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INTRODUCCION

El Derecho Publico dispone en sus normas juridicas que la regulacion persigue el
interés publico. Sin embargo, como ya apuntamos anteriormente, Miguel Angel
FERNANDEZ ORDONEZ (1995) ha sefidlado con toda intencion que en los manuales
de Derecho Administrativo ni siquiera se habla sobre la funcion de la regulacion y de
por qué, en la practica, los 6rganos administrativos no paran de proponer cambios
legales que las més de las veces, desgraciadamente, solo responden a los intereses
sectoriales de conseguir una proteccion especial, algun privilegio.

En la préctica, desde mediados de los afios 60 hemos asistido a un crecimiento
espectacular de la regulacion econdémica y administrativa, que ha otorgado
importantisimas potestades discrecionales a la Administracion. Frente a este proceso, se
ha comprobado que los tribunales, basandose en la teoria del interés publico, y que
podrian haber asegurado en la revisién judicial que estas potestades discrecionales
fueran gjercitadas de acuerdo con € interés publico, han sido mas bien reacios a redlizar
un control efectivo de la adecuacion y racionalidad de esas medidas regulatorias'.

De otra parte, también ha resultado evidente que muchos modelos de regulacién
no han conseguido alcanzar los resultados que se proponian, es decir, la correccion de
los fallos del mercado que justificaban la regulacion; o lo hacian de manera claramente
ineficiente, provocando disfunciones en otros sectores de la economia, o hinchando el
gasto publico, de forma tal que estos costes excedian los beneficios sociaes que
justificarian la regulacion. Frente a los anteriores problemas planteados por € desarrollo
exponencial de la regulacion se ha producido una reaccion sistemética de diversas
escuelas del pensamiento econdmico, cuyas conclusiones han sido muy escasamente
aprovechadas por la ciencia juridica.

Como sefiala e Profesor GONZALEZ BLANCH (1997:13) uno de los objetivos
de la teoria de la regulacion debe ser responder a la cuestion ¢por qué existe la
regulacion? La teoria de la regulacion debe intentar responder a quien se beneficia con
laregulacion.

Al acercarse a las escuelas del pensamiento econdémico que han andizado la
regulacién, da la impresion de encontrarse con un enfrentamiento nitido: algunas teorias
proponen que la causa de la regulacion es e interés publico, mientras que otras han
argumentada e incluso demostrado que la regulacion de determinadas actividades ha
beneficiado a los intereses privados. El planteamiento habitual de analizar los méviles
de la regulacion solamente desde la interpretacion de los intereses lleva a obviar la

L ARINO (1993), OGUS (1994).



cuestion evidente de que, en determinados casos, la regulacion tiene otras causas
determinantes que van més ala de los puros intereses. Las ideas y los intereses no son
los unicos moviles de la regulacion y por ello resulta interesante el planteamiento global
presentado por Christopher HOOD (1994)%

1. En determinados casos las nuevas politicas publicas y los nuevos modelos de
regulacién o las reformas propuestas de modelos de regulacion ya existentes se
derivan de la fuerza de nuevas ideas que dteran la situacion existente de
alguna forma: a través de demostraciones mediante pruebas empiricas, o0 a
través de lafuerza de lalogica o de laretérica.

2. En otras ocasiones, determinadas reformas de la regulacion se deben
claramente a la presion de los intereses organizados, que actlan de manera
coordinada para satisfacer sus propios propésitos a través de los procesos
politicos.

3. Determinados cambios de la regulacién se deben a los “cambios del habitat”,
gue convierten en obsoletas las antiguas politicas publicas frente a las nuevas
condiciones derivadas de los cambios econdémicos o de los avances
tecnoldgicos, que condicionan y obligan a establecer nuevas politicas publicas
y nuevos modelos de regulacion.

4. En otros casos, podemos encontrarnos ante supuestos en que son las propias
politicas publicas o los propios modelos de regulacion los que se han destruido
a sl mismos a través de estrepitosos fallos burocraticos o de deficiencias
integrales en la estrategia, que demuestran la ineptitud de los modelos
propuestos para alcanzar los objetivos.

Seguidamente expondremos diversas teorias que se han centrado en enfatizar
determinados aspectos de los méviles que llevan a producir los cambios regulatorios’.
Todas las teorias tienen algo de parcial, pero también todas tienen una cierta virtud de
reflgjar o que sucede en la redlidad. Unas tienen un componente mas normativo: lo que
debe ser; mientras que otras teorias tienen un componente positivo: 1o que es, lo que ha
sucedido en la préctica con determinados modelos de regulacién. Una visiéon de todas
ellas resulta interesante, pero acaba provocando una cierta situacion de escepticismo.
Por ello, ofreceremos finalmente una perspectiva integrada del proceso de regulacion,

2 Citado por BALDWIN y CAVE (1999:18).

% Recopilaciones de algunos estudios significativos pueden encontrarse en HUERTA DE SOTO (1986),
CABRILLO (1991), BEL i QUERALT (1996), BALDWIN, SCOTT, HOOD (1998). Sintesisy
valoraciones de las diferentes teorias pueden encontrarse en ARINO (1993, 1999), OGUS (1994),
BALDWIN y CAVE (1999). MERCURO y MEDEMA (1999) realizan un interesante estudio sobre e
origen y evolucion de las diferentes escuelas de andlisis econémico del Derecho.



donde efectivamente puede valorarse en qué momentos unas teorias pueden tener mayor
aplicacion préacticay virtualidad que otras.

LAS TEORIAS SOBRE EL INTERES PUBLICO Y LA ACTUACION DE
LOS GRUPOSDE INTERES.

1. Lateoriadd interéspublico.

La teoria del interés publico congtituye, sin lugar a dudas, la ortodoxia indiscutible
y quizés un tanto ingenua en que se apoyan los estudios sobre la regulacion (andlisis de
laLey y del Reglamento) del Derecho Publico continental europeo. De acuerdo con esta
teoria, la regulacion persigue objetivos que constituyen intereses publicos, es decir, que
benefician a toda la colectividad y no a un grupo, a un sector, 0 a determinados
individuos. Los legisladores o los reguladores actlian como agentes del interés publico.
El propdsito y e objetivo de la regulacién es alcanzar determinados resultados de
interés publico en aquellas circunstancias en que se han producido falos o
insuficiencias del mercado que hacen imprescindible la actuacion publica: por ello,
quizés aparezca algun tipo de referencia a las causas de la regulacion que hemos
analizado en € capitulo anterior. Sin embargo, la suposicion del interés publico es tan
fuerte en la mentaidad y en la cultura europea, que no seria dificil encontrar
regulaciones que ni siquiera exponen cud es la causa que motiva su adopcion. Los
fundamentos politicos de la ciencia juridico-administrativa continental europea
(ilustracion francesa y concepciones revolucionarias sobre el “interés naciond”,
idealismo hegeliano, etc.) hacen que todavia se admita que €l interés publico puede
definirse por los funcionarios y legisadores como una “vision iluminista’ (ARINO),
reconociéndoles la capacidad de visumbrar por si y ante si € interés publico en las
diferentes circunstancias y coyunturas que se plantean.

Esta vision se fundamenta en una mentaidad de confianza en los reguladores
debido a su desinterés y a su devocién al servicio publico, asi como a su eficienciay a
su especializacion.

La presuncion indiscutible de que la regulacion slo persigue € interés publico se
ha enfrentado ante diferentes problemas de orden tebrico, préctico y politico:

1. Una primera dificultad se encuentra en € hecho de que en determinadas
politicas publicas es dificil encontrar un acuerdo sobre la definicion de en qué
consiste € interés publico. En su lugar, los procesos regulatorios se desarrollan
en medio de diferentes concepciones e imagenes de lo que es € interés



publico. La presuncién ingenua e indiscutible sobre € interés publico ignoraria
la existencia de estos intereses sectoriales.

2. En segundo lugar, nadie puede ignorar a estas dturas las dudas que se
proyectan sobre e desinterés, la experiencia, y la eficiencia que la teoria del
interés publico da por supuestas en los reguladores. No sdlo se ha
argumentado, sino que por desgracia en determinadas circunstancias también
se ha comprobado, que determinados modelos de regulacién han sido €
resultado de que determinados reguladores sucumban frente a las
oportunidades del beneficio o del interés personal. En estos casos, € interés
publico ha enmascarado los intereses personales. En otros casos, las dudas se
presentan respecto de la competencia, especializacion y capacidad de los
reguladores para disefiar modelos de regulacion en &areas especidmente
sofisticadas.

3. Lasteorias sobre la captura de los reguladores, que andizaremos mas adelante,
ingtigan a la teoria del interés publico demostrando que las agencias
reguladoras atraviesan largos procesos vitales y que, en algunas etapas de estos
procesos, son facilmente influenciables tanto por problemas que atafien a su
propia informacion, como por la facilidad de sucumbir a los planteamientos de
determinados grupos de interés que son los que de manera habitua se
relacionan con la agencia reguladora.

4. Si pasamos a terreno de los resultados, la perspectiva del interés pablico no es
dificil de atacar sobre la base de que los modelos de regulacion han fracasado
en determinadas ocasiones, a no alcanzar los resultados de interés publico que
proponian.

Logicamente, como veremos més adelante, en determinados aspectos y en
determinadas cuestiones puede seguir sosteniéndose que existe €l interés publico y €l
bien comin; pero las criticas a la presuncion del interés publico como método de
regulacion (hermetismo frente a la participacion de los grupos de interés y denegacion
de acceso a la informacién) deben llevar a renovar los esfuerzos en e andlisis de los
modelos de regulacion y en €l andlisis de la via de la desregulacion como alternativa.

2. El planteamiento delos gruposdeinterés.

A diferencia del modelo de derecho publico continental que se apoya en la
presuncion de poder definir e interés publico per se; los fundamentos politicos
subyacentes del Derecho Publico norteamericano, conciben € sistema social como un



conjunto de diferentes intereses que se organizan a través de grupos para relacionarse
con el proceso politico.

De esta forma, €l proceso de regulacion debe tener en cuenta 'y cumplir diferentes
funciones esenciales. en primer término, quedar abierto y facilitar la participacion de
los diferentes grupos de interés en los procesos de discusion y elaboracion de las
diferentes politicas publicas y modelos de regulacion. Para que estos procesos sean
transparentes y se facilite evitar la captura del regulador por determinados intereses
organizados resulta asimismo imprescindible en segundo lugar que la informacion sea
publica, reconocer e derecho de los ciudadanos a conocer y acceder a los registros y
archivos administrativos y poder conocer cudles han sido los intereses y los grupos que
han participado en la elaboracién de una determinada politica publica y cuales son los
argumentos y pruebas que han aportado al proceso de regulacion’.

Desde esta perspectiva € resultado final de la regulacion efectivamente puede
resultar de interés publico, pero ho como una concepcion aparecida de antemano, sino
como €l equilibrio resultante de tener en cuenta y valorar de manera racional,
proporcional y adecuada los diferentes intereses afectados por una determinada
regulacion. Las anteriores concepciones han influido de manera notable la regulacion
del procedimiento administrativo en Estados Unidos y las garantias fundamentales
reconocidas en la Administrative Procedure Act de 1946: el derecho a la participacion
en los procesos de regulacion y e derecho a acceder a la informacion existente en los
archivosy registros administrativos.

Comprobamos, por tanto, que las diferentes perspectivas politicas econémicas y
juridicas sobre los procesos de regulacion pueden tener importantes consecuencias en €l
plano juridico, tanto de las garantias para los ciudadanos, como de las técnicas que
permiten conseguir una mayor eficacia 'y eficiencia a la regulacion administrativa (Vid.
Infra Capitulo 11).

II. LA PERSPECTIVA DE LOSFALLOSDEL GOBIERNO

Determinadas perspectivas y teorias se han centrado en el andlisis de aguellos
factores y experiencias que han permitido llegar a la conclusén de que e mercado
puede presentar fallos e insuficiencias, pero que en determinadas circunstancias y en
determinados planteamientos €l gobierno también puede tener falos estrepitosos.
Seguidamente presentamos dos supuestos en que se da este andlisis.

“Vid. GELLHORN, BY SE, STRAUS (1995), FOX (1992:13), SCHWARTZ (1991:34, 193), BREYER Y
STEWART (1992:140), LAWSON (1998:24).



1. Losproblemasdeinformacién delosreguladores

Uno de los problemas capitales de la teoria de la regulacion consiste en que €l
regulador arranca con una carencia absoluta de informacion respecto de los datos
técnicos, econdmicos y sociales respecto de las actividades que pretende regular. En
determinados casos las potestades administrativas permiten obtener informaciones
relevantes mediante la colaboracion entre e sector publico y e sector privado. Sin
embargo, cuando se pretende que e regulador disponga de toda la informacion
relevante de un mercado, e fallo puede ser estrepitoso. Ya nos acercamos a esta
cuestion al analizar en e capitulo tercero las caracteristicas de la informacion existente
en los mercados y cud es la funcion empresarial. Este aspecto ha sido abordado por
HAYEK (1990) en sus explicaciones sobre las caracteristicas limitadas del
conocimiento humano. La suposicién de que la regulacién o las politicas publicas
pueden utilizarse para dirigir los mercados se enfrenta a una imposibilidad manifiesta:
“la ficcion de que todos los hechos relevantes pueden ser conocidos para alguna mente,
y que es posible construir desde este conocimiento el orden socia que se considera
deseable’. El arsenal centralizado de informacion disponible para los reguladores jamas
podria replicar la informacidn fragmentaria, dindmica, dispersa 'y opaca que se oculta en
cada uno de los individuos que actiian en la sociedad y en los mercados persiguiendo
Sus propios intereses y objetivos; por eso la informacion disponible para los reguladores
jamés podra ser suficiente para anticipar en su conjunto la variedad de circunstancias y
necesidades que serian necesarias para atender las necesidades de la sociedad y de los
mercados.

Este problema sobre e caracter limitado de la informacion disponible para los
reguladores lleva a un fallo del gobierno en aquellos casos en que las politicas publicas
pretenden que la regulacion replique al propio mercado en su conjunto, a través de
técnicas como la planificacion econdmica centralizada y coactiva o a través de la
gestion de empresas publicas que actlen en régimen de monopolio y sin competencia,
evitando por tanto laformacién de precios y la asignacion eficiente de recursos.

2.  Lacapturade regulador

Una de las teorias mas claras sobre €l fallo del gobierno es la posibilidad de que
los reguladores sean capturados precisamente por los grupos de interés a los que deben
regular. Desde una perspectiva mas amplia y quizas més actua e riesgo no es solo de
captura por los intereses regulados, sino de manipulacion por los intereses politicos
respecto de los cuaes se espera que los reguladores sean independientes y establezcan
medidas que persigan objetivos técnicos y no sucumban a consideraciones o intereses



politicos partidistas coyunturales. En cualquier caso, en € planteamiento tradiciona de
las teorias de la captura del regulador, éstas se centran en la experiencia sobre las
dificultades de las agencias para alcanzar las metas de interés publico, a comprobarse
gue en determinados casos los reguladores pueden sucumbir a presién, a la influencia, o
incluso a la corrupcion de los grupos de interés que se supone que estan sometidos a su
regulacion.

De acuerdo con las explicaciones mas difundidas, las agencias suelen desarrollar
un “ciclo vital” como respuesta al ambiente politico en el que deben desarrollar su vida
y obtener su propio régimen presupuestario y estatutario”.

En un primer momento, cuando se establece una Comisién Reguladora atrae la
atencion publicay los reguladores suelen actuar con rigor; pero cuando pasa el tiempo y
esa atencion se desvia hacia otras cuestiones, € apoyo publico flaquea y pueden
comenzar a plantearse problemas de asignacion presupuestaria o de asignacion de las
potestades publicas necesarias para acanzar sus funciones. En estos momentos la
Comision Reguladora se hara cada vez mas vulnerable a la dominacion o manipulacion
por los intereses que pretende regular. Efectivamente, la captura puede producirse a
través de diferentes métodos existentes para influir en las politicas de la Comision
Reguladora: aqui nos encontramos otra vez con los problemas de informacion, puesto
gue los datos imprescindibles para que la Agencia pueda actuar sélo los podra obtener
en muchos casos de las empresas a las que regula. En otros casos, la falta de experiencia
y especiaizacion puede significar que la Comision Reguladora tenga que reclutar a su
personal de manera casi exclusiva entre personas que han trabgjado para las empresas
reguladas y cuya mentalidad no es fécil que cambie de un dia para otro. De otra parte,
tampoco es infrecuente que las empresas 0 grupos regulados amenacen al regulador con
apelaciones, recursos y procesos que pueden llegar a enormes pérdidas de tiempo o a
manipulaciones que pudieran conducir a un desprestigio de la Comision s ésta no
acierta a encontrar las vias satisfactorias de “ cooperacion”.

IIl. LASTEORIAS SOBRE EL INTERES PRIVADO.

Han sido principamente los economistas quienes han desarrollado diferentes
teorias, tanto normativas como positivas, sobre la posibilidad o experiencia efectiva de
que los intereses privados consigan manipular la regulacién para conseguir sus propios
objetivos. Seguidamente exponemos alguna de las perspectivas mas significativas.

® BERNSTEIN, Marver H. (1955).



1. LaTeoriadelaEleccion Pablica (Public Choice).

La teoria de la eleccién publica es e resultado del andlisis de determinados
economistas que han tradadado la forma de actuar de los sujetos en los mercados a la
forma en que éstos realizan sus elecciones y la formacién de las decisiones colectivas en
los procesos politicos’. La teorfa de la eleccion publica desarrolla una explicacion
positiva sobre como las preferencias individuales se reflegjan en las elecciones y en otros
procedimientos publicos que adoptan las instituciones para formar la voluntad y la
eleccion colectiva; asi como para evaluar, normativamente, las consecuencias para €l
interés publico y e bienestar colectivo. La teoria de la eleccion publica supone que las
conductas en e proceso politico no difieren esenciamente de las conductas que se
desarrollan en € mercado, y que los individuos actlian en ambos escenarios de manera
raciona para maximizar su propia utilidad. Esto significa, de una parte, que los
ciudadanos y los grupos de interés usan su poder de voto para obtener los mayores
beneficios del proceso publico de toma de decisiones; y, de otra parte, que tanto los
politicos como los partidos politicos actian como ofertantes que dispensan bienes y
servicios a cambio de los votos que les permiten acceder o mantenerse en e poder. De
esta manera, la relacion de intercambio que es la esencia de los mercados también se
concibe que desarrolla un papel crucia en el sistema politico.

Una de las lineas de la teoria de la eleccion publica que reviste un especia interés
en e andlisis de la regulaciéon es la teoria conocida como la “blsqueda de rentas
regulatorias’’. Para esta teoria, la renta se refiere a la diferencia entre e ingreso
derivado de vender un bien y € coste de su producciéon. La competencia entre los
productores suele reducir la renta; mientras que en ausencia de competencia la renta
puede ser retenida por € monopolista. En la medida en que los modelos de regulacion
protejan a un determinado sector de la competencia, este sector conseguira una “renta
regulatoria’ y obtendra una transferencia de ingresos desde los consumidores, debido no
a su mayor competitividad en e mercado sino a privilegio dispensado por el
regulador®. Esta transferencia de riqueza puede ser condenada desde e punto de vista de
la distribucion de recursos, especiadmente s la regulaciéon se refiere a actividades de
grupos de productores y no a las preferencias de votos electorales. Pero desde una
perspectiva més estrictamente econémica, la blsqueda de rentas regulatorias plantea
una importante objecion: la regulacion normamente establecera restricciones a la
competencia que impediran la debida innovacién, asi como la deseable €ficiencia en la

® Vid. BUCHANAN y TULLOCK (1962), CORONA RAMON y MENDUINA SAGRADO (1987),
MERCURO y MEDEMA (1999)

"TULLOCK (1967, 1995)

8 Vid. Laclaray contundente explicacion de FERNANDEZ ORDONEZ (2000:18-20).



asignacion de los recursos que se derivaria de la competencia posible en ese mercado; y,
de otra parte, los recursos que €l buscador de rentas dedica a obtener la renta regulatoria
no producen ninguna riqueza para la sociedad.

Algunos aspectos de la regulacion del urbanismo en determinados paises pueden
verse reflejados con facilidad en las explicaciones que acabamos de dar.

De otra parte, la teoria de la busqueda de rentas regulatorias explica con facilidad
el origen de agunos procesos de corrupcion y, por eso, no es de extrafiar que la
liberalizacion de sectores, para que se desarrolle la competencia, sea entendida como
uno de los medios mas eficaces para luchar contra la corrupcion publica y contra €l
fraude privado cuya consecuencia, o acabamos de ver son pérdidas importantes de
riqueza parala comunidad.

2. LaEscuelade Chicagoy la“ Teoria Econdmica de la Regulacién” .

Sobre la base de las aportaciones anteriores, algunos economistas de la Escuela de
Chicago han sintetizado y formalizado una “Teoria Econdmica de la Regulacion”®.
Seglin esta teoria la existencia y € tipo de regulaciéon puede considerarse como una
respuesta de los politicos o de los reguladores a las demandas de los grupos de interés
gue obtendran beneficios de las medidas adoptadas. Teniendo en cuenta las ventajas de
la regulaciéon, la homogeneidad de los intereses y la reduccion de los costes
organizativos para estos grupos homogéneos, |0s grupos empresariales seran capaces de
giercer mas influencia que aquellos que representan a los consumidores, a las ideologias
0 aotros intereses difusos. Por €ello, la tesis central consiste en que “como regla general,
la regulacion se consigue por la industria'y es disefiada y operada primariamente para su
beneficio”.

La premisainicial de la que parte €l andlisis de STIGLER es e poder de coaccion
gue gjerce e gobierno a través de la regulacién o de las medidas de intervencion
econémica. Un grupo de interés puede convencer al gobierno para que ejerza su
potestad de coaccion en beneficio del grupo de interés. La siguiente premisa es que los
agentes son racionales en e sentido de escoger acciones que maximizan su bienestar.
De estas dos premisas se desprende la hipotesis de que la regulacion es ofrecida en
respuesta a las demandas de los grupos de interés que actlian para maximizar su renta.
La regulacién es como una via através de la cual los grupos de interés pueden aumentar
sus rentas, haciendo que el gobierno redistribuya bienestar desde una parte de la

°Vid. STIGLER (1971) recogido en BEL i QUERALT (1996), MERCURO y MEDEMA (1999)
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sociedad hacia los grupos de presiéon. Mas tarde PELTZMAN formdliza el andlisis de
STIGLER. Existen tres elementos fundamentdes en la formulacion
STIGLER/PELTZMAN: 1° La regulacion redistribuye el bienestar. El determinante
primario de la féormula de regulacion es la manera por la cual se redizan las
transferencias de bienestar entre los miembros de la sociedad; 2°. El comportamiento de
los reguladores esta motivado por su deseo de permanecer en e poder, lo cual implica
gue la regulacion es utilizada para maximizar € soporte politico; 3°. Los grupos de
interés compiten ofreciendo apoyo politico a cambio de una regulacion favorable. El
resultado general es que la regulacion esta basada en e beneficio de los grupos de
interés megjor organizados y gque vayan a obtener una mayor ganancia de la regulacion
més favorable'®. Especificamente, existe una tendencia a que la regulacién beneficie
més a los grupos més reducidos pero con intereses méas concretos y mejor definidos y
por lo tanto que vayan a obtener mayor rentas frente a los grupos més difusos, menos
homogéneos y cuyos perjuicios vayan a ser méas generales.

No es dificil encontrar un hilo conductor entre las teorias que hemos ido
exponiendo y el andlisis ya realizado por DICEY al explicar la regulacion en e sentido
de que existe una tendencia a que la regulacion beneficie a intereses particulares, bien
identificados, y que persiguen obtener resultados a corto plazo; en posible detrimento de
intereses generales, méas dificiles de identificar, y que posblemente sufran
disminuciones de renta o de bienestar méas a largo plazo, una vez que se materialicen los
efectos de la regulacion.

IV. LA FUERZA DE LASIDEAS. VALORESY BIEN COMUN.

Los programas de liberalizacion de la economia que se desarrollan con caracter
general a partir de los gobiernos REAGAN y THATCHER han llevado a algunos
analistas a manifestar que estos importantes cambios regulatorios no se han derivado
tanto de la presion de los intereses como de la fuerza de las ideas. Se ha considerado a
las “ideas’ como las concepciones intelectuales que expresan las causas y los métodos
mediante los cuales el gobierno debe intervenir en la economia. Las ideas quedaran mas
0 menos distorsionadas cuando las regulaciones atraviesen €l proceso politico, pero se
ha comprobado que las nuevas ideas proporcionan la base conceptual sobre las
realidades sociales y econémicas mediante las cuales los lideres politicos han explicado
y justificado sus politicas pblicas y sus modelos de regulacion a pablico™.

19v/id. GONZALEZ BLANCH (1997)
' BALDWIN y CAVE (1999:26).
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Los procesos de liberaizacion no han sido dirigidos por los diferentes intereses,
Sno por procesos orientados intelectualmente teniendo en cuenta consideraciones
politicas y econémicas sobre la posicion y la funcion de los mercados y de los
gobiernos. Este factor ha sido clave para desencadenar las importantes reformas
regulatorias a las que hemos asistido durante los afios 90 y son las que han justificado
nuestra atencion en los capitulos segundo y tercero del presente libro. Por €llo,
|6gicamente las fuerza de las ideas es una perspectiva que debe tenerse muy en cuenta a
la hora de andlizar los méviles de la regulacion™.

Desde la presuncién inamovible del interés publico a las teorias del interés privado
se ha recorrido un largo camino, que nos permite conocer mejor e proceso de
regulaciéon. Sin embargo, la légica de los intereses nos deja una vision de desintegracion
y utilitarismo. Es importante, pues, replantear la primacia y la fuerza de las ideas y de
los valores™ que tienen que cumplir una funcién primordia en el proceso politico.
Entre otros aspectos, recordar que el bien comin también existe y queda integrado por
las condiciones necesarias para gque los ciudadanos puedan desarrollar libremente su
persondidad: €l respeto ala personay a sus derechos y libertades; la garantia de la paz,
de la seguridad y de la estabilidad; la provisién de los servicios que garantizan la
igualdad de oportunidades y € acceso a la participacion efectiva en € proceso social,
politico y econémico.....

V. TEORIASINSTITUCIONALISTAS.

Los andlisis del proceso de regulacion efectuados desde e terreno de la ciencia
politica suelen presentar un ato escepticismo frente a modelo de actor raciona
presentado sin mayores matizaciones por los economistas. Desde la perspectiva de la
ciencia politica resulta fundamental tener en cuenta el marco institucional en e que se
desarrolla € proceso de regulacion: un escenario profundamente condicionado por las
estructuras constitucionales y por los procesos sociales que van a condicionar la
capacidad de actuar de los grupos socides y de los reguladores. Las teorias
institucionalistas contemplan a los actores individuales profundamente influenciados
por consideraciones sociales organizativas y por las reglas que condicionan su
actuacion, en vez de considerarlos como actores plenamente libres y racionales que
Unicamente buscan maximizar su bienestar. Desde esta perspectiva, deben tenerse muy
en cuenta las posiciones que ocupan en la escena politica los diferentes modelos de

12 Esta es la explicacion del proceso de liberalizacién indicada por VOGEL (1996). En el mismo sentido,
respecto de Espafia, Vid. VELARDE (1996).

13 En 1984 la Universidad de Chicago reedit6 el sugerente estudio de Richard M. WEAVER (1948), | deas
have consequences.
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configuracién ingtitucional de los reguladores: su situacion en € seno de los aparatos
jerérquicos de la administracién o su configuracion como reguladores independientes...

Otro tipo de problemas que se presenta son las relaciones del tipo principal-agente
y las dificultades que encuentra la clase politica para hacer que las politicas publicas
sean aplicadas por los funcionarios o por las diferentes agencias que deberan aplicarlas,
instrumentando medidas de tipo reglamentario, presupuestario, y definiendo medidas
concretas de actuacion: subvenciones, concesiones, sanciones, etc. etc. En este
escenario, se plantea toda la problemética existente de los conflictos entre la clase
politica y las clases burocréticas, centrdndose en € andlisis de los procesos
administrativos y de la captura de las politicas publicas por las éites burocréticas. En
este terreno nos encontramos también con problemas importantes de informacion;
puesto que los politicos carecen de las habilidades técnicas y organizativas
ingtitucionales para llevar a la practica las politicas publicas aspecto que sdlo puede
realizarse por los departamentos administrativos y por la funcién publica.

A este respecto queda de manifiesto que no puede desconocerse la perspectiva de
la ciencia politica y su atencion a las estructuras, a las instituciones y a los procesos de
toma de decisiones, que van a condicionar la elaboracion y la aplicacion de las politicas
publicas y de los modelos de regulacion. De otra parte, tampoco pueden desconocerse
los enfoques de la sociologia sobre las teorias de la organizaciéon y sobre los grupos que
se congtituyen en el seno de la burocracia..... También deben mencionarse dentro de las
perspectivas institucionalistas las importantes aportaciones que puedan readlizarse desde
una perspectiva histérica o cultural respecto de las formas de organizacién y actuacion
de las legidaturas y de los aparatos de las administraciones publicas. Efectivamente no
pueden desconocerse la trascendencia de las reglas, de los procedimientos,
concepciones, mitos, ideologias, teorias, valores compartidos, creencias, expectativas, y
valores sobreentendidos de los que esta plagado e proceso politico y que condicionan
en gran medida los resultados finales de la aplicacion de las politicas publicas™.

VI. UNA PERSPECTIVA UNITARIA: LA LOGICA DE LA REGULACION EN
EL PROCESO REGULADOR.

Como acabamos de ver, a la hora de examinar la logica de la regulacion se
acosumbra a poner un énfasis excesvo en las razones que cada uno encuentra para
entender por qué los poderes publicos regulan la actividad econémica. De ahi surgen dos
planteamientos que con frecuencia se presentan a Sl mismos como rivaes. las teorias del

Y BALDWIN y CAVE (1999:27)
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interés publico y dd interés privado. La primera parte de la consderacion de que €
gobierno es capaz de representar @ interés comin y argumenta la utilidad de su
intervencion cuando se pretende que funcionen los mercados 0 aumentar € bienestar
colectivo. La segunda pone € énfass en las poshilidades que los grupos de presion
organizados tienen de aprovechar en su beneficio € poder coactivo del Gobierno, para
promover redistribuciones de la renta, que no tienen relacién con la mgora de la eficiencia
en la organizacion socidl.

En redidad podria consderarse que son dos explicaciones complementarias, como
hacen agunos autores, con solo reparar en € hecho de que una es estrictamente normetiva
(la teoria del interés publico), mientras la otra pretende tener un planteamiento puramente
positivo (la teoria del interés privado). La primera trata de explicar la regulacion que
"deberid' hacerse, y la segunda la que de hecho "exigte'. Cabria asi indagar sucesivamente
en ambas direcciones y ver S la redidad responde més adecuadamente a uno u otro
planteamiento en cada Situacion, paraentender qué l6gica ha sido la triunfadora.

Sin embargo, esta presentacion no ayuda a aprovechar todo € potencid explicativo
de una combinacion de ambas, ya que mantiene una tensén de enfrentamiento entre ellas.
Asi, parece que la desregulacion sdlo se puede explicar con la teoria del interés publico, o
gue las desviaciones entre objetivos bien fundamentados y redidad solo cabe verlas bgo la
Opticadel interés privado.

Jos2 Maria SERRANO SANZ (1995: 24) ha tenido d gran acierto anditico y
pedagdgico de sugtituir la pregunta de por qué se regula por un examen de los procesos de
elaboracion de politicas publicas que desembocan en regulaciones, utilizando para €lo
todas las herramientas tedricas disponibless De esta mangra puede indagar
smultdneamente en las razones aducidas, las interferencias recibidas y dar una explicacion
completa de los pasos que han conducido a una determinada regulacion.

El proceso mediante @ que se establecen las regulaciones -como otras decisones del
sector publico- tiene tres etapas, que conviene separar: motivacion, decison y gecucion.
Cada una de dlas posee una logica particular y puede ser mejor comprendida con aguna
de las teorias que tratan de explicar las politicas publicas, de modo que éste es € marco
gue SERRANO SANZ propone paraintegrarlas.

1. Lamotivacion.

La motivacion para una politica de regulacion o desregulacion puede partir
iguamente del mundo de las ideas 0 de la esfera de los intereses, aunque en ambos casos
se argumenta habitualmente con criterios ideoldgicos de defensa ddl interés genera. Por
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elo, las propuestas de regulacion o desregulacion comienzan por modrar falos
organizetivos en & dsema econdmico, que pueden s corregidos mediante la
correspondiente actuacion, con ventgja para la mayoria de la sociedad. Las motivaciones
subjetivas de quienes eaboren la argumentacion pueden ser muy variadas, sean tedricos
dtruigtas, politicos interesados en ganar votos 0 en promover € bienestar colectivo o
grupos de interés a la blsgueda de beneficios particulares. Lo decisivo es que se produce
una lucha de ideas que suministra argumentos a quienes han de tomar después decisiones.

En ese tereno son las ideas sobre € bien comin las que més eementos
tedricamente consistentes han aportado en favor de la regulacion y también, en los Ultimos
tiempos, en defensa de ciertas desregulaciones, sempre desde una Optica normeativa. Su
razon Ultima es la percepcion de que existen algunas anomdias en € funcionamiento de
ciertos mercados que pueden ser corregidas mediante regulaciones, o intervenciones
hacendisticas en ocasiones.

Y a hemos vigto los "fallos de mercado” que han sido utilizados por los tedricos del
interés publico como argumentos en favor de la regulacion. Sin embargo, las desviaciones
gue se han producido entre las esperanzas y la realidad han servido de base a la misma
linea argumental para avadar en los Ultimos lustros politicas desreguladoras o de reforma
profunda de las regulaciones existentes.

2.  Ladecigon.

La plurdidad de perspectivas ideoldgicas, de intereses y la propia autonomia de lo
tedrico, lleva a que exista en cada momento un arsena de medidas posibles, mas 0 menos
fundadas técnicamente y en algunos puntos antagénicas, a digposicion de quienes tienen la
responsabilidad de llevar a término la segunda fase del proceso, la decison. Para entender
la l6gica de esta segunda fase, la teoria del mercado politico y de las decisones publicas
(Escuélas de la Public Choice y de Chicago), cercana a la teoria ddl interés privado, nos
suministra una estructura conceptual adecuada.

Como es conocido, la teoria del mercado politico es un contrapunto a la idea de que
la intervencion publica es un problema meramente técnico, sin interferencias de la politica
o los grupos de interés. Bgjo d supuesto de que se podia construir una funcion de utilidad
socid representativa de los intereses generdles y en ausencia de interferencias, megjorar los
resultados de la politica econdmica exigia tan sblo avanzar en € dominio de los entresijos
de la ciencia econdmica y conocer més a fondo & mundo redl. Todo elo era cuestion de
tiempo, ya que ademéas habia una confiada vison en que la acumulacién del conocimiento
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era un proceso firme y lined. En esta perspectiva de filosofia econémica vivieron los
economistas hasta hace pocas décadas.

La teoria del mercado politico explica que las decisiones son € resultado de un doble
juego de fuerzas que ofrecen y demandan tales decisones. Entre los oferentes estén los
politicos y los funcionarios y entre los demandantes los grupos de intereses especides y los
votantes. Cada uno de €ellos tiene sus propios intereses, una informacion parcid y ademés
conviven mltiples posiciones ideolégicas. De la interaccion de todo elo resultan las
decisiones publicas, como regular 0 desregular, en lo que aqui interesa, de modo que €
juego de pesos 'y contrapesos es necesariamente compleo.

La logica dd mercado politico tiende a beneficiar los intereses sobre las ideas y
dentro de aquéllos los de grupos reducidos y organizados, ya que disponen de mas
informacion y les resulta mas rentable invertir en crear opinidén o condicionar de otro modo
las decisones. Sin embargo, tampoco se puede desdefiar la fuerza de las ideas, como
demuestra la politica de desregulacion o reforma profunda de las regulaciones, ideas
representativas del interés generd que se han abierto camino en @ mercado politico, a
pesar de los grupos de presidén organizados y para desmentir las mas pesimistas profecias
de lostedricos dd interés privado.

3. Lagecucion

Una vez adoptada la decison, queda pendiente otra fase del proceso, la gecucion,
que, en € caso de las politicas de regulacion, es particularmente decisiva, ya que en dla se
han centrado muchas de las criticas que ilustraban la discrepancia entre propositos y
resultados. La €ecucion implica claramente cuestiones ingtitucionales, materidizar la
decison y vigilar  cumplimiento de la misma, lo que da un protagonismo claro a los
funcionarios, pero también a las relaciones entre funcionarios y regulados, especidmente
cuando estos Ultimos son empresas con cierto poder.

La mgor estructura tedrica para entender esta etgpa del proceso es, en opinién de
SERRANO SANZ, la relacion de agencia. Como es sabido, en una relacion de agencia €
principd -que es & propietario- tiene escasas poshilidades de controlar d agente -
gecutor-, ya que éste domina la informacion y puede perseguir objetivos propios,
transformando en su beneficio d encargo recibido. En € caso de la regulacion podemos
observar una doble relacion de agencia: @ funcionario es un agente para @ politico™
(principd) y a su vez d funcionario es @ principad en su relacion con los regulados

> En un sistema democrético, el politico es agente de los ciudadanos (principal); por lo que larelacion es
en realidad triple.
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(agentes), ya que delega en dlos, en muchas ocasiones, € cumplimiento de la regulacion o
la recogida de informacion sobre los efectos de la medida. Estas relaciones de agencia dan
lugar a comportamientos estratégicos de los funcionarios y sobre todo de los regulados,
que pueden dterar € sentido de laintervencion.

Esta presentacion de la légica de la regulacion, que hace SERRANO SANZ, integra
todas las perspectivas interesantes y da respuesta Smultaneamente a las preguntas con que
abriamos € capitulo.
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