero por otra parte, apareceria la tendencia que podemos calificar como
exégena, tradicionalmente vinculada al tépico discurso neoliberal, aunque
también a la aparicion de nuevas esferas sociojuridicas donde opera la ldgica
de la desregulacion y/o la autorregulacidn, entendidas como paradigmas de
la ancestral dindmica del autoajuste espontaneo, propia del mercado y de la
sociedad civil; es decir, una arena donde se produce una proyeccién horizon-
tal ¢ interactiva entre esferas de intereses diferenciados, aunque condenados
a coexistir (o a competir) en ¢l mismo ambito sociojuridico.

En principto y en teoria pareceria perfectamente logico, y sin duda muy
legitimo, tratar de perseguir ¢l hallazgo de una especie de perspectiva teorica
de sintesis, donde ambas corrientes consiguieran encontrarse: en cierta me-
dida, la nocion teodrica del illamado «derecho reflexivo» de Teubner seria un
primer tipo de respuesta en este sentido. Pero la formulacién de un concepto
de nuevo derecho de dimension social o socioinstitucional (y en su caso de
proyeccidn regulativa) dotado de una tedrica racionalidad horizontal o refle-
xiva, entendido a modo de paradigma de sintesis, deberia en primer lugar ba-
jar dc horizontes tedrico-especulativos para enfrentarse a las complejidades
de la nueva realidad.

Y es que, frente a la legitima perspectiva de una «sintesisy» salvadora,
subyace por ahora la mdas prosaica realidad de una inercial dialéctica de fron-
teras: es decir, las fronteras entre lo publico y lo privado (o entre derecho pi-
blico y derecho privado) entendidas como trincheras destinadas a encarar
una suerte de enfrentamiento inexorable y sin final. En su proyeccion mas
nuclear, tal dialéctica se expresaria en una dualidad de posiciones, que se
concretan en la 1ogica de la autonomia de la voluntad frente a la logica de la
sujecion al imperio de la ley, entendida ahora como mandato politico de la
mayoria: universos en apariencia enfrentados o disociados; o, como maxi-
mo, lineas paralelas que no se encuentran hasta el infinito. Una dialéctica de
fronteras tras la que se esconderia la auténtica clave del reiterado fracaso del
derecho constitucional en una de sus principales zonas fronterizas: la que se
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refiere a la eficacia horizontal o frente a terceros de los derechos fundamen-
tales.

Tradicionalmente esta dualidad suele ser mas perceptible en su proyec-
cion en torno a las funciones de control del sistema: frente al hipercontrol de
la esfera publica, la reiterada apoteosis de la autonomia de la voluntad en la
esfera privada; frente a la apuesta por la transparencia del ordenamiento y de
los aparatos publicos, la reiterada opacidad de la esfera tuteladora de los in-
tereses privados; y frente a la restrictiva comprension del universo publico
desde la arcana perspectiva de su condicion potencial de «enemigo» de la li-
bertad, la alternativa de una reiterada y benéfica comprension del egoismo
privado como principal cauce de canalizacion de un orden social «naturaly y
espontineo, nacido de la libertad del propio sujeto. Resultaria cuanto menos
pintoresco que las exigencias de adecuacion del orden juridico a una reali-
dad social sometida a profundos procesos de cambio en los albores del sr
glo xx1, se¢ sigan reenfocando desde semejantes parametros, mas propios de
un contexto decimonénice o, cuanto mas, de principios del siglo xx.

Bien es cierto que la experiencia finisecular, conectada con la gran olea-
da de corrupcién que han experimentado las democracias occidentales, pare-
ce haber aportado argumentos a favor de un mantenimiento de las mas rigi-
das y tradicionales pautas de control, predominantiemente de tipo jurisdic-
cional, sobre la esfera publica. Aunque también parece igualmente cierto
que el efecto indirecto de tales mecanismos ha acabado generando conse-
cuencias perversas, seguramente no previstas, sobre la dindmica del Estado
intervencionista; como minimo, el efecto de induccién sobre los aparatos
publicos hacia una indolente dindmica de no-accion, con sus logicas tensio-
nes sobre la esfera del intervencionismo publico. Y por supuesto, dejando
fuera del foco de atencidn la otra cara de la moneda: el circuito de la propia
corrupcion privada,

Se trata, pues, de una compleja problematica, que explica en parte las di-
ficultades histéricas para avanzar en grandes programas de reforma por parte
del sector piiblico (16); o la forma lenta y parsimoniosa como se vienen in-
troduciendo instrumentos de control de eficiencia en la gestidn, o de eficacia
en los resultados de la accion publica, bloqueando asi en la practica la posi-
bilidad de un autodesarrollo consistente y renovado del intervencionismo
publico. Tode lo cual justificaria esa reiterada pretension de la esfera publica

(16) La pauta, en efecto, es mas bien la de los next steps, o pequenos pasitos, en la tarca
de reconversién y modemnizacién de las administraciones pliblicas hacia el nuevo contexto
del intervencionismo avanzado y la denominada nueva gestién piblica. Cfr. L. METCALFE, 5.
RicHarps: fmproving Public Management, Sage, Londres, 1987. F. LonGo, M. Zarra
(coords.), op cit.
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de optar por vias de «salida»; es decir, por cruzar el rubicén de las fronteras
propias del derecho publico, para sumergirse en las placidas aguas del dere-
cho privado: la administracién bajando a la arena del mercado.

Sin embargo, por mas que este fenémeno se venga considerando implici-
tamente como una especie de «perversiony juridica, que vendria a hacer sal-
tar por los aires las venerables fronteras que separan al derecho pablico del
derecho privado, en realidad la auténtica perversion parece ser mas bien,
hasta ahora, la que se viene produciendo cotidianamente en la «tierra de na-
diex, es decir en las dreas fronterizas de interaccion difusa entre la esfera pu-
blica y la arena social: y sobre todo en el sector de las subvenciones o ayudas
publicas.

Aunque las garantias que se vienen aplicando tradicionalmente en esta
«tierra de nadie» tienen una proyeccion fundamentalmente subjetiva e indi-
vidualista (mediante el disefio de todo un conjunto de limitaciones o de in-
compatibilidades referidas al personal piblico, en su proyeccion activa
como sujeto tedricamente «librey para operar en el mercado), seria sin em-
bargo su dimension material u objetiva, afectando a los circuitos de canaliza-
cion directa del dinero piblico hacia la sociedad, la que constituye el autén-
tico nucleo problemadtico. La confusamente llamada «funcién de fomento»
desde la que se proyectan los principales paquetes de subvenciones publicas
hacia la arena social, constituye sin duda desde el punto de vista juridico el
mas espectacular «agujero negro» del derecho intervencionista contempora-
neo. Un reino donde impera la mera normacién ad hoc, o a veces la mas ab-
soluta ausencia de regulacién, dando lugar a la creciente y peligrosa deriva
del Estado social intervencionista hacia una progresiva logica clientelista.
Porque la instrumentalizacion de esta funcion asignativa de recursos estaria
desviando en la préctica la noble dimension finalista del Estado social hacia
la mas prosaica légica del intercambio {de apoyos, de lealtades, o de votos),
transformando asi la brillante proyeccion programatica del Estado interven-
cionista en una oscura dindmica de clientelismo: la otra y oculta cara del
Estado de bienestar contemporaneo, Un fendmeno que no seria ajeno, por
cierto, a la misma logica de evolucidn histérica que sigue el Estado interven-
cionista y a las interferencias indirectas de la esfera del mercado, en la medi-
da en que se reflejaria aqui la transformacion de los llamados derechos de
prestacion de bienes o servicios (que deben ser implementados directamente
por ¢l Estado), hacia derechos de prestacién econdmica (permitiendo al ciu-
dadano satisfacer su derecho a la educacidn, a la salud, a la pensién, etc., en
la flexible oferta del mercado privado). Incluso cabria sugerir que, en sus
implicaciones sobre la dinamica politica, esta transformacion se ajusta a la
més brillante pauta interpretativa de los comportamientos electorales desa-
rrollada por la ciencia politica contemporanea, el llamado rational choice o
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«eleccion racional». Pues en la medida en que este enfoque interpreta los
comportamientos del votante desde una rigurosa perspectiva de «rentabili-
dad» individual (el votante considerado como homo ceconomicus), estaria
en ultima instancia explicando la propia racionalidad democratica desde la
arcana perspectiva del intercambio, del do uf des. es decir, que cada elector
debera apoyar con su voto a aquel programa o a aquel partido del que espera,
en Ultima instancia, conseguir mayores beneficios. Y es que la consolidacion
del Estado de Bienestar en €l mundo confemporaneo, la vision de 1a realidad
publica desde la perspectiva de las prestaciones sociales o de las politicas in-
tervencionistas o redistributivas que se van a desarrollar, convierte efectiva-
mente a la logica clientelista en un fendémeno universal y difuso. La «tierra
de nadie», esa arena fronteriza entre las esferas de lo publico y lo privado,
seria por lo tanto uno de los principales focos de corrupcion del sistema.

Cabe proponer en consecuencia, haciendo un balance, que las pautas de
evolucidn historica del tradicional derecho intervencionista y su falta de pro-
yeccidn constructiva ante unas difusas fronteras donde primaria la logica
opaca del interés privado, vienen generando en la practica evidentes proce-
sos de perturbacion y disfuncionalidad del instrumental juridico del Estado:
ni la huida del derecho publico hacia el derecho privado, ni la hiperrigidez
de las tradicionales esferas administrativas y sus circuitos de control juris-
diccional, ni las difusas y perversas fenomenologias que operan en la «tierra
de nadie», constituyen por ahora respuestas suficientes a esta compleja pro-
blematica.

4. EL DERECHO REGULATIVO. EL PROBLEMA DE SU UBICACION

Ante este complejo proceso transformador, la hipotesis que cabria plan-
tear es la de si, en una suerte de nueva vision propia de la dialéctica hegelia-
na, la emergente oleada del derecho regulativo podria aparecerse efectiva-
mente cOmo una primera concrecion de ese tedrico modelo de sintesis, capaz
de superar los limites de los paradigmas historicos anteriores, que s¢ enten-
derian a modo de tesis (el derecho intervencionista, como tradicional dere-
cho publico auténomo) y de antitesis (la desregulacion, entendida como apo-
teosis globalizada de lo privado).

Ahora bien, un planteamiento adecuado de esta hipdtesis exige un esfuer-
zo previo de clarificacion sobre algunas posibles falsas vias, o acaso caminos
paralelos, tan abundantes en este campo: desde la mas habitual, consistente en
confundir pura y simplemente las nociones de regulacion {de sectores privati-
zados) con ia desregulacion (en ¢f sentido de pérdida de los perfiles «fuertes»,
propios del anterior derecho publico intervencionista); hasta el sucedaneo de
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un nuevo derecho corporativo (de corte mas 0 menos neoinstitucional) regula-
dor de organizaciones cuasipublicas o cuasipnvadas (es decir, el modelo de
los llamados QUANGOSY), pasando también por los diversos y variades fend-
menos de autorregulacion sectorial que, al cabo del tiempo, acaban adquirien-
do una considerable consistencia y proyeccion social.

En un rapido recorrido por estas «falsas vias» del derecho regulativo, po-
dria proponerse, en primer lugar, que probablemente el mayor espejismo en
torno al cual viene hasta ahora concretandose el concepto emergente del de-
recho regulativo seria el de su identificacion con la nocién de regulacion de
servicios pablicos. Es cierto que se trata de una conexién instrumental de
evidente operatividad estratégica cuando se trata de regular servicios pabli-
cos que han sido privatizados, donde naturalmente deben mantenerse todo
un conjunto de pautas de prestacion, garantias de los usuarios y condiciones
generales de la actividad. Sin embargo, el siguiente paso argumental de este
planteamiento, que conduciria a una nocidn tedrico-conceptual de la regula-
cién entendida de forma genérica y global como estricta regulacion de servi-
cios publicos, operaria en la practica un efecto restrictivo o de continuidad
en la proyeccion de aquella primitiva dimension «autoregulativa» propia del
sector publico de mediados del siglo xx.

El problema tiene un particular interés en Espafia por afectar a un caso
de especial importancia: la legislacion sobre television, calificada como
uservicio publico» en via legislativa, conforme a un criterio que, segun el
Tribunal Constitucional, responde a la propia libertad de configuracién del
legislador; aunque no necesariamente a criterios sustantivos, de caracter téc-
nico o cientifico, inherentes a la propia actividad (17). ;Es la television un
servicio publico por razones sustantivas, mas alla de la pura definicion le-
gal? La pregunta suscita evidentemente una notable perplejidad porque, ted-
ricamente, también podria serlo cualquier otra actividad comunicativa, des-
de las grandes redes informaticas hasta la prensa escrita, por e¢jemplo. En
realidad, la difusa aceptacion de esta nocion definitoria responde en ¢l orde-
narniento espafiol a otras claves politicas mucho més prosaicas: se trata sim-
plemente de un mecanismo instrumental para asegurar la libertad de crea-
cion de condiciones de concesion de licencias de television por parte del
Gobiemno central; o en otras palabras, seria un puro instrumento de centrali-
zacion politica de sus circuitos de control, tanto frente al tejido empresarial
privado como, especialmente, frente a las Comunidades Auténomas.

Esta dimension expansiva del concepto de servicio publico entendido
como soporte del derecho regulativo, tendria sin embargo una cara oculta, de

(17) Cfr. entre otras, las Sentencias del Tribunal Constitucional 127/94, 278/93, 31/94,
88/95.
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consecuencias seguramente no tan positivas, cuando se trata de proyectarlo
al otro lado de las «fronteras», en la medida en que podria suponer una nue-
va autoubicacion reductiva de la nocién de «regulacion» en la tradicional
trinchera del derecho piblico. Nétese el efecto perverso que se generaria in-
directamente sobre el otro sector del universo juridico: porque, en tal caso,
cabria deducir que aquello que en rigor no fuese servicio publico, no necesi-
taria ser «regulado». Es decir, reducir ¢l fendmeno regulativo estrictamente
a la esfera de los servicios publicos seria una llamada indirecta a la absoluta
desregulacion en los restantes sectores.

En cambio, cabria detectar una segunda linea de proyeccion del derecho
regulativo, sélo relativamente conectada con la anterior, donde se reflejaria
probablemente una pauta mas consistente: se trata de la legislacion basica o
de la normativa basica que, en el marco del sistema espanol de distribucion
territorial de competencias, emana el Estado central, permitiendo procesos
adicionales de desarrollo por parte de las propias Comunidades Auténomas,
Aungque tradicionalmente en la doctrina espafiola el foco de atencidn cienti-
fica se ha situado en tomo al propio conflicto territonal subyacente y a sus
mecanismos de resolucion (18), parece que, al margen posibles disfunciona-
lidades o patologias, la normativa basica podria o deberia operar en el marco
de una tipica filosofia regulativa, en el sentido de macrorregulacién de pau-
tas comunes en ambitos materiales sectoriales, relativamente al margen de
cuales sean los procesos posteriores de implementacién o desarrollo norma-
tivo, que se remiten a las propias Comunidades Autonomas. Sin embargo,
este tipo de orientacion estratégica de naturaleza regulativa coexiste con el
enfoque (acaso predominante) de tipo «principalista», en tomo al cual pare-
ce que se determina por ahora, acaso con mayor claridad, el dilema de «qué
es lo basico».

Debe tenerse en cuenta ademas que, desde finales de siglo, gran parte de
tal normativa basica constituye a su vez una transposiciéon de normativa eu-
ropea, por lo que, en consecuencia, la dindmica del conflicto centro/periferia
(predominante durante la década de los ochenta), tiende ahora a atenuarse o
a desplazarse ante el predominio la logica de regulacion de grandes sectores
materiales en la esfera europea. La orientacion regulativa podria pues ser,
probablemente, una linea consistente de desarrollo en este ambito (19), per-

{(18) Cfr. AuserTo Pérez CaLvo (ed.}: Normativa bdsica en el ordenamiento juridico es-
panol. INAP, 1990; Javier ImENEz Campo: «;Qué es lo basico? Legislacion compartida en ¢l
Estado autondmicon, Revista Espafola de Derecho Constitucional, nam. 27, 1989,

(19) Sobre el tema desde una perspectiva general cfr. P. Carroza: «Central Law and Pe-
ripheral Law», en A, Pizzokusso (ed.): Law in the Making, A comparative Survey, Springer,
Berlin, [988.
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mitiendo una superacion del entorno de fuerte conflictividad territorial que
ha venido caracterizando al proceso autondmico en Espafia (especialmente
durante el periodo algido de traspaso de competencias en los afos ochenta},
y ofreciendo al mismo tiempo nuevas pautas de desarrollo a la propia inno-
vacion juridica siguiendo la estela del derecho europeo.

Una tercera linea de proyeccion de la dindmica regulativa parece situarse
en torno al denominado «institutional designy, entendido, fundamentalmente
desde la tradicion juridica norteamericana, como una de las vias de desarrollo
del derecho piblico intervencionista concebido en cuanto responsive law (20).
Sin embargo, se trata en este caso de una proyeccion juridica de dimension
fundamentalmente orgénica (o si acaso, «neoinstitucional»), orientada hacia el
disefio de instituciones autonomas o semiauténomas que operan como esferas
de gestion y/o de microrregulacion en sus respectivas areas o sectores. Es de-
cir, desde nuestra linea argumental, no se trataria ahora de un tipo de macrode-
recho de dimension horizontal, con pautas de regulacion de conductas poten-
cialmente universalizables, sino de un microderecho de proyeccion vertical y
autonoma, dentro de ambitos o sectores mas o menos compartimentalizados.

Por supuesto, este nuevo derecho de tipo «semicorporativo» contiene sin
duda numerosos argumentos explicativos de la realidad, inevitablemente
«refeudalizada», del universo sociojuridico contemporaneo: explicaria con
claridad, por ejemplo, la consistente deriva historica hacia lo micronormati-
vo; permitiendo al mismo tiempo, mediante el disefio de mecanismos parti-
cipativos de la respectiva red social afectada, el mantenimicnto de pautas de-
mocraticas sustanciales, donde se refleja sin duda una presencia activa de la
sociedad sobre la esfera pablica (21). E incluso podria asegurar, mediante su
efecto sistematico de desagregacion a escala, una mejor canalizacion de las
claves procesuales de consenso social necesarias para el propio disefio nor-
mativo; aun cuando ¢ste acabaria adquiriendo en todo caso unos perfiles mas
0 menos «compartimentalizados». En definitiva, se trata de una pauta de
evolucion que se ajusta briilantemente al postulado del smuail is beautiful ca-
racteristico del universo contemporaneo. El cuanto al coste resultante de cre-
ciente entropia o complejidad afiadida del ordenamiento, deberia aceptarse
como una inevitable servidumbre de la posmodermidad (22).

{20) P, Nower, Pr. SeLznick: Law and Society in Transition. Toward Responsive Law,
cit,

{21} Reflejando cse fenomeno de «socializacion del derechow, a que se refieren NONET y
SeLznick, op. cit. Cfr. también sobre el tema: Lord Nedderborn of Charlton, 8. Ciarra: «Col-
lective Bargaining as Agrcement and as Law. Neo-contractualist and Neo-corporative Ten-
dencies of our Agen, en A. Pizzorusso (ed.), Law in the Making, A comparative Survey, cit.

(22) Algunas cifras reales nos pueden ayudar a comprender mcjor el fenémeno y sus
tendencias de evolucidn a medio plazo: en una clasificacion sisterndtica de las 3.330 leyes
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Aunque suele ser en este ambito material donde mas frecuentemente se
utiliza el concepto de «regulacion» (desde nuestra perspectiva, en forma se-
guramente algo precipitada), debemos insistir en que se trata en rigor de una
via de cardcter neoinstitucional (o incluse «neocorporativa»), que conduce
normalmente hacia una realidad juridica fragmentaria y compartimentaliza-
da: lo que deberiamos probablemente interpretar como otra de las posibles
falsas vias, o caminos paralelos, de desarrollo del derecho regulativo. Natu-
ralmente debe tenerse presente la existencia de otra dimension funcional y
distinta, consistente en el desarrollo de funciones regulativas, o de control en
el cumplimiento del derecho regulativo, por parte de estas esferas institucio-
nales, eventualmente autonomas semiauténomas, que se orientan general-
mente hacia la propia red social de actores o de usuarios de su respectivo
wentorno institutional» (23).

Por mas que elaboraciones tedrico-conceptuales tan sofisticadas como la
nocion de «autopoiesis» o autorreferencialidad (que explicaria la relativa au-
tonomia de las distintas esferas institucionales, contando al mismo tiempo
con cauces de apertura hacia el entorno exterior) (24), puedan abundar en las
virtudes de este modelo de complejidad horizontal, propio del universo juri-
dico contemporaneo, parece evidente sin embargo que, en el plano macroju-

emanadas de los diecisiete parlamentos autonomicos espanoles durante el periodo 1980-2000
(datos del Proyecto CICYT SEC%98/0512) resulta un claro predominio de las leyes singulares
que ascienden a 1.283, frente a t,061 leyes de dimension sectorial y 1.031 de caracter gene-
ral. Sin embargp, las pautas de evolucion a lo largo del tiempo nos demuestran que las leyes
generales tienen una tendencia descendente a partir de maximos alcanzados a mediados de los
ochenta, y su cifras acaban estabilizandose en torno a una produccién media de cincuenta le-
yes al afie durante los afios noventa. En cambio, las leyes de dimensién sectorial o singular si-
guen experimentando una secuencia expansiva en términos absolutos hasta alcanzar, cn el
caso de las singulares, una media anual de ochenta leyes al afio en la recta final de siglo. En
una tabla donde se reflejan los datos porcentuales, ordenados en trienios, comprobamos la os-
cilacion entre el predominio de las leyes de dimension general en la primera década, hasta el
apogeo de las leyes singulares en la fase final, mientras que las leyes sectoriales presentan
una secuencia relativa de mayor estabilidad:

% Leyes/Trienios BU-H2 $1-85 86-88 £9-91 92-94 95-97 9800 Total
Generales .. ... .. .. .. 29 36 18 33 29 28 25 31
Sectorizles .. ... ... 31 26 29 2% 32 12 34 3
Simgulares. . . ........ .. 39 38 34 38 g 40 42 3%

Fuenze: Elaboracion Propia (Equipo ERA).

{23} Cfr. W. RICHARD SCOTT: [nstitutions and Organizations, Sage, Londres, 1995,
WaLTer W. PoweLL, Paul ). DIMaGGIo (eds.): The New Institutionalism in Organizational
Analysis, Univ. of Chicago Press, Chicago, 1991. W. RICHARD ScoTT, Joun W. MEYER (eds.):
Organizational Environments: Rital and Rationality, Sage, Beverly Hills, 1983.

(24} Cfr. G. TeusNer, op. cit. N. LunmMann, op. cit.
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ridico, tanto la teoria del derecho regulativo entendido en cuanto estricto re-
gulador de servicios publicos, como su concepcidn en cuanto derecho regu-
lador de las esferas neoinstitucionales en las que se articula la compleja
realidad del modemo sector pablico, presentan razonables insuficiencias.
Subyace en estos planteamientos un claro déficit de racionalidad horizontal
o reflexiva: algo que se detecta reiteradamente tanto en los llamamientos del
Tribunal Constitucional a la coordinacion y a la cooperacion entre las distin-
tas escalas institucionales que configuran el moderno «gobierno muitinivel»,
como en las propias invocaciones de la doctrina hacia el reforzamiento de
una funcion legislativa de dimension generalista (25). Un fendémeno que ex-
plica alternativamente por qué las vias de desarrollo mas efectivas de las ten-
dencias regulativas se concreten sobre todo, por ahora, en sectores generado-
res de beneficios difusos (26), como el del medio ambiente.

Siguiendo con nuestra linea argumental, se trataria pues de indagar la hi-
potesis de si, mas alla de la entropia creciente que afecta a los ordenamientos
estatales, la existencia de un plano efectivo de globalizacion juridica, supe-
rador de las fronteras territoriales preexistentes (en nuestro caso, en ¢l con-
texto de la Union Europea) no estaria operando finalmente en un sentido de
aparicidén de una especie de nuevo contexto «fundacional», en tomo al cual
tienen que reformularse algunos de los problemas nucleares de la actividad
normativa; y particularmente su posicion como un instrumento al servicio de
la tarea general del social problem soiving. Porque no se trata ya de la estric-
ta tarea de configuracion juridica de una nueva realidad supracstatal emer-
gente, permitiendo la creacion de nuevos ambitos macrojuridicos dotados de
un nivel de generalidad suficiente para enfrentar problemas globales; sino, al
mismo tiempo, de la capacidad para generar una nueva «oleada» de instru-
mentos juridicos originales y diferenciados, entendidos como el fruto de un
proceso colectivo de aprendizaje historico, con posibilidades para enfrentar
y superar con éxito algunas de las insuficiencias historicas de las anteriores
etapas.

Cabe sugerir que, en realidad, esa trascendental tarea histérica se habria
iniciado hace ya algiin tiempo; e incluso que a estas alturas sus primeras eta-

(25) Ciertamente al nivel doctrinal se confunden frecuentemente [as habituales criticas a
la complejidad creciente de los ordenamientos contemporaneos a partir de una pura recupera-
cion melancolica del viejo paradigma de la ley material, con los diagndsticos mas especificos
y actualizados en torno a la realidad del Estado social contempordneo. En este tltimo sentido
cfr. Jost Asensi: «El futuro de las funciones parlamentanias», en £/ Parlamento del siglo XXI
(VI Jornadas de la Asociacién Espaniola de Letrados de Parlamentos), Cortes Valencianas,
Valencia, septiembre 2001,

(26) En e! sentido de J. Q. WiLsoN: The Politics of Regulation, Basic Books, Nueva
York, 1980, siguiendo en general las pautas argumentales de Theodore Lowi.
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pas se han consolidado suficientemente en torno a las numerosas instancias
declarativas de derechos, de proyeccidon mas o menos universal. Lo que
constituiria en rigor la primera y fundamental oleada de un fendémeno de
«globalizacién juridica», que viene afectando no sélo a la esfera nuclear de
los derechos humanos, sino también al marco global de intercambio de mer-
cancias, servicios y/o personas (GATT, Schengen), e incluso al orden gene-
ral que debe presidir las relaciones del ser humano con la naturaleza (como
los grandes convenios medicambientales de Washington, Berna, Ramsar o
Rio de Janeiro).

La cuestion seria entonces si, mas alld de estas instancias declarativas, que
constituirian la primera fase o etapa logica en todo nuevo proceso de desarro-
llo juridico coherente, es posible comenzar a identificar ya una nueva dinami-
ca juridica de dimension regulativa, dotada de un razonable grado de consis-
tencia, y entendida como una nueva «oleada» histdrica en el proceso de reno-
vacion secular del instrumental juridico a disposicion de las esferas publicas.

5. LAS POSIBLES CARACTERISTICAS DEL DERECHO REGULATIVO

Desde esta perspectiva resultaria pues plenamente justificada al nivel
cientifico una labor de deteccion sistematica de las principales innovaciones
o tendencias originales que se aparecen en los numerosos procesos regulati-
vos que, de forma plural y dispersa, se desarrollan en el mundo occidental;
para intentar deducir a partir de ahi qué tipo de elementos de innovacién se
estarian generando, tanto en términos de relacion o de interaccién global en-
tre las esferas afectadas, como en términos de orientacidon de las esferas pi-
blicas al servicio de un original modelo de disefio normativo que responde-
ria, acaso, a una nueva filosofia estratégica de accién pablica. Naturalmente,
la diversidad y heterogeneidad de fenémenos regulativos que se reflejan en
la compleja realidad del universo juridico contemporaneo, nos obligaria a
formular por ahora algunos postulados propositivos de caracter minimo y
provisional; debiendo entenderse que, como siempre, la realidad es inevita-
blemente mas compleja que la teoria.

A partir de este enfoque, habria que comenzar constatando en primer lu-
gar que el derecho regulativo parece constituir un tipo de derecho «dic-
til» (27), claramente superador de las tradicionales fronteras entre lo publico
y lo privado, configurando un tipo de estrategia juridica donde, a cambio de
renunciar a una fuerte dimensién transformadora inmediata de la realidad, se

{(27) En el sugerente sentido de Gustavo ZAGREBELSKY: El derecho ductil, Trotta, Ma-
drid, 1995,
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pretende adquinr alternativamente una mayor proyeccion sociolegal. Es de-
cir, se trataria de una arena donde tiende a producirse un considerable incre-
mento del &mbito socionormativo, permitiendo asi «desbordar» algunas de
las fronteras limitativas del anterior derecho puiblico intervencionista; en
particular, mediante la posibilidad de incidir activamente sobre las esferas,
tradicionalmente opacas, del &mbito de lo privado. Teniendo en cuenta al
mismo tiempo, que los propios circuitos privados acabarian adquiriendo
ahora una mayor proyeccion de apertura y transparencia, al ser impregnados
de «valores» plblicos y de procedimientos inevitablemente «abtertos» a un
entorno social inspirado en la logica interactiva del ejercicio de derechos re-
conocidos en via legal o constitucional. Estariamos por lo tanto ante una au-
téntica «ruptura» de las tradicionales fronteras historicas del universo juridi-
co, desde un sentido nuevo y original que no puede ni debe interpretarse en
absoluto como una «victoria» del derecho piblico sobre el derecho privado,
ni tampoco a la inversa; sino mas bien como una reordenacién de los espa-
cios sociales de referencia, en torno a los cuales se decide la propia logica de
la accion colectiva. Pues la dindmica regulativa no implica solamente la
existencia de normas de conducta que afectan por igual a los espacios y/o a
los sujetos privados y plblicos, sino que debe suponer al mismo tiempo una
reordenacién general de fas pautas que rigen la accion colectiva y sus esferas
sociojuridicas de referencia.

En lo que respecta a la proyeccion del derecho regulativo en un sentido
«condicional», usando frecuentemente la técnica de la normacion mediante
estandares, le inclinaria a operar desde la logica dicotéomica de la inclu-
sion/exclusion, facilitando por un lade su adecuacion a la dindmica concu-
rrencial del mercado, pero permitiendo al mismo tiempo un tipo de disefio
procesual adecuado para servir de marco al libre ejercicio de derechos. Lo
que equivale pues a afirmar que no seria tanto un derecho regulador de servi-
cios publicos o de esferas institucionales auténomas, cuanto —al mismo
tiempo— un original «concretizador», sobre pautas condicionales, de dere-
chos reconocidos legal o constitucionalmente. Unos derechos que ahora re-
queriran, sin embargo, algin tipo de proyeccién activa para su ejercicio
efectivo: lo que explicaria el considerable éxito que adquieren algunas cla-
ves de mecanismos (a veces de dimension méas o menos autorregulativa) de
homologacion de pautas mediante terceros, en la medida en que determinan
en la practica claves de «inclusion» dentro del orden social regulado, que de-
ben ser activadas por los propios interesados. El establecimiento de condi-
ciones regulativas como circuitos de inclusion operaria pues en la prictica
como un mecanismo selectivo de interconexion entre las trincheras, tradicio-
nalmente enfrentadas, de lo piblico y lo privado, permitiendo asi el uso indi-
recto de orientaciones estratégicas desde el propio sector publico.

68



EL DERECHO REGULATIVO

De este modo, la aparente debilidad del derecho regulativo (debilidad re-
lativa, o vista desde la perspectiva del tradicional derecho publico interven-
cionista) vendria sin embargo compensada por el considerable efecto difuso
que generan en este campo los procesos de autorregulacion. Especialmente
mediante las técnicas de certificacion por parte de terceros, donde se viene
produciendo una espectacular gencralizacion de los sistemas de homologa-
cion de calidad (el European Management and Auditing System, y las nor-
mas de certificacion ISOY}, tanto en el sector pliblico como en el privado. Es
decir, que en paralelo a la progresiva disolucidén de fronteras entre o publico
y lo privado se estaria produciendo una integracion entre los fenémenos de
regulacion y de autoregulacion (28), asegurando asi una integracidon mas
operativa entre Ambitos que, tradicionalmente, se situaban como ¢jes dicoto-
micos o enfrentados.

En la medida en que el derecho regulativo suele operar a partir de unos
estandares entendidos como pautas sociojuridicas, mas o menos preexisten-
tes o preestablecidas, parece que tendria una mayor dificultad para concretar
de forma autdonoma y creativa «nuevos» fines u objetivos programaticos, en-
tendidos como valores sustantivos originales o diferenciados, acentuando al-
ternativamente su dimension procesual: es decir, la de servir como marco
dentro del cual pueden, en su caso, generarse nuevos valores (29). Igualmen-
te, este caracter tendencialmente «conservacionista» le haria prescindir de
aquella potencialidad transformadora inmediata que se generaba desde la es-
fera pablica, propia del anterior derecho intervencionista, implicando a cam-
bio un mayor respeto a las pautas de vida socialmente establecidas, y en con-
secuencia una orientacion hacia claves de innovacion de dimensién «socio-
juridica», mas que estrictamente «juridico-politica» (30).

En cuanto a su proyeccion predominantemente horizontal ie algjaria de
los riesgos limitativos que implica, por un lado, su identificacion exclusiva
con la regulacidn de esferas institucionales (mds o menos autdénomas),
como, por otro, de las restricciones de una estricta «territorialidad» en cuan-
to elemento delimitador de su 4mbito normativo: es decir, seria un derecho
orientado a operar mas sobre una logica de red, que sobre espacios sociojuri-
dicos separados o compartimentalizados.

(28) Desde una perspectiva ambiental cfr. RicHAarRD N. L. ANDREwS: «Regulation and
Self-Regulation of Bussiness», en Segunda Conferencia: The Ecological State: Towards a
New Generation of Environmental Policies and Institwtions, Sevilla, noviembre 1996, hemos
manejado la versién mimeo.

(29) En el sentido pues de J. H. ELy: Democracy and Distrust, Harvard UP,

(30) Cfr. en este sentido, J. HABERMAS: «Law as Medium and Law as [nstitution», en
G. Teusner (ed.): Dilemmas of Law in the Welfare Stave, cit.
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En resumen, estariamos ante un tipo de derecho de caricter horizontal,
condicional, dictil, de dimension predominantemente procesual o generador
de marcos para el ejercicio de derechos, y claramente superador de la dicoto-
mia entre derecho publico y derecho privado.

Seguramente no se ha destacado suficientemente la considerable proyec-
cion que este fendmeno regulativo comporta sobre el debate ideclogico con-
temporaneo, donde se sigue reiterando un enfrentamiento relativamente des-
fasado entre claves intervencionistas mas o menos tradicionales, frente al ya
algo manido discurso «neoliberal» de la desregulacion; entendidos ambos
como expresiones operativas de las distintas alternativas estratégicas que de-
ben configurar la accién desde las perspectivas tdpicas de la izquierda o la
derecha. Pues frente a estas visiones reduccionistas, parece claro que ni esta-
do ni mercado serian ya por si mismos conceptos de referencia con capaci-
dad para proyectarse como elementos de racionalizacién del conjunto del
sistema.

Seria sin embargo en el campo de sus relaciones, tanto con la esfera de la
sociedad como con la érbita de la gestion publica, donde aparecerian las
principales novedades desde una perspectiva instrumental o estratégica.
Pese a tratarse probablemente de un desarrollo adicional del denominado
«enfoque sociolegal», no cabria hablar aqui mas que muy indirectamente de
mecanismos espontaneos de creacion en base a la logica de la «autorreguia-
cién»; aunque es evidente que la progresiva inclusion de la nocion de regula-
¢10n en la agenda politica parece reforzar la presencia de una «demanda so-
cial» como instrumento motor. En cualquier caso no hay duda de que parece
tratarse, alternativamente, de un derecho menos «politizado» que el de eta-
pas anteriores. Por eso, puede sugerirse que las pautas que deben orientar su
proceso de creacion dependeran en gran medida de claves conectadas con la
logica del policy process; es decir, que se trataria de actuar en el disefio le-
gislativo siguiendo un esquema procesual de caracter triangular, donde el so-
porte del conocimiento técnico-cientifico asi como los factores de participa-
cion sectorial de interesados, deben equilibrarse con el protagonismo de la
propia esfera publica, encargada de definir o concretizar en su caso los nue-
ves valores publicos y de tutelar los intereses difusos.

En cuanto a las claves que deben asegurar su aplicacion y vigencia efec-
tiva, debe destacarse que estariamos ahora ante un tipo de derecho cuyas
pretensiones aplicativas no dependerdn ya, de forma exclusiva e inmediata,
de la propia autoinstrumentacidn publica (proyectada en una tradicional di-
mension monopdlica y excluyente), sino también del grade de inclusion ac-
tiva de la red socioinstitucional afectada: incluyendo pues a «otras» adminis-
traciones (eventualmente auténomas), redes de actores y/o usuarios, organi-
zaciones de caracter cuasi no gubernamental; y por supuesto a los propios

70



EL DERECHO REGULATIVO

circuitos de una gestion piblica relativamente auténoma, que ahora no esta-
rian ciertamente en condiciones de asegurar una absoluta homogeneidad de
resultados. En ofras palabras, su gran proyeccidon sociolegal amphficaria
considerablemente el campo de circuitos implicados en su proceso de imple-
mentacion y aplicacidon efectiva. Finalmente parece que el proceso de imple-
mentacion del derecho regulativo no suele implicar de forma necesaria e in-
mediata una repercusion directa sobre el gasto publico, al generar normal-
mente fendmenos de externalidad o de desplazamiento hacia afuera del coste
adaptativo (31}).

Si algunos de los anteriores caracteres descriptivos permiten identificar
con cierta claridad algunos perfiles emergentes de esta nueva oleada de evo-
lucién juridica, su principal nicleo problematico se situaria finalmente en
torno a la cuestion del control efectivo de su aplicacién: porque aparece aqui
el niesgo evidente de que estemos descubriendo una instancia juridica de ca-
récter light, cuyo éxito final dependa finalmente de circuitos autoaplicativos
de caracter social y difuso, y en consecuencia relativamente alejados del
propio eje de control directo por parte de las esferas publicas: al menos en la
medida en que la filosofia general del control-aplicacion de esta instancia ju-
ridica no podria ajustarse ya a las claves verticales o mecanicistas, propias
de las viejas tradiciones del derecho piblico, ni a sus habituales circuitos
(predominantemente jurisdiccionales) de control.

Por una parte, parece evidente que, en cuanto se trata de un derecho que
cstablece circuitos condicionales de inclusion (en algunos casos definibles en
cuanto «derechosy», entendidos como pretensiones sociales activas dotadas de
un reconocimiento juridico suficiente), seria pues el propio nivel de disponibi-
lidad, en cuanto ejercicio efectivo de tales instrumentos, el que determinara en
la practica las claves de su eficacia en términos de aplicacidn: es decir, que
acabaria siendo en altima instancia su grado de éxito social, en el sentido de
aceptacion de las reglas de juego para efectivamente jugar, el principal factor
que determinara indirectamente su fuerza aplicativa o su eficacia en ultima
instancia. Pensemos, por ejemplo, en el modo como numerosos programas
europeos vienen transformando, a partir del disefio regulativo de marcos con-
dicionales de inclusion, la 16gica tradicionalmente subvencionadora de nume-
rosas politicas de dimension asistencial: mediante un disefio que, para permitir
su puesta en practica, exige normalmente una aceptacion de condiciones y de
compromisos activos por parte de organismos publicos y/o de colectivos inte-
resados, a la hora de acceder a los correspondientes fondos.

(31) En relacién con este fenémeno en el contexto de la Unién Europea, cfr. G. MaJone:
«La crescita dei poteni regolativi nella Comunita Europeay, Rivista ftaliana di Scienza Politi-
ca, num. 3, cit,, 1995,

71



ANTONIO ). PORRAS NADALES

Pero en segundo lugar, parece que junto a la érbita de la sociedad y de
sus intereses organizados, deberd ser la propia esfera publica (o semipublica
en su caso) la que tenga que asumir en ultima instancia un protagonismo ac-
tivo tanto en lo que se refiere a la orientacion de las instancias regulativas
hacia objetivos finalistas inmediatos, como a la puesta en marcha de los co-
rrespondientes circuitos autorizativos selectivos, que podran llegar a deter-
minar, en caso negativo, la eventual exclusion. Por utilizar la terminologia
de Helmut Willke (32), se trataria del uso de los (tradicionales) instrumentos
juridicos condicionales y finalistas, al servicio del nuevo marco «relacional»
en el que operaria el derecho regulativo.

Por lo tanto, cabria concluir que las instancias encargadas del disefio re-
gulativo probablemente no deberian ser las mismas que se encarguen de su
proceso efectivo de aplicacion y control, a diferencia de lo que sucedia en la
instancia instrumental del derecho publico intervencionista. O sea, que el de-
recho regulativo requeriria la presencia de otras esferas socioinstitucionales
activas y relativamente autonomas de implementacion y control; lo que vie-
ne a significar una renuncia a las pretensiones autoaplicativas propias del de-
recho intervencionista clisico, para entrar ahora en claves de adecuacion a
través de la 16gica compleja del gobiemo «multinivel» y de la propia gestion
publica estratégica. Mas alld de este plano horizontal subsistiria, natural-
mente, la via sancionatoria desde esferas externas, sean 0 no estrictamente
judiciales, como G(ltima y residual instancia del derecho.

En conclusion, cabria pues sugerir que las experiencias regulativas, con-
sideradas desde una perspectiva global de innovacion juridica, constituyen
todavia y por ahora un procesc emergente, acaso no suficientemente percibi-
do y entendido desde la perspectiva del legislador. De tal modo que las criti-
cas que con frecuencia se proyectan contra la esfera regulativa, en realidad
parece que vienen a incidir mas bien en las transitorias insuficiencias de la
misma: el proceso de aprendizaje institucional que debe conducir a un uso
adecuado, con todas sus potencialidades implicitas, de estos instrumentos re-
gulativos, parece presentar todavia numerosos déficits, especialmente en las
instancias subeuropeas, configurindose asi como un auténtico desafio que
debe marcar alguna de las claves de la eficacia del derecho en el siglo xxr.

(32) «Three Types of Legal Structures, en G. TEUBNER (ed.): Dilemmas of Law..., cit.
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