INTERES GENERAL Y REGULACION
ECONOMICA

Pablo Larrafiaga*

Resumen

Este trabajo presenta dos argumentos fundamentales: 1) que la teoria estandar
de la regulacion econdmica basada en la nocidn de fallo del mercado (TSR) es
sistémica y normativamente insatisfactoria y 2) que la nocion de interés general es
una idea central para construir una teoria de la regulacion del mercado sélida e
incluyente. La TSR es sistémicamente débil en tanto que no permite dar cuenta de
manera coherente de las distintas justificaciones para la intervencion regulativa (p.
ej., la oposicion entre regulacion econdémica y regulacion social) y es normativa-
mente deficiente por que resulta incapaz de fundamentar la actividad regulativa en
principios normativos fuertes, i.e., s incapaz de reconciliar dentro de la teoria los
objetivos de eficiencia y justicia. Utilizar la nocion de interés general como base
de una teoria de la regulacion permite definir la regulacion como la actividad so-
cial que estructura los intercambios voluntarios. Al hacer esto, nos centramos en
la identidad social y normativa de los mercados, sin tener que asumir presupuestos
metodoldgicos (p. €j., equilibrio competitivo, racionalidad, informacion perfecta)
0 metafisicos (p. €j., el bienestar social).

Abstract

The main claims of this paper are 1) that standard market failure theories (MFT)
of economic regulation is both systemically and normatively weak and 2) that the
notion of general interest is a pivotal idea for the construction of a strong and in-
clusive theory of market regulation. MFT is systemically weak in that it fails to give
account of the conflicting rationale for market regulation (e.g. economic regulation
vs. social regulation) and is normatively feeble because it is unable to ground the
regulatory activity on strong normative principles, i.e. reconciling efficiency and
justice goals within the theory. Taking the notion of general interest as the bedrock
of the theory of regulation it is possible to define regulation as the social activity
of structuring voluntary exchange. In doing so, we focus on the social and normative
identity of markets, without having to assume neither methodological (e.g.
competitive equilibrium, rationality, perfect information, etc.) nor metaphysical
presuppositions (e.g. social welfare).
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Introduccion

E ste es un ejercicio de aproximacion al amplio problema de la re-

lacion entre el derecho y la economia. En él no pretendo, desde
luego, desarrollar una teoria de la regulacion econémica; ni siquiera in-
tentaré plantear sus fundamentos. Lo que, en términos mucho mas mo-
destos, quisiera hacer aqui es someter a analisis algunas ideas en torno
a la viabilidad y a la utilidad de una teoria juridica de la regulacion del
mercado en la que la nocion de interés general opere, a la vez, como
principio de sistematizacién y como nicleo normativo. En este senti-
do, en caso de que estas reflexiones resulten bien orientadas, el trabajo
puede verse, ademas de como una exposicion de problemas, como la
presentacion de un proyecto teorico.

1. El &mbito y contenido de la teoria de la regulacion econémica

El impulso de la propuesta que pretendo presentar aqui proviene, por
un lado, de la percepcidn de algunas carencias de la teoria de la regula-
cién y, por otro, del diagnostico de sus causas. Como es bien sabido, la
que podria considerarse la teoria “clasica” o “estandar” de la regulacion
econdmica encuentra su razén de ser en la constatacion de que el mer-
cado es un sistema de coordinacion social imperfecto; es decir, en la
nocion de “fallo del mercado”. El punto de partida de esta aproxima-
cion es que, en principio, dadas ciertas condiciones, el mercado es un
mecanismo de coordinacién social descentralizado y autoregulado ca-
paz de producir resultados socialmente valiosos —como quiera que és-
tos se evallen; en términos de eficiencia, de bienestar, de incremento
de la riqueza, etc.—. Pero, como por distintas razones tales condiciones
casi nunca —por no decir, nunca— se satisfacen, resulta necesaria la co-
ordinacién centralizada y heterénoma tipicamente estatal.

Asi pues, desde la anterior perspectiva, la regulacion se explica y,
sobre todo, justifica en la medida en la que resulta un medio adecuado
para resolver tales fallos (Breyer. 1982, 15 ss.) y (Bartor: 1958). Como
veremos mas adelante con mas detalle, desde esta perspectiva, la regu-
lacion juridica, centralizada y autoritativa, realiza funciones correcto-
ras con un margen de accion muy reducido y de caracter subsidiario,
limitdndose a corregir el déficit de funcionamiento de los mercados
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especificos, pero no a la ordenacion del sistema econémico en su con-
junto. Por ello, desde mi punto de vista, en la medida en que no se
sustentan en un conjunto de principios generales que, a un tiempo, orien-
ten y justifiquen en su conjunto la actividad regulativa, la mayoria
de las aproximaciones al problema de la regulacion dentro del marco de
la teoria de los fallos del mercado manifiestan importantes carencias teo-
ricas y, fundamentalmente, normativas. Asi pues, por una parte, en el
plano tedrico, estas aproximaciones manifiestan un déficit de sis-
tematicidad que se refleja en la dificultad para dar una explicacion
articulada de los distintos tipos de medidas reguladoras del mercado.
Mientras que, por otra parte, en el plano normativo o justificativo, su
carencia fundamental se muestra en la dificultad de formular un con-
junto de principios que orienten de manera coherente la actividad re-
gulativa. En este sentido, la teoria estdndar de la regulacion del merca-
do ordena y justifica las distintas medidas sobre distintos principios
normativos que, como generalmente se reconoce, suelen entrar en con-
flicto. En este sentido, ambas carencias quedan de manifiesto en la dis-
tincion, ampliamente extendida en la teoria de la regulacion, entre re-
gulacion econdmica y regulacion social. A partir de esta distincion se
clasifican las distintas medidas regulativas en virtud de los fines que
persiguen; los cuales suelen definirse, grosso modo, en términos de efi-
ciencia y de justicia (Sunstein: 2002) 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 tension entre su relacion con la eficiencia y la justicia es me-
nor de lo que parece a primera vista. Si, como ha sefialado Charles
Lindblom, partimos de una nocion amplia de eficiencia econémica —la
ratio entre inputs valiosos y outputs valiosos— que refleje el total de cosas
valiosas que introducimos en los mercados dejando a un lado otras elec-
ciones sociales alternativas —esto es, que contabilice el coste de opor-
tunidad social total- en relacion con el producto neto de la operacion
de cada mercado —esto es, que descuente las externalidades; los costes
sociales de la distribucion; los costes de la desigualdad; los costes de
informacion; los costes de transaccion, etc.—, la contraposicién entre la
eficiencia como problema econdémico y la justicia como problema so-
cial politico/moral queda sustancialmente disuelta. Dicho en pocas pa-
labras, si tomamos en cuenta las distintas “ineficiencias” que pueblan
el sistema socio-econdmico de mercado, la justicia se torna un proble-
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ma de eficiencia y, sin duda, también la eficiencia se torna un proble-
ma de justicia (Lindblom: 2002, pp. 147 ss.). Dicho brevemente, en mi
opinidn, las teorias de la regulacion que privilegian la nocion de fallo
del mercado como criterio para identificar los problemas a resolver por
la teoria de la regulacion operan de manera un tanto artificiosa. Prime-
ro, construyen —o aceptan la construccion de— un modelo ideal del mer-
cado muy distinto de la realidad; luego, analizan la razones por las que
ese modelo ideal no funciona y, por Gltimo, proponen medidas para
“corregir” la realidad, en vez de modificar el modelo.! La nocién de “fa-
Ilo” apunta a la idea de excepcionalidad, pero como las ineficiencias de
los mercados son tan constantes y generalizadas, parece que habia que
abandonarla. Quiza un pequefio ajuste terminoldgico, pero con trascen-
dencia ideoldgica, puede ser el de sustituir “fallos” del mercado por
“limites” del mercado.

Asi pues, en coherencia con la determinacion de la “cuestion regula-
tiva” en virtud de la naturaleza de la “ciencia econémica”, la aproxi-
macion a las justificaciones de la intervencion regulativa subyace una
vision instrumentalista y particularista de las funciones del Derecho.
Desde esta perspectiva, las normas, las instituciones y el ordenamiento
juridico en su conjunto son percibidos como herramientas de las politi-
cas publicas de expansion, contraccion o correccion de los mercados en
virtud de ciertos objetivos sociales —por ejemplo, la estabilidad macro-

L Asi pues, en el marco de las teorias tradicionales de la regulacién econdémica, en la mayoria
de los casos las relaciones econdmicas se analizan en un alto grado de abstraccion, prestando
insuficiente atencion a las distintas propiedades funcionales del amplio y complejo entrama-
do normativo/valorativo —en el que el Derecho tiene un papel imprescindible, aunque no exclusi-
vo- que las posibilitan, las conforman y, en Gltima instancia, las justifican. Por ejemplo, uno de
los mé&s conocidos tratados de economia de la regulacion inicia el primer capitulo en los siguien-
tes términos:

“Economics emerged in the eighteenth and nineteenth centuries as a attempt to explain
and to justify a market system. This is an oversimplification, but it is a broadly accurate
characterization of the mainstream of Western economic thought [...] rationalization and
description of the competitive market is still in large measure relevant to Western economies
today”(Kahn: 1988, 1).

Esta disposicion a identificar la economia con el mercado es, probablemente, una restriccion
impuesta por las herramientas de anlisis disponibles en la economia neoclésica como, por ejem-
plo, la teoria del equilibrio competitivo. Pero la eleccion de este tipo de herramientas de analisis
es, desde luego, una decisién metodoldgica que debe justificarse en términos de su utilidad para
la comprension y, sobre todo, para la solucién del problema de cémo regular la economia y, en
particular, los mercados mediante criterios que respondan a estandares aceptables de eficiencia
y justicia; lo cual, como apuntaba antes, no se resuelve mediante un recorte conceptual, oponiendo
dichos valores.
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econdmica, el crecimiento econdmico, el incremento del ahorro, etc.—,
sin reconocerles contenidos, fines y valores generales e independientes
respecto de los objetivos contingentes de dichas politicas.? Como cabe
esperar, la anterior imagen simplificada, fragmentaria y débil de la in-
fraestructura juridica subyacente a la realidad econémica que produce
el analisis econdmico suele proyectarse sobre el contenido de la regu-
lacion. Ello conduce, naturalmente, a pasar por alto el fundamental ca-
racter prescriptivo del Derecho como guia y limite de la politica eco-
nomica y, por ende, de la actividad regulativa en su conjunto; lo cual
se vincula, naturalmente, con el problema general de la articulacion de
la politica econdmica en un Estado de Derecho, por un lado, y con la
cuestién mas particular del control democratico de las politicas publi-
cas, por otro. Mas concretamente, en el marco de un Estado Constitu-
cional, nos enfrenta con la cuestion del estatus normativo de los intere-
ses individuales vis a vis la legitimidad de la politica econémica. Por
otra parte, en la esfera de la teoria del Derecho este problema se pro-
yecta en las decisiones de las autoridades normativas —legislativas vy,
fundamentalmente, administrativas— dirigidas a implementar, en el con-
texto de restricciones normativas y facticas, las condiciones de realiza-
cion de objetivos sociales prescritos por directrices; con especial rele-
vancia cuando éstos se vinculan causalmente con la materializacion de
derechos. En este orden de cosas, la inevitable presencia de la discre-
cionalidad instrumental propia de las decisiones politicas plantea a una
teoria general de la regulacién importantes problemas de disefio
institucional, como, por ejemplo, el del disefio de los érganos y de los
mecanismos democraticamente legitimados para el control de

2 Creo que esto se muestra, por ejemplo, en teorias del Derecho implicitas en el analisis eco-
nomico del Derecho de corte posneriano, por un lado, y en las teorias de la eleccién 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 rique-
za (Posner: 1981, cap. 4), en el primer caso, y que la construccion del homo economicus es un
modelo analitico adecuado para dar cuenta de las decisiones constitucionales (Brennan y Bucha-
nan: 2000, cap. 4), en el segundo, es la proyeccion de imagenes débiles de la normatividad del
Derecho. Por su parte, la literatura que estudia los efectos de las normas en la esfera econémica
a la luz de la nocidn de interés se centra en las funciones de coordinacién y estabilizacion de las
expectativas; en la generacion y proteccion de bienes publicos (Ostrom: 1990, cap. 1); en la
cooperacion con la racionalidad (Stigler: 1961), y en la reduccion de costes de transaccién (Coase:
1988, cap. 2), pero la funcion de servir al interés general no suele ocupar el centro de la discu-
sion.
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constitucionalidad de las politicas publicas implementadas mediante
actividades regulativas (Cane: 2003).

2. Coordinacién, acuerdos e intereses

Creo que el inciso anterior permite apreciar que, Como consecuencia
de aproximaciones reduccionistas de la naturaleza de las relaciones
econdmicas, en general; de las condiciones en las que tienen lugar las
relaciones de mercado, en particular; y de las diferentes funciones de
las normas e instituciones juridicas en el ambito de la justificacion
de la organizacién de la economia en su conjunto, la teoria de la regu-
lacion tradicional enfrenta importantes obstaculos para la inclusion del
interés general como criterio normativo. En mi opinion, como reaccion
ante este diagnostico debe adoptarse una perspectiva amplia respecto
del ambito de la regulacion y, consecuentemente, se debe tener una dis-
posicidn incluyente respecto del contenido de la teoria de la regulacion.
En cuanto al &mbito de la regulacion, adoptar una perspectiva amplia
supone que el problema regulativo no se limita a establecer las condi-
ciones normativas para el “correcto” funcionamiento de los mercados,
sino que se extiende a las relaciones institucionales entre los sistemas
juridico y econémico, y a la ordenacion y legitimacion del sistema eco-
noémico en su conjunto. En lo que se refiere la disposicion incluyente
respecto del contenido de la teoria de la regulacion, una idea fundamen-
tal de este trabajo es que para ser explicativamente satisfactoria y
normativamente sélida, la teoria de la regulacién econémica en gene-
ral y la del mercado en particular, debe ir mas alla del analisis instru-
mental del papel de las normas e instituciones juridicas como condicion
de eficiencia, para ocuparse tanto de la dimension institucional de la
regulacién del mercado como instrumento para el ejercicio y goce de
derechos —esto es, tanto de su reconocimiento formal como de la crea-
cion de las condiciones materiales para su ejercicio- como de la re-
lacion de la regulacion con los presupuestos morales del sistema eco-
noémico en su conjunto.

Para evitar la tendencia hacia la excesiva abstraccion en relacién con
las condiciones en las que el mercado puede cumplir las funciones de
una coordinacion social valiosa —como, por ejemplo, la competencia;
la informacidn; el sistema de precios, etc.—, en las paginas que siguen
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haré una importante restriccion limitandome a lo que, desde una pers-
pectiva normativa constituye, a mi juicio, el nucleo de la forma especi-
fica de relacion econdmica que Illamamos “relacion de mercado”: el
intercambio voluntario (Weber: 1984, p. 493). Y en este sentido, me re-
feriré sélo a lo que Olson llama “mercados socialmente artificiales”
(socially contrived markets) en los que tal intercambio se realiza me-
diante transacciones voluntarias y no a los mercado autogenerados (self-
enforcing markets), por ejemplo, la corrupcion y los mercados negros,
en los que, precisamente por la ausencia de una determinadas
infraestructuras normativas, la transaccion “validada” por el sistema de
mercado no tiene necesariamente el caracter voluntario (Olson: 2004,
p. 147 y ss.). Ahora bien, en todo caso, la anterior prevencion no debe
llevarnos a olvidar que la respuesta al problema de cuando existe un mer-
cado depende de la aplicacién de normas sociales y no, como en oca-
siones se argumenta, de la actitudes psicoldgicas que guian los inter-
cambios o de la naturaleza de los bienes y servicios contenidos en éstos.
Como veremos, esta Ultima cuestion, aunque central, atafie a su idonei-
dad instrumental o a la justificacién de un mercado especifico —esto es,
a cuando debe o no debe existir—, pero no a sus condiciones de existen-
cia. La idea de mercado depende de la nocion de mercancia: la coordi-
nacion de mercado se lleva a cabo mediante el intercambio de mercan-
cias. Y un bien es una “mercancia” cuando su asignacion esta sujeta a
la aplicacion de una norma social de tipo quid pro quo. Esto es, cuando
existe una regla que establece la asignacion o quid (propiedad, acceso,
dominio, disfrute, consumo, etc.), como consecuencia de un quo (pre-
cio monetario, traspaso, trabajo, etc.). En ese sentido, la susceptibilidad
de un bien de ser mercancia no radica ni en las percepciones de los
sujetos ni en las propiedades del bien en cuestion (servicios sexuales,
6rganos humanos, educacion, alimentos, joyas, etc.), sino de la eleccién
de la regla social de asignacién aplicable en relacién con el bien en
cuestion. Si se decide aplicar la regla quid pro quo, esto quiere decir
que se esta dispuesto a convertir el bien en mercancia y, por tanto, a
constituir un mercado para ese bien (Lindblom: 2002, p. 110 y ss.).
La cuestion del “origen” de los mercados como forma de organiza-
cién econdmica no es en absoluto baladi 0 meramente tedrica, sino que
tiene importantes implicaciones en términos de la necesidad de la re-
gulacion autoritativa como condicion de existencia del mercado, es
decir, de la posibilidad de que el mercado sea un sistema econémico de
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surgimiento espontaneo y autorregulado. En mi opinion, adoptar la tran-
saccion voluntaria como categoria basica permite delinear el ambito de
la regulacion de mercado en relacion con el amplio espectro de efectos
econoémicos de las normas y de las instituciones juridicas.® La idea cen-
tral de intercambio voluntario permite perfilar un concepto de la regu-
lacion del mercado que, en mi opinidn, resulta Gtil para el analisis de la
actividad regulativa y para la construccion de una teoria normativa de
la regulacion satisfactoria en los términos que he sefialado antes: si los
mercados se conciben como contextos de relaciones voluntarias de in-
tercambio, la actividad de regular un mercado consiste en el proceso de
estructuracion normativa de esas relaciones especificas. En esta linea
de ideas, una teoria de la regulacion del mercado debera centrarse en
explicar y justificar los procesos mediante los cuales una sociedad es-
tructura los contextos de relaciones voluntarias de intercambio.*

Asi pues, parece que una buena estrategia para iniciar la construc-
cién de una teoria juridica de la regulacién coherente y normativamente
solida consiste en acercarse a la idea de acuerdo voluntario de intercam-
bio a la luz de la nocion de interés general. Ahora bien, a pesar de lo
que quiza cabria esperar, las paginas que siguen no incluyen un andli-
sis conceptual de la nocion de interés general. Por el contrario, parto

3 Ello, desde mi punto de vista, contribuye a prevenir la propension a tomar la parte por el
todo que, como consecuencia de la utilizacion del aparato analitico-formal de la teoria del equi-
librio competitivo en los términos en los que me he referido antes, prevalece en gran parte de la
teoria economica de la regulacion del mercado. Ademas, enfocar asi la cuestion regulativa evita
que la teoria juridica de la regulacion asuma como propios los problemas de la concepcion eco-
nomica estandar del mercado que presupone fuertes idealizaciones respecto de las condiciones
de funcionamiento del mercado como modelo econémico —racionalidad maximizadora de la uti-
lidad individual; orden de preferencias estable; precios de competencia; ausencia de costes de
transaccion; maximizacion de utilidad social, etc.

4 Como sefalaba antes, cuando hablo de la concepcion econémica “estandar” del mercado
en relacion con la regulacion, soy consciente de que la economia de los fallos del mercado parte,
precisamente, de la constatacion de que los presupuestos del analisis econémico neoclasico no
tienen lugar; y que es en el marco de esa aproximacion desde donde se genera la mayor parte de
la teoria econdmica de la regulacion contemporanea. Sin embargo, creo que la llamada de aten-
cion sigue siendo oportuna porque, en mi opinién, como he sefialado antes, esta corriente de
pensamiento econémico atiende a rasgos pretendidamente excepcionales de un modelo de anali-
sis econémico que se presume adecuado tanto en sus postulados positivos como normativos. En
cualquier caso, hacia lo que quiero dirigir la atencion ahora es al postulado de que la teoria de la
regulacion debe girar sobre un elemento bésico: el acuerdo voluntario. Sin esta referencia, la teoria
de la regulacion cuya viabilidad quiero explorar aqui careceria de unidad y de sustento normati-
vo. Dicho brevemente:
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de una definicion muy simple, aunque central, de esta nocion (Mitnick:
1980, p. 259 y ss.). Sin duda, en el contexto de una teoria de la regula-
cion desarrollada habria que refinar més la definicion, pero que creo que
resulta adecuada para exponer las ideas en torno a la teoria de la regu-
lacion que aqui propongo.

Tomando en cuenta lo que acabo de decir, por un lado, considero que
una persona o institucion actda por “interés”, o guiada por “intereses”,
cuando las razones de su accion (decision, deliberacion, estrategia, etc.)
tienen un caracter instrumental respecto de sus objetivos (preferencias,
fines, etc.), cualquiera que éstos sean. Consecuentemente, la nocion
de interés se refiere a conductas, decisiones, deliberaciones, estrategias,
etc., instrumentales y autocentradas. Como veremos mas adelante a pro-
posito de los intereses constitucionales, actuar por la motivacion de ra-
zones autocentradas no tiene por qué significar actuar cegado por un
egoismo incapaz de superar las preferencias mas inmediatas o la impo-
sibilidad de que el objeto del propio interés sea, precisamente, el bien-
estar de otros (Sen: 1977). Creo que lo Unico 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 —i.e., el
intercambio voluntario—. Por otro lado, considero que un interés es “ge-
neral”, cuando puede considerarse que tales objetivos (preferencias, fi-
nes, etc.) son atribuibles a la generalidad de los individuos relevantes
—i.e. participantes o afectados significativamente por el tipo de relacion
social en cuestion; en este caso, la relacion econdmica del intercambio
voluntario—. Asi pues, consideraré que un agente —respecto de la regu-
lacion, en general, una autoridad— actta en conformidad con, o guiado
por, el interés general cuando dirige sus conductas (decisiones, delibe-
raciones, estrategias, etc.) orientado por razones instrumentales relati-
vas a los objetivos (preferencias, fines, etc.) de la generalidad de los
individuos afectados por ellas (Hirschman: 1992) y (Bayon: 1991, p. 95
y ss.). Asi pues, considero que se puede decir que la regulacion de un
mercado se lleva a cabo en orden al interés general cuando la
estructuracion normativa de los acuerdos de intercambio voluntario res-
ponde a los intereses de la generalidad de los individuos, de hecho o
potencialmente, participantes en tales acuerdos.
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Reconozco que las nociones anteriores son problematicas y, como he
sefialado, merecen un tratamiento mas detallado del que puedo abordar
aqui. Soy consciente de que incluso la nocién extremadamente simple
de interés general que presento puede resultar controvertible, por ejem-
plo, 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 contenido sustan-
cial del interés general —yendo maés alla de la nocion procedimental que
no esbozo aqui-, seria necesario aludir a algun referente valorativo,
como las necesidades bésicas o la dignidad —lo cual supondria ir méas
alla de la nocién formal de interés general que aqui postulo—, aunque
también sobre estos presupuestos convergerian, sin duda problematica-
mente, distintas concepciones de la justicia. Ahora bien, como he se-
fialado antes, creo que cuando el interés general se refiere al marco
normativo dentro del que tiene lugar un proceso guiado, de hecho, pri-
mordialmente por intereses, y no a los resultados del proceso, es me-
nos controvertido concluir que, al menos desde el punto de vista inter-
no a ese proceso, con independencia 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 que lo regulan. En este sentido, si, con los objetivos que sean,
los individuos tienen interés en “jugar el juego del mercado” —i.e. con-
sideran que les beneficia en términos instrumentales 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 los in-
tercambios de mercado como acuerdos “voluntarios”—. Siguiendo el ar-
gumento, creo que se puede aceptar que, por ejemplo, el principio de
que solo valen los acuerdos cuando estos son voluntarios, es un princi-
pio de interés general. Este interés sobre las reglas no tiene una natura-
leza psicoldgica, sino préctica -y, en cierto sentido, también logica-,
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 pre-
sumir que, si el tipo de relacién social que define al mercado es el in-
tercambio voluntario, todos aquellos que juegan el juego del mercado
—i.e., quienes realizan intercambios voluntarios— tienen interés en que
se produzcan los efectos de este tipo de acuerdos; con independencia
de que, en un momento dado, los resultados concretos de un acuerdo
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particular puedan llegar a afectar de distintas maneras sus intereses in-
dividuales contingentes. Dicho en otras palabras, parece que se puede
aceptar que la regla que establece que las promesas deben ser cumpli-
das es una regla que realiza los intereses de cualquiera que esté dispuesto
a participar en la practica social de realizar promesas, aungque en cier-
tos casos, cualquiera puede Ilegar a considerar que cumplir una prome-
sa es contrario a sus intereses.

Tomando en cuenta lo que acabo de decir, el presupuesto que sirve
de base de la propuesta normativa que intenta formular este trabajo es
que, dado que la nocién de interés general ocupa una posicion central
como criterio de legitimidad de los actos de la autoridad, la considera-
cion de sus funciones directivas y justificativas puede ser de utilidad para
abordar las carencias de la teoria de la regulacion a las que me he refe-
rido antes. Creo que ello es asi por tres razones intimamente vincula-
das entre si. En primer lugar, la nocion de interés 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 motivaciones que dan lugar a la coordinacion
que solemos denominar “econémica” y que vemos en formas de rela-
cion social como el consumo, el trabajo remunerado, la empresa, etc.®
En segundo lugar, la obligacion de servir al interés general parece una
razén justificativamente oportuna como fundamento de la intervencion
autoritativa en la esfera del mercado. Entiendo que la nocion de interés
“general™ es justificativamente oportuna en cuanto refleja las razones
que justifican la intervencion heteronoma y directiva en relaciones de

5 En sentido contrario, no consideramos que la nocion de interés sea de mucha utilidad para
explicar las motivaciones que dan lugar a otras clases de coordinacion a las que, aunque pode-
mos reconocerles relevancia econémica, no calificariamos como preponderantemente econémi-
cas 0 que, incluso, consideramos como tipicamente “a-econémicas”. Se trata de formas de
coordinacion como la familia, la amistad, el juego, etc., en las que la introduccion de intereses
en la motivacion de los participantes destruiria el sentido social de la relacion. En esta linea de
ideas, la coordinacion social de tipo politico suele presentarse como un caso intermedio. Y el
peso que se atribuyen a los intereses como motivacion politica es precisamente uno de los pun-
tos criticos para distinguir entre las distintas concepciones de la politica. Ahora bien, aunque,
por ejemplo, los distintos modelos teéricos de corte contractualista se distinguen entre si por el
peso que le otorgan a los intereses y por las restricciones al libre juego de los mismos, ni siquie-
ra las versiones mas estrictas del individualismo metodoldgico, como el modelo Hobbes-Buchanan,
conceden a la nocion de interés un papel en la coordinacion en la esfera politica equivalente al
que tiene en la esfera econdmica (Buchanan: 1991).
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mercado. Creo que afirmar esto no supone cometer una falacia natura-
lista, puesto que no estoy sosteniendo que el contenido de la regulacion
debe coincidir con lo que de hecho son intereses de los individuos par-
ticipantes en las relaciones econdmicas sino, simplemente, como vere-
mos mas adelante, que si la regulacion tiene pretensiones de guia y, sobre
todo, de justificacién, debe reflejar de manera neutral las motivaciones
que subyacen al tipo de relacion social que pretende regular. Tampoco
Creo que incurra en una argumentacion circular porque, como veremos,
en ultima instancia, la legitimidad de la regulacion del mercado no
reside en los intereses, sino las razones por las cuales es moralmente
preferible construir, frente a la posibilidad de ordenes econémicos al-
ternativos, un sistema econdmico donde el espacio normativo para el
ejercicio de los intereses de los sujetos participantes ocupe una posicion
central. Asi mismo, tampoco creo que se pueda decir que cometo una
falacia de composicion afirmando que el interés general tiene las pro-
piedades del interés de cada uno de los individuos del grupo relevante.
Como veremos, en las proximas paginas sostengo que el interés gene-
ral puede entenderse como “el interés de la generalidad”, por lo que no
afirmo que esos intereses y los objetivos de los individuos relevantes
coincidan o existan en un sentido psicolégico o metafisico —no estoy ha-
blando de un sentido “objetivo” de interés—, ni tampoco que, de hecho,
pueda hablarse de un interés general como agregado de intereses indi-
viduales. Simplemente sostengo, como se verd con més detalle més
adelante, que si existen razones para las elecciones sociales en favor del
orden de mercado, y si hay estados de cosas —en particular, la existen-
cia de normas e instituciones— que son necesarios para la realizacion
de los propdsitos u objetivos de los participantes dentro de esa forma de
relacién social, entonces es razonable pensar que la generalidad tiene
interés en que existan dichos estados de cosas o medios instrumentales.®

6 Naturalmente, es mucho mas facil hablar del interés general cuando éste se refiere a me-
dios, instrumentos o procesos —incluidos, desde luego, procesos institucionales- que cuando 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 cierto paralelismo con los problemas
que enfrenta la teoria de la democracia. Aungue 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 de-
mocracia como medio para realizacion, por ejemplo, de la autonomia que sobre su aceptabilidad
a la luz de los resultados de tales elecciones. Por eso, tanto en el &mbito del 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 les Ilevan a
participar en €l es una cuestion critica.
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En tercer lugar, la idea de interés general facilita una explicacion co-
herente 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 regulacion del mercado
porque las restricciones que ésta impone a la decision autoritativa per-
miten trazar un eje direccional que recorre todo el ambito de la regula-
cién econodmica vinculandolo con los objetivos de esa actividad huma-
na especifica dentro del contexto social en el que tiene lugar.

3. Algunos presupuestos de las funciones del interés general

Para hacer una descripcion de los distintos tipos de funciones que
puede tener el interés general en la regulacion de los intercambios vo-
luntarios a la luz de la vision amplia de la regulacion a la que me he
referido antes, en el proximo inciso me aproximaré al mercado desde
un esquema delineado a través de tres perspectivas: el mercado como
mecanismo, el mercado como institucion y el mercado como orden. Esta
aproximacion no tiene pretensiones de exhaustividad respecto de las
funciones especificas de las medidas regulativas particulares, sino que
se dirige a delinear los niveles en los que pretenden operar los distintos
tipos de funciones normativas del interés general. Es decir, los distin-
tos niveles de analisis, distinguibles teGricamente pero superpuestos en
la realidad, aportan distintas imagenes del mercado a las que correspon-
den distintos objetivos y, consecuentemente, distintos contenidos de la
regulacion conforme al interés general. Sin embargo, para que este ana-
lisis tenga los efectos “tedricos” que pretendo —i.e., superar el proble-
ma de la incoherencia normativa de la teoria estandar de la regulacién—
debe partir, creo, de varios presupuestos a los que antes me he referi-
do de paso al dar cuenta de la concepcién del derecho de la teoria
estandar de la regulacion, y en los que tampoco voy a extenderme aho-
ra, pero sin los cuales la proyeccion de la nocién de interés general so-
bre esas imagenes no daria lugar a un conjunto coherente de principios
generales orientadores de la regulacion del mercado. Podemos clasifi-
car estos presupuestos en tres grupos: a) presupuestos respecto de la na-
turaleza del mercado como sistema de coordinacién social; b) presupues-
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tos en relacion con la funcion de las normas en los mercados y, c) pre-
supuestos respecto del papel de los intereses en el mercado.

a) Presupuestos respecto de la naturaleza del mercado como sistema
de coordinacion social

al) El intercambio de mercancias es la propiedad definitoria de este
tipo caracteristico de relacion social.

a2) La voluntariedad del intercambio de mercancias es el criterio
normativo relevante para la justificacion de este tipo de relacion social
y, consecuentemente, para la justificacion de sus instancias particula-
res.

b) Presupuestos en relacién con las funciones de las normas en los
mercados

b1) Ciertas pautas normativas son condicion necesaria para que ten-
gan lugar los intercambios de mercado. Tales pautas “crean” los mer-
cados.

b2) Ciertas pautas normativas con respaldo autoritativo y coercitivo
son necesarias para la estabilizacion de las relaciones de mercado. Ta-
les normas “mantienen” las condiciones institucionales de la operacién
del mercado.

b3) Ciertas intervenciones de la autoridad son instrumentalmente
idéneas para modificar los efectos de la operacién del mercado en la
asignacion de recursos y distribucion de los productos del mercado.
Tales intervenciones “limitan” los mercados.

¢) Presupuestos respecto del papel de los intereses en el mercado

cl) Respecto de los sujetos de intereses, solo es posible predicar la
existencia de intereses respecto de individuos —i.e. el interés general se
refiere elipticamente a los intereses de los individuos.

c2) Respecto del efecto de los intereses en la legitimidad instrumen-
tal del mercado, los efectos de la regulacion deben poder ser traduci-
dos en términos de la satisfaccion de intereses de los individuos par-
ticipantes en acuerdos voluntarios.

c3) Dado que la satisfaccion de los intereses de los individuos rele-
vantes es, en Ultima instancia, el fundamento de legitimidad de la regu-
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lacion de un mercado, la igualdad fundamental entre los individuos
supone que la regulacion debe ser neutral.

c4) La méaxima satisfaccion del interés general equivale a la maxima
satisfaccion de intereses individuales compatible con la satisfaccion
equivalente de intereses individuales de todos los individuos relevan-
tes.

Detengdmonos brevemente a explicitar algunas de las principales
consecuencias de la adopcion de los presupuestos anteriores. Adoptar
al) y a2) implica dos cosas. En primer lugar, supone que la teoria del
mercado define sus categorias fundamentales mediante el tipo de rela-
cién que permite concebirlo como actividad social contrastable, y no
mediante presupuestos metodoldgicos relativos a supuestas aptitudes
psicolégicas como, por ejemplo, la racionalidad maximizadora de uti-
lidades individuales. En segundo lugar, supone que la valoracién de
dichas relaciones se hace en virtud de propiedades normativas inhe-
rentes a ese tipo especifico de relacion social, y no en funcion de sus
eventuales efectos dadas ciertas condiciones ideales. La adopcion de los
presupuestos bl), b2) y b3) implica también dos cosas intimamente re-
lacionadas entre si. En primer lugar, supone que la existencia de distin-
tos intercambios humanos espontaneos no indica por si misma la exis-
tencia de un mercado. Desde una perspectiva institucional, la existencia
de un mercado implica la vigencia de pautas estables de comportamiento
de caracter historico que no tienen ni un origen ni, mucho menos, una
continuidad esponténea, sino plenamente intencional. En segundo lu-
gar, esta aproximacion parte de reconocer la idoneidad funcional de las
decisiones politicas para crear, mantener y limitar las relaciones de
mercado como pautas estables de coordinacion social. La adopcion
de estos presupuestos lleva implicito el rechazo de una teoria normativa de
la regulacion del mercado limitada por la categoria de fallo del merca-
do. En este sentido, y en relacion con los presupuestos al) y a2) la pro-
pia nocidén de “fallo” solo tiene sentido a partir de expectativas respec-
to de condiciones de regularidad de las relaciones del mercado. Por lo
tanto, hablar de “fallos del mercado” equivale a hablar de “fallos en las
normas e instituciones que estructuran los intercambios voluntarios” a
la luz de un criterio normativo independiente —i.e., no definitorio de la
propia relacion social-: el interés general. Es decir, un intercambio
voluntario no se justifica sobre la base de su propension para satisfacer
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los intereses mediante el intercambio (criterio de eficiencia), sino por-
que dicho intercambio tiene lugar en un mercado que estructura el in-
tercambio en virtud del interés general-.” Por Gltimo, la adopcién de los
presupuestos c1) y ¢2) implica tres consecuencias. En primer lugar, su-
pone negar que el interés general tenga un caracter normativo o
valorativo propio, independiente de los intereses individuales. En este
sentido, el mercado es un arreglo social/institucional cuyo propdsito es
que los individuos realicen sus intereses, y no un instrumento para tras-
formar las preferencias o el caracter de los individuos, o para perfec-
cionar a la sociedad en su conjunto. En segundo lugar, supone negar una
relacion jerarquica entre el interés general y los intereses particulares;
ya sea porque, por ejemplo, por su origen, se presuma una mayor ra-
cionalidad del interés general —por ejemplo, en la medida en que se
considere que es més dificil el dominio de las pasiones— o porque, por
su propia “naturaleza”, los intereses individuales sean moralmente per-
versos —por ejemplo, cuando el altruismo es considerado una virtud
publica—. En tercer lugar, implica que la medida en la que se satisface

7 Asi pues, teniendo en cuenta el ntcleo de la relacién social de mercado, tiene pleno sentido
distinguir entre dos tipos de “fallos del mercado”: los que producen intercambios involuntarios
y los que producen intercambios ineficientes. La teoria marginalista del equilibrio competitivo
de la que depende la nocién estandar de eficiencia econémica colapsa la distincién, identifican-
do las condiciones para ambos estados de cosas: los acuerdos voluntarios en condiciones de com-
petencia perfecta producen, por definicién, resultados eficientes tanto en términos de la asignacién
de recursos como en términos de utilidad social (6ptimo de Pareto). Pero, como es bien sabido,
la teoria de juegos, por un lado, y la teoria de los costes de transaccion, por otro, han mostrado
de distintas maneras la imposibilidad de esa identificacion. Como he apuntado ya, creo que el
recorte conceptual al que me he referido antes es una consecuencia de adaptar el tratamiento de
los problemas regulativos a las herramientas analiticas de la economia neoclasica generando, na-
turalmente, una imagen gravemente desviada de la realidad. Este tipo de recortes de los proble-
mas a la medida de los instrumentos de analisis no es un rasgo exclusivo de la teoria de la
regulacion o de la teoria econémica -ni siquiera de las ciencias sociales- sino que se produce,
inevitablemente, en cualquier analisis de un problema complejo a través de esquemas teoricos
deficientes. Comparto la opinion de que en las ciencias sociales el instrumental del analisis eco-
nomico es particularmente potente y, en ese sentido, creo que el peligro de distorsion ideoldgica
es, en alguna medida, el precio de sustanciales avances en la comprensién de la realidad social.
Ahora bien, ello no implica rendirse ante el imperialismo de una concepcion particular del ana-
lisis econémico sino, simplemente, estar dispuesto a reconocer su importancia para las demas
ciencias sociales y, en particular, para la ciencia juridica. Como he apuntado antes, cuando la
teoria de la regulacién limita su anlisis a problemas de ineficiencia sin ocuparse de las condi-
ciones de la voluntariedad, Ileva a cabo un recorte conceptual que genera un evidente sesgo ideo-
16gico. Por ello, una teoria de la regulacién del mercado amplia e incluyente debe dar cuenta de
ambos tipos de resultados indeseables.
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el interés general consiste precisamente en el grado en el que, de he-
cho, se satisfagan los intereses de los individuos relevantes —i.e. los
participantes en intercambios voluntarios dentro de mercado existentes—
. Consecuentemente, aunque la regulacion del mercado no es un instru-
mento redistributivo, en tanto que el contenido de los intereses se con-
forma en gran medida por los efectos distributivos de la operacion de
los mercados a lo largo del tiempo y por las expectativas de sus efectos
futuros, la consideracion del interés general no puede dejar de atender
los efectos de la operacion de los mercados en la conformacién de los
intereses. Por Gltimo, la adopcion de los presupuestos ¢3) y c4) enfatiza
el caracter instrumental de la regulacion en relacién con los intereses y
supone, respectivamente, por un lado, que la regulacion del mercado
debe ser neutral y, por otro, que la regulacion debe ser eficiente en re-
lacion con el conjunto los intereses de los participantes, y no sélo en
relacion con aquellos involucrados en la relacion econémica regulada.

Desde luego, centrar las consideraciones justificativas de la regula-
cion del mercado en los intereses de los participantes es problematico
ya que, como he sefialado, el mercado no es mas que un subsistema del
sistema econoémico y, por lo tanto, hay sus resultados afectan a, y son
afectados por, elementos externos al mercado. Como he sefialado va-
rias veces, soy consciente del peligro de solipsismo que la teoria del
equilibrio de mercado genera. Sin embargo, lo que quiero apuntar aqui
es que considero que, por ejemplo, las politicas y las medidas econo-
micas redistributivas, como los impuestos progresivos y las transferen-
cias directas, dirigidas, entre otras cosas, a compensar los resultados de
la operacién de los mercados, no son propiamente medidas regulativas
del mercado, sino elementos de un conjunto mucho méas amplio de nor-
mas Yy politicas que, aunque no se limitan siquiera al &mbito de la eco-
nomia, afectan la estructuracion normativa de los acuerdos voluntarios.
Desde mi punto de vista, se trata de medidas autoritativas que, a dife-
rencia de las distintas medidas que estamos tratando aqui, se fundamen-
tan en derechos que tienen su respaldo en razones morales y no en ra-
zones instrumentales reconducibles a intereses. En esta tesitura se hace
evidente la importancia de plantear adecuadamente el ambito de regu-
lacion del mercado vis a vis el amplio conjunto de normas que afectan,
mas 0 menos directamente, los resultados de los mercados —por ejem-
plo, las formas de adquisicion de propiedad distintas del intercambio,
como la posesion, las sucesiones, etc.— Como he apuntado antes varias
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veces, la regulacion del mercado no agota el espacio de la regulacion
econdmica, ni tampoco sus razones son las mismas que las razones para
todas las medidas de intervencién en el ambito de la economia. Tal y
como aqui he intentado perfilar el problema, me parece que la nocion
de interés general que he planeado es una buena base para una teoria
de la regulacion del mercado pero, sin duda, creo es un mal punto de
partida para regular, por ejemplo, el uso del suelo, las aportaciones a
los sistemas de seguridad social o el impuesto sobre la renta. Es mas,
no creo que nadie pueda llegar a pensar que los objetivos sociales que
persiguen estas instituciones puedan alcanzarse mediante los acuerdos
voluntarios, instrumentales y autocentrados, que definen las relaciones
de mercado. Para alcanzar estos objetivos hace falta que el poder coer-
citivo del Estado resuelva el problema econémico: que asigne los re-
cursos escasos a los fines socialmente valiosos. Y, como hemos visto,
el uso de la fuerza es, por definicion, incompatible con el mercado
(Lindblom: 2002, p. 93 y ss.).

4. Tres imégenes del mercado

En conjunto, los presupuestos anteriores dan cuenta de un referente
relativamente determinado para la nocion de interés general en el con-
texto de la regulacion del mercado, en el sentido de que la justificacion
de las reformas y ajustes estructurales, de las normas creadoras,
estabilizadoras o limitadoras de los mercados, depende de su conexion
causal con los intereses de los individuos afectados. Teniendo esto en
cuenta, en este inciso quiero mostrar cémo la proyeccion de la nocion
de interés general sobre las tres imagenes del mercado a las que me he
referido antes, permite formular un conjunto de principios que ejem-
plifican la manera en que el interés general puede servir, a la vez, como
criterio de sistematizacion y como principio orientador en la teoria
de la regulacion amplia e incluyente, cuya viabilidad estoy tratando de
explorar aqui. Veamos, pues, al mercado y a la regulacion del mercado
desde esas tres perspectivas.
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a) El mercado como mecanismo

Desde este enfoque, el mercado es visto como un mecanismo en
el que la dindmica del intercambio voluntario entre individuos ma-
ximizadores de su utilidad individual (homo economicus) genera un
equilibrio en el que se maximiza la utilidad social (eficiencia econémi-
ca). La alquimia de la consecucion de un orden social valioso mediante
la persecucion de intereses individuales suele ser presentada a través de
la conocida metéafora de la mano invisible. Desde esta perspectiva, la
funcion primordial de la regulacion econdmica es posibilitar el funcio-
namiento del mercado. Para ello, realiza tres operaciones: primero, de-
fine el contenido de los acuerdos (derechos de propiedad); segundo,
delinea las formas de los acuerdos (derecho de los contratos) y, terce-
ro, establece procedimientos de ejecucion de los acuerdos (derecho pro-
cesal). 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 sefalar que la regulacion de los mercados no sélo incluye normas
regulativas sino también, y de manera fundamental, normas que con-
fieren poderes publicos y privados. En este sentido, es importante re-
cordar que, desde la perspectiva que estoy elaborando, las distintas fun-
ciones legitimadoras del interés general en la regulacion del mercado
se testan, en Ultima instancia, frente a la validez y eficacia de los acuer-
dos a los que dan lugar los distintos mercados particulares. En conse-
cuencia, los estados de cosas que materializan el interés general son re-
laciones sociales “reales” —esto es, la obligacion de X respecto de Y de
dar, hacer o no hacer Z, respaldada por el aparato coercitivo del Esta-
do-y no estados de cosas ideales expresados, por ejemplo, en términos
de puntos de equilibro u éptimos de Pareto.

Ahora bien, cuando los costes del funcionamiento del mercado no son
insignificantes, esto es, cuando existen costes de transaccion, o cuando
existen “fallos” que alteran los sistemas de incentivos y de precios
requeridos para los intercambios idoneos para que la operacién del me-
canismo produzca los resultados ideales —por ejemplo, falta de com-
petencia; informacién asimétrica; control sobre precios—, la regulacion
cumple otras dos funciones complementarias a las anteriores: por un
lado, reducir los costes de transaccion y, por otro, corregir los “fallos”.
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No siempre es fécil 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 resolver unos implica, por lo gene-
ral, 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 efec-
tos del funcionamiento del mercado, que no son excepcionales sino
consustanciales al mismo, ya que, como es bien sabido, los intercam-
bios no tienen lugar en el vacio institucional, sin friccion.

En este orden de cosas, la funcion de la regulacion en el nivel de
andlisis de la regulacion como mecanismo es, en su conjunto, muy li-
mitada, y se reduce, en primer lugar, a la funcion de crear la infraes-
tructura bésica del mercado y, en segundo lugar, a reconstruir las con-
diciones ideales en las que los acuerdos voluntarios generan estados de
cosas socialmente deseables. Como consecuencia de ello, desde este
punto de vista, la autoridad actda en orden al interés general cuando su
cooperacion hace posible los acuerdos voluntarios; pero la asignacion
previa de derechos de propiedad, los resultados en la redistribucion de
bienes a través del mercado y, de manera enfatica, la eficiencia del pro-
ceso, son productos del funcionamiento del propio mecanismo de mer-
cado y no de decisiones autoritativas.

Dejando a un lado los muchos problemas que genera la fuerte ideali-
zacion de las relaciones econdmicas del analisis neoclésico, asi como
los compromisos conductuales y valorativos de la economia del bien-
estar (Bayon: 2002) y (Sen: 1998), y volviendo la atencién a la nocion
de intercambio voluntario, vemos que las funciones de creacion y re-
construccion de las condiciones de operacion del mercado que esta vi-
sion asigna a la regulacion giran en torno a tres elementos de los acuer-
dos: su contenido; la previsibilidad de sus efectos y la proteccién de la
voluntariedad. En los sistemas juridicos desarrollados, la estructuracion
normativa de cada uno de estos factores es objeto de complejos
entramados de normas, y a estas materias corresponden otras tantas teo-
rias a las que una teoria de la regulacion economica desarrollada no
puede permanecer ajena, pero cuyas implicaciones no puedo tratar aqui
(Williamson: 1985, p. 68 y ss.). Ahora bien, teniendo en cuenta la
esquematizacion en que consiste esta exposicion, lo que quisiera apun-
tar ahora es que, desde la perspectiva del mercado como mecanismo,
la cooperacion autoritativa con el mercado en orden al interés general



INTERES GENERAL Y REGULACION ECONOMICA 93

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 coaccion publica y, por ultimo,
en gue los acuerdos reflejen los derechos y obligaciones que las partes
han querido incluir en la transaccion.

b) EI mercado como institucion

Desde este punto de vista, el mercado es visto como una forma espe-
cifica de arreglo institucional que comparte relevancia econdmica con
otros arreglos institucionales de naturaleza juridica, politica, cultural,
etc., respecto de los cuales mantiene relaciones de afectacion reciproca
a través de normas, valores, decisiones de agentes, etc. En este sentido,
dependiendo del enfoque que se adopte respecto del conjunto del siste-
ma institucional, las concepciones institucionalistas del mercado varian
significativamente (Ayala: 1999) y (Goodin: 1996). Sin embargo, para
los propositos de este trabajo, basta con considerar a la luz del interés
general lo que, a mi juicio, es el nucleo de la relacién entre sistema
econdmico y sistema juridico: la relacion entre los intercambios volun-
tarios y el sistema de derechos. En particular, en este nivel, la cuestion
central para una teoria de la regulacion consiste en establecer dos co-
sas. En primer lugar, qué perfil deben tener los mercados para servir
efectivamente al interés general cuando en las razones para su disefio
institucional no sélo se incluyen intereses econdémicos, sino también
pretensiones y valores de caracter juridico. Dicho en otras palabras, cual
es el espacio normativo para el mercado o cuéles son sus limites. En
segundo lugar, en qué condiciones el arreglo institucional especifico del
mercado es idoneo; esto es, un medio eficaz para producir estados de
cosas que hagan previsible la satisfaccion de derechos. Como salta a la
vista, el primer problema se vincula con la cuestion de la proteccién de
los derechos; en particular, con la cuestion de la inalienabilidad; mien-
tras que el segundo esta intimamente ligado con las condiciones mate-
riales de eficacia de los derechos. Respecto del mercado, las decisio-
nes regulativas en torno a la solucion de estos problemas tienen una
naturaleza institutiva o constitutiva en el sentido que, por un lado, con-
sisten en establecer cuando puede existir un mercado y, por otro, con-
sisten en establecer cuando debe existir un mercado. Asi pues, en este
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nivel, la regulacion tiene una funcion de ordenacion del mercado res-
pecto del sistema institucional en su conjunto, marcando los limites del
contenido de los mercados a la luz del sistema de derechos.

En este orden de cosas, la autoridad regulativa actuara en orden al
interes general, en primer lugar, cuando sélo incluya dentro del merca-
do el tipo de derechos cuya titularidad sea susceptible de ser negociada
y cuya transferencia pueda llevarse a cabo mediante acuerdos volunta-
rios. Se puede decir, entonces, que en este punto la materializacion del
interés general consiste en desvincular la satisfaccion de ciertos dere-
chos de eventuales resultados de acuerdos voluntarios. Dicho en otras
palabras, el interés general consiste en proteger a las razones que sus-
tentan los derechos, frente a los intereses individuales que guian los
comportamientos de mercado, i.e. que dan razones para los intercam-
bios voluntarios. Establecer qué derechos y cual es su alcance corres-
ponde a decisiones regulativas de segundo orden, cuyo control depen-
de del principio de legalidad o, dicho quizd méas apropiadamente en
el contexto de los sistemas juridicos contemporaneos, del principio de
constitucionalidad.

En segundo lugar, la autoridad regulativa regularéd el mercado en
orden al interés general cuando instituya mercados en los casos en que
los acuerdos voluntarios sean la medida previsiblemente mas eficaz para
producir las condiciones de realizacion de derechos. En este punto, la
regulacion del mercado se relaciona con la politica econémica general
y ésta, a su vez, se evalla a la luz de la satisfaccion de derechos. Como
he apuntado antes, la satisfaccion del interés general debe ser traduci-
ble en términos de la satisfaccion de los intereses individuales; y esto,
en el ambito de las relaciones institucionales entre el mercado y el sis-
tema juridico equivale, como veremos enseguida, a la existencia de las
condiciones materiales para el ejercicio de derechos subjetivos.

c¢) El mercado como orden

Esta perspectiva considera al mercado como un modelo de orden
social. Se habla de “orden de mercado” cuando las relaciones de inter-
cambio sobre la base de acuerdos voluntarios prevalecen como forma
legitima de relaciones sociales de caracter economico. En este punto nos
encontramos con el problema de la estructuracion del mercado en su
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conjunto, y no solo de sus limites normativos (el mercado como insti-
tucion) o de las condiciones de su funcionamiento (el mercado como
mecanismo). En este nivel, la funcion central de la estructuracién del
mercado no se limita a delinear las relaciones de mercado vis a vis los
intereses, sino que consiste en reconocerlos y legitimarlos como parame-
tro de las relaciones econdmicas. Es decir, en este nivel la estructuracion
del mercado entra en contacto con la justificacion del mercado. En esta
linea de ideas, la implementacion del orden de mercado estara justi-
ficada si, y solo si, existen razones para considerar que un orden eco-
némico construido sobre la base de los acuerdos voluntarios que ex-
presan intereses es una forma de estructuracion de las relaciones
econdmicas 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 econdmicas
no se sustenta en razones instrumentales, sino en razones morales —i.e.
razones de caracter Ultimo-. Dicho brevemente, la justificacion dltima
del orden de mercado no depende de sus resultados en relacién con los
intereses de los participantes, sino de las razones que existan para ele-
gir, en los términos sefialados antes, el principio de autonomia indivi-
dual como fundamento normativo del modelo econémico en su conjunto.
A diferencia de la justificacion instrumental del mercado como meca-
nismo y como institucion, la justificacion del mercado como orden de-
pende de nuestra concepcion del individuo y de la sociedad. En este
orden de cosas, la funcién de la regulacion en el mercado como orden
consiste en hacer efectivas las preferencias de los individuos respecto
del tipo de relaciones econdémicas que valoran moralmente, y se regu-
lara el mercado en orden al interés general cuando se haga efectivo el
establecimiento de ese orden econdémico frente a otras formas de rela-
cion econémica.®

8 Sobre la justificacion del mercado no me extenderé, puesto que ello supone apartarme del
objeto de esta exposicion. Sin embargo, antes de continuar, quiero dejar apuntado que el proble-
ma de en qué medida la estructuracion de las relaciones econémicas mediante relaciones de in-
tercambio voluntario responde a las razones por las cuales los individuos prefieren, o pueden llegar
a preferir, ordenar sus relaciones econdmicas 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. En este punto la teoria de la regulacién econémica enlaza con la teoria de la justicia.
En este sentido, las razones de la existencia del mercado dependeran de la viabilidad de la teorfa
de la justicia sobre la que se apoyen; y ésta a su vez, como ha sefialado Amartya Sen, dependera
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5. Algunos principios de la regulacion y algunas consideraciones
en torno a ellos

Como se ha visto, las funciones del interés general en las tres ima-
genes del mercado que hemos visto permiten delinear, a manera de ejem-
plo, los siguientes “principios” generales que orientan los procesos de
regulacion de los mercados en virtud del interés general:

1) la autoridad debe establecer derechos de propiedad bien definidos;

2) la autoridad debe respaldar los intercambios voluntarios mediante la
coaccion;

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 este sea el medio pre-
visiblemente mas eficaz para la satisfaccion de derechos y,

6) cuando haya razones para que existan mercados, la autoridad debe
mantener las condiciones sociales para que los intercambios volun-
tarios prevalezcan como forma de relacion econémica. No me de-
tendré en el anélisis pormenorizado de estos principios, pues lo que

en gran medida de la base de informacion sobre la que se valoren los estados sociales y las ins-
tituciones. Es precisamente la idea de justicia sobre la base de informacion de las capacidades de-
fendida por Sen la que me parece mejor opcién para fundamentar una teoria de la regulacion del
mercado en la que se reconozca tanto el papel del interés general como el objetivo del desarrollo
economico al que me referiré mas adelante. Esto es asi porque en su idea del desarrollo como
libertad convergen en la nocion de capacidad el criterio normativo de la justicia y el criterio de-
finitorio del desarrollo econémico. En la teoria de la justicia de Sen, la capacidad de los indivi-
duos para realizar las cosas que tienen razones para desear (su libertad como oportunidad) es el
criterio que sirve como base para la evaluacion de los estados sociales y de las instituciones; pero
también, la capacidad, mediante la libre agencia de lo individuos, es el instrumento fundamental
del desarrollo y la medida del nivel de desarrollo. Es decir, la justicia y el desarrollo de una so-
ciedad se miden por el grado en el que los individuos sean, de hecho, capaces de obtener me-
diante su agencia —i.e., mediante sus acciones y elecciones libres-, los estados de cosas que tienen
razones para desear. Ahora bien, la teoria del desarrollo como libertad, que sienta sus bases en
las capacidades para hacer lo que se tiene razones para desear y, por tanto, reconoce las funcio-
nes normativas de los intereses de los individuos para alcanzar sus objetivos mediante su agen-
cia —incluidos, desde luego, los intercambios voluntarios-, no supone que la justificacion dltima
del mercado pueda llevarse a cabo en términos de intereses -sean éstos preferencias o
metapreferencias-, sino que exige que la base de informacion relevante para valorar las institu-
ciones y los estados sociales sean las capacidades para realizar los intereses, no el contenido de
los intereses. En mi opinion, en este nivel es donde se encuentra el limite de las funciones del
interés general en la deliberacion respecto de qué orden econdmico es moralmente preferible (Sen:
1999).
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considero interesante de su formulacion en este contexto no es su con-
tenido, sino que ejemplifican la manera en que se substancian las exi-
gencias derivadas del interés general en los distintos estratos de la
regulacion de los mercados. Con independencia de su contenido es-
pecifico, su derivacion de consideraciones de interés general dentro
de las tres imagenes del mercado permite mostrar que la estructu-
racion de las relaciones de intercambio es traducible en términos
directivos y que, en esa medida, es susceptible de guiar la actividad
regulativa.

Lo que quisiera enfatizar ahora son cuatro aspectos de estos princi-
pios derivados del interés general: a) el primero tiene que ver con la
naturaleza de estos principios; b) el segundo se relaciona con el conte-
nido del interés general en la regulacion vis a vis el contenido de los
intereses individuales en las relaciones econémicas; c) el tercero trata
de los limites de las funciones del interés general en la regulacion y, por
altimo, d) el cuarto se vincula con la posicion de la regulacion del mer-
cado dentro del ordenamiento juridico.

a) En cuanto a su naturaleza, creo que es importante tener en cuenta
que los distintos principios orientadores de la regulacion del merca-
do que he expuesto como ejemplo tienen distinta razon de ser; es
decir, que responden a distintos tipos de restricciones y objetivos
respecto de la implementacion del mercado. En este sentido, aunque
las distintas iméagenes del mercado dan lugar a un conjunto de prin-
cipios orientados instrumentalmente por el interés general y, por tan-
to, en esa medida son coherentes entre si, los distintos principios no
responden, por decirlo de algiin modo, a una tnica “légica” de la re-
gulacion. Los distintos principios son la manifestacion de los inte-
reses en los distintos planos en los que se despliega la regulacion del
mercado. En este sentido, la idea basica que me interesa sefialar a
través de la aproximacion a estas “imagenes” del mercado, es que
los objetivos de la regulacion y, por tanto, las funciones del interés
general, aunque se orientan por un marco unitario, responden a ra-
zones de distinta indole que una teoria general de la regulacion no
puede deslindar a priori, sobre la base de la oposicién entre proble-
mas de eficiencia y problemas de justicia. Como he apuntado antes,
esta aproximacion a través de la nocion de interés general pone de
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manifiesto que la actividad regulativa tiene distintas dimensiones téc-
nico-juridicas, politicas, morales, etc., de las que no es posible dar
cuenta mediante el aparente dilema eficiencia vs. justicia. En con-
traste con otras nociones como, por ejemplo, la nocion de “correc-
cion del mercado”, que colocan los distintos argumentos relativos a
la regulacién en un Gnico plano, con la consecuencia de reducir
drasticamente las razones pertinentes para la regulacion, la nocion
de interés general puede ser la clave normativa y sistematizadora,
transversal e incluyente, que requiere una teoria de la regulacion.

En cuanto 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 directamente— a las actitudes de los participantes.
En este sentido, cuando afirmo que la regulacién corresponde o sir-
ve al interés general, tengo en mente los intereses de los individuos
relevantes en relacion con las “reglas del juego” (intereses constitu-
cionales), y no sélo sus intereses como participantes “del juego” (in-
tereses subconstitucionales). Esto es, el interés general en el nivel
constitucional se dirige a la determinacion de las condiciones en las
que las relaciones de intercambio voluntario son instrumentalmente
adecuadas para que los individuos puedan realizar sus preferencias,
deseos o fines cualquiera que éstos sean, y no a qué comportamien-
tos estratégicos 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 prefe-
rencias de los individuos como, por ejemplo, el egoismo. Consecuen-
temente, el hecho de que en el nivel subconstitucional haya intereses
contrarios al interés general, no solo no desvirtda las razones para
suponer la existencia de intereses constitucionales sino que, por el
contrario, pone de manifiesto algunas de las principales razones por
las que surge un determinado interés general constitucional. Asi pues,
aunque exista un interés general constitucional respecto de, por ejem-
plo, ciertos limites de los derechos de propiedad o ciertas barreras
protectoras del sistema de derechos, no sélo es perfectamente posi-
ble, sino previsible que en el nivel subconstitucional algunos indivi-
duos —quizd muchos o, incluso, la mayoria— tengan intereses parti-
culares en no cumplir esas reglas o en vulnerar esas barreras, para
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satisfacer sus intereses subconstitucionales. Esta duplicidad de inte-
reses es bien conocida y ha sido tratada en términos anélogos en
distintos contextos, por lo que no me voy a extender en ella ahora
(Olson: 1980). En este punto, lo que me parece mas importante re-
calcar es que el papel del interés general en la regulacion ha de en-
tenderse, fundamentalmente, a la luz de los intereses constituciona-
les —i.e. intereses en relacion con las reglas del mercado—-y no sélo
de los intereses subconstitucionales —i.e. intereses en relacion con los
resultados del mercado.

En cuanto a los limites de las funciones del interés general en la re-
gulacion, creo que hay que tener en cuenta que si bien, como he apun-
tado, atender a las razones morales en favor del acuerdo voluntario
como forma legitima de relacion econdémica supone servir al interés
general —i.e., a las razones instrumentales autocentradas de la gene-
ralidad de los individuos relevantes respecto del tipo de relaciones
econdmicas que prefieren—, no es por razones de interés que se jus-
tifica el mercado, sino por el valor moral de la practica social de per-
seguir la satisfaccion de intereses mediante acuerdos voluntarios. Para
la justificacion 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 in-
dividuos, sino del caracter 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 com-
patibilidad con la autonomia de los individuos relevantes. Dicho
brevemente, mientras que la estructuracion de las relaciones econo-
micas mediante acuerdos voluntarios pertenece a la esfera de las
razones instrumentales, la justificacion de esta forma especifica de
relacion econdémica —i.e. los acuerdos voluntarios— pertenece a la
esfera de las razones Ultimas o morales.

Por altimo, en relacién con la posicion de la regulacion de los mer-
cados en el ordenamiento juridico, un breve comentario. Como con-
secuencia obvia de la perspectiva amplia de la regulacion del mer-
cado que he venido presentando, la regulacion en orden al interés
general no corresponde a ninguna parcela tradicional del ordenamien-
to juridico. Resulta facil comprobar que las funciones en los tres
niveles, y aun al interior de cada nivel, encuentran su respaldo nor-
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mativo en normas e instituciones correspondientes a las distintas
partes de la dicotomia: derecho publico/derecho privado. La estruc-
turacion normativa de los intercambios voluntarios tiene una natu-
raleza normativa hibrida con dos consecuencias particularmente in-
teresantes para la teoria de la regulacion. Por un lado, este rasgo hace
gue no parezca aconsejable la proyeccion como mapa conceptual de
las categorias asociadas a la rigidez de la dicotomia derecho publi-
co / derecho privado: autonomia vs. heteronomia; centralizacion vs.
descentralizacion; verticalidad vs. horizontalidad, etc. Por otro lado,
esta caracteristica resalta el hecho de que la regulacion de los mer-
cados no es el producto normativo estatico, sino un proceso de cons-
tante estructuracion y reestructuracion de las relaciones de intercam-
bio voluntario, y este proceso tiene lugar en planos tan distintos como
el derecho de contratos, la Constitucion o los tratados internaciona-
les; por lo que en éste proceso intervienen distintas instituciones ju-
ridicas y politicas, asi como distintos valores sociales, que se mate-
rializan en instrumentos normativos tan distintos como los principios
constitucionales, las politicas pablicas, las formas contractuales, etc.

Por razones de extension, en las paginas que siguen voy a limitarme
solo a algunas breves consideraciones en torno al papel del interés ge-
neral en las deliberaciones respecto de la intervencién de las autorida-
des de tipo administrativo en el proceso regulador, pero no quiero de-
jar de recordar que, como he indicado, el interés general recorre todo
el &mbito y las distintas técnicas de la regulacion del mercado.

4. El interés general, la concrecion de los principios
y los criterios de correccion

En esta Gltima seccidn llevaré a cabo una breve aproximacion al pro-
blema 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 sustantiva, sino también procedimental. Esto es, no
solo 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 s6lo como resultado o producto.
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Tomando en cuenta lo que acabo de sefialar, los principios de la re-
gulacion pueden concretarse a la luz de dos tipos de funciones de la
regulacion del mercado correspondientes a dos dimensiones del marco
normativo que constrifie la actividad de la autoridad administrativa/re-
gulativa que tienen, a su vez, distinta base normativa. Llamaré a estas
dimensiones, por un lado, la dimensién de ajuste y, por otro, la dimen-
sion de expansion. En este orden de ideas, podemos hablar de funcio-
nes del interés general en la dimension de ajuste de la regulacion, por
un lado, y de funciones del interés general en la dimension de expan-
sion de la economia, por otro. Estas dimensiones de la actividad regu-
lativa reflejan el contenido de dos deberes fundamentales de las autori-
dades en relacién con su intervencion en la esfera econdmica, que no
me detendré a justificar, sino que daré por supuestos en cualquier orde-
namiento juridico desarrollado: el deber de servir al interés general y
el deber de promover el desarrollo econémico.

La normatividad de las funciones del interés general en la dimensién
de ajuste se sustenta en el deber general de sometimiento de la autori-
dad al interés general, atribuible a cualquier 6rgano dotado con compe-
tencias en materias de orden econémico, que se manifiesta en el con-
texto de las decisiones discrecionales de la autoridad. En esta linea de
ideas, me parece importante sefialar que dicho deber general de servi-
cio 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 6rgano,
sean estos de caracter econdmico o de cualquier otra naturaleza, por
ejemplo, poder, influencia, ideologia, etc. (funciones de control en la
dimensién de ajuste), sino que incluye también, y de manera central, el
deber positivo de realizar el interés general en el sentido de que sus de-
cisiones (leyes, reglamentos, actos administrativos, resoluciones ju-
diciales, etc.) sean instrumentalmente idoneas o eficaces para reali-
zar dicho interés (funciones de guia en la dimension de ajuste).

Por otro lado, el apoyo normativo de las funciones en la dimension
de expansion se encuentra en el objetivo econémico general de promo-
ver el desarrollo econdémico. La presencia de esta segunda dimension
del interés general supone que las autoridades regulativas no sélo en-
frentan la obligacion de regular la economia dentro de ciertos limites
normativos —incluidas, entre otras restricciones, las funciones de ajus-
te— sino también el deber de elegir entre programas, politicas y normas
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alternativas, aquellas que mejor promuevan el desempefio de la econo-
mia. En este sentido, las autoridades regulativas serviran al interés ge-
neral, por un lado, cuando los productos de su actividad no desincentiven
a los individuos a realizar acuerdos voluntarios que, en otras condicio-
nes, estarian dispuestos a llevar a acabo; es decir, que realizan sus in-
tereses (funciones de control en la dimension de expansion) y, por otro,
cuando sus medidas tengan como efecto incrementos en la eficiencia de
la regulacion 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 dis-
tintos grados de determinacion y que, como hemos visto, responden a
razones en favor de la regulacion que operan en distintos planos, la con-
crecion de estos criterios y la descripcion de las relaciones entre esas
razones supone el desarrollo de una teoria de la produccion de la regu-
lacion econdmica que, como he sefialado, no pretendo llevar a cabo aqui.
Simplemente, me detendré a mostrar los que, a mi juicio, son los prin-
cipales efectos de las funciones de control y de guia en las dimensiones
de ajuste y de expansion en el proceso de concrecion de los princi-
pios de la regulacién, y sus principales consecuencias en términos de
la sistematizacion de la teoria de la regulacion.

En relacién con la dimension de ajuste, creo que la principal conse-
cuencia de tener en cuenta el interés general en la perspectiva amplia
de la regulacion 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 manifiesto que el &mbito de decision de la autoridad
regulativa en relacion con el mercado se encuentra franqueado por dos
limites: el de la prohibicion de la arbitrariedad, en el sentido de la pro-
hibicion de dar preferencia a intereses particulares en detrimento de los
generales; y el de la factibilidad, en el sentido de la obligacion juridica
de implementar la mejor regulacion econdémica posible, en términos de
la materializacion de las condiciones para que puedan tener lugar los
acuerdos voluntarios que los individuos puedan llegar a tener interés en
realizar. Desde luego, esas posibilidades no sdlo se encuentran constre-
fiidas por las competencias normativas de la autoridad, sino también por
distintas limitaciones institucionales y materiales de caracter burocra-
tico, financiero, etc. En este orden de ideas, creo que es importante se-
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fialar que orientar la discrecionalidad de los érganos regulativos por el
horizonte de la factibilidad implica dos cosas especialmente importan-
tes para una teoria de la regulacién del mercado. La primera consecuen-
cia es que aunque la autoridad regulativa debe ser imparcial respecto
de los intereses de los individuos, no es neutral respecto del interés
general: la autoridad tiene una obligacion de actuar positivamente en
la conformacion del marco normativo que realice 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 limi-
tes de la actuacién regulativa en un sentido favorable a la materializa-
cion del interés general esta, al menos en alguna medida, bajo el con-
trol de la autoridad regulativa.

Respecto de este ultimo punto, una idea que quisiera enfatizar aqui
es que, en sus funciones de guia respecto de los intereses constitucio-
nales a los que me he referido antes, el interés general recoge un aspec-
to central para una teoria normativa de regulacion: el de la dimension
regulativa de las restricciones que las autoridades se auto imponen res-
pecto del uso de sus competencias. En este sentido, para decirlo breve-
mente, la decision de una autoridad de no intervenir en un mercado
supone una eleccion implicita o tacita respecto de una determinada for-
ma de estructuracion de los acuerdos voluntarios —i.e., una forma de
regulacion—y no, como suele afirmarse, la nada regulativa. La omision
en la intervencion regulativa, como es obvio, tiene importantes conse-
cuencias para la evaluacion de la actuacion de las autoridades, y éste es
un elemento crucial en la formulacion de juicios de responsabilidad en
relacion con los efectos de las politicas econdmicas.

Por otra parte, la dimension de expansion del interés general abre un
flanco importante de la regulacion econémica: el de su compromiso con
el desarrollo econémico. Aqui, lo que me parece mas importante sefia-
lar es que la regulacion no tiene s6lo una relacién de subordinacion con
los intereses —como queda de manifiesto en las funciones de ajuste— sino
que la regulacién modifica también los intereses, por lo que puede pro-
ducir un desplazamiento del umbral de los intereses ya sea en sentido
negativo o positivo. EI umbral de los intereses se desplaza en senti-
do negativo cuando la propia forma de estructuracion de los acuerdos
voluntarios es un obstaculo para que éstos tengan lugar; lo cual tiene
efectos en los incentivos para la participacion en los mercados “insti-
tucionales” —i.e., mercado susceptibles de ser orientados por el interés
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general-, dando lugar a mercados no institucionales en los que las con-
diciones el contenido, la previsibilidad y voluntariedad de los acuerdos
no estan protegidas —por ejemplo, los mercados negros o la corrupcion.
En sentido contrario, el umbral se desplaza en sentido positivo cuando
la participacion en intercambios voluntarios se hace menos costosa en
términos del conjunto de intereses de los individuos, incentivando la
participacion en acuerdos voluntarios de mercado antes que en otras
formas de relacion econdémica. Sobre la base de estos desplazamientos
se puede establecer una nocion de eficiencia de la regulacion que no esta
lastrada por la idealizacion de las relaciones sociales que presupone el
modelo econémico de mercado, sino que depende de la medida en la
que la estructuracion normativa de los mercados responde efectivamente
a las condiciones ambientales —sociales, culturales, macroeconomicas,
geograficas, etc.— para que la generalidad de los individuos realice sus
preferencias mediante acuerdos voluntarios.

En otro orden de cosas, la consideracion del interés general en el
sentido en que he perfilado, aporta un elemento central para la legiti-
macién democratica de la actividad regulativa en su conjunto. En este
sentido, las funciones del interés general en las dimensiones de ajus-
te y de expansion permiten derivar estandares de correccion de las me-
didas regulativas con importantes consecuencias para la legitimacion de
las distintas medidas regulativas y, lo que me parece mas importante,
para la evaluacién de las politicas regulativas. En este sentido, las fun-
ciones de la dimension de ajuste permiten formular dos tipos de cri-
terios correspondientes, respectivamente, a las funciones de control y
de guia: los criterios de imparcialidad y los criterios de oportunidad;
mientras que, por su parte, la consideracién de las funciones en la di-
mension de expansion permite formular criterios de eficiencia de la
regulacion.

Ahora bien, aunque la aplicacion de estos criterios derivados del in-
terés general enfrenta no pocos problemas respecto de su prioridad re-
lativa (peso), asi como respecto de las formas para su delimitacion (al-
cance) y de los métodos de cuantificacion (medida), que deben ser
resueltos en una teoria juridica de la regulacion econdmica desarrolla-
da, creo que su inclusion contribuye sustancialmente al desarrollo de una
teoria de la regulacion 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
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supone dotar a la teoria de la regulacion de herramientas para la critica
y la revision. En este sentido, tener en cuenta estas funciones del inte-
rés general mediante los criterios de imparcialidad, oportunidad y efi-
ciencia inserta en la teoria de la regulacion parametros de decision que
no solo permiten rechazar medidas regulativas concretas —como seria
el caso si sélo reconociéramos la funcion de ajuste-control del interés
general- sino que, ademas, posibilitan la comparacién y valoracion de
la correcta articulacion de las medidas regulativas dentro del marco
de las politicas publicas; asi como la evaluacion de las politicas econo-
micas en su conjunto, dentro del marco de los valores constitucionales.
Y en este punto creo que la consideracion del interés general introduce
otro elemento que me parece central para una teoria juridica de la regu-
lacion: el de la responsabilidad de los agentes reguladores respecto de
los efectos de las politicas publicas.

5. Conclusién

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 juridica de la regulacion economica. En la nocién de interés
general convergen, a menudo de forma conflictiva, los dos grandes
vectores que dan razon de ser a la regulacion econémica: la proteccion
de los derechos y el desarrollo. En este sentido, por un lado, la dimen-
sion de ajuste vincula la regulacion econdémica con los fines y valores
del conjunto del ordenamiento juridico —de manera fundamental, con
la materializacion de derechos-, mientras que, por otro lado, la dimen-
sion de expansion vincula a la regulacion econdmica con el objetivo
social del desarrollo economico. El anélisis pormenorizado de esos vin-
culos excede con mucho los objetivos de este trabajo. Sin embargo, creo
gue si estos nexos se han esclarecido en alguna medida, habré mostra-
do que ocuparse de la nocion de interés general es un paso en la buena
direccion para desarrollar una teoria juridica de la regulacion economi-
ca que, sin dejar de asumir las limitaciones instrumentales del Derecho,
asuma los compromisos normativos de un Estado democratico.
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