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1. Acolaciones preliminares

na de las controversias de mayor relieve por
fas que atraviesa la justicia actaimente tendrda
una dimension “politica”. El protagonismo
politico de los jueces parece haber contribui-
do 2 realzar los probléemas de legitimidad de sus
decisiones y la importancia de las mismas. El poder
judicial “ha pasado de ser una instancia esenciaimente
burocratica de proyeccién exclusivamente juridico-
formal 2 integrarse en un espacio notablemente mis
abierto en el que —por imperativos de legatidad—debe
interaccionar de forma polfticamente relevante con
agentes de otros poderes y, muy intensamente, confa
opinicn piiblica” (Aixieés Ibafiez 1995: p. 4). En parte,
este cambio tiene como fundamento la muiltiplicacion
de funciones e intervenciones que han ido recayendo
sobre la justicia como consecuencia de la crisis del
modelo juridico liberal. Asi, no es sélo el Bstado en
abstracto el que “interviene”, la magistratira, como se
ha apuntado, “... interviene en sectores cada vez mis

*  Parala realizacién de este trabajo se ha contado con la ayuda
de dos proyectos de Investigacién financiados por el MEC
espafiol a través de la DGICYT(PB 92-0693) y de la DGES (F5
95-0123%). En algunas partés del mismo, se han wtilizado libre-
mente texios procedentes de Calvo Garcia 1994, 1995 v 1977.
Universiclad de Zaragoza.
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amplios e importantes de la vida colectiva: medio
ambiente, conflictos laborales, prestaciones de ia ma-
quina burocritica, actuaciones de la administracién
pablica...”. Este aumento del protagonismo judicial se
estarfa traduciendo en un dierte “vedetismo” de los
jueces, cuyas actuaciones diputan el primer plano de
la actualidad audiovisual, a los otros dos poderes del
Estado (Auger 1995: 41).

Hasta aqui no parece gue haya muchos motivos
para la preccupacidil, ni espacios para la crisis. Sin
embargo, cuando ese “protagonismo” confluye con la
intervencién de los jueces en el control de sonados
escandalos politicos v financieros, en los que suelen
encontrarse implicados importanies personalidades
de Iz politica y de Jos negocios, la medeja se complica
v permité diagnosticar (o, quizd mejor, “construir”) 1a
situacion de alarma que se genera en torno 4 topicos
como el del “activismo judicial” o la “invasion de
espacios politicos ajenos”, al entender que con §us
decislones y la judicializacién del debate politico, los
jueces y magistrados se estarian inmiscuyendo en la
arena politica”.

1. En Anciés Thifiez ed. (1996) puede encontrarse un conjunto
de andlisis sobre esta cuestién en Espana e falia cor un mayor
grado de complejidad de lo que suele ser habirual




Al cuestionarse Iz intervencion judicial se ha
reabierto ¢l debate sobre Ia legitimidad de las decisio-
nes judiciales, Mas alld de la critica metodolégicaz,
que por lo demds no afecta s6lo a Ia decision judicial,
el protagonismo politico de los jueces parece haber
contribuido a realzar los problemas de legitimidad de
sus decisiones y la impostancia de las mismas. Perso-
nalmente, crec que seria mas correcto usar la nocién
de crisis “politica” de la justicia.para hacer referencia
2 las sitmaciones descritas y reservar el término legiti-
midad para los problemas de fundamentacidn y res-
peto de un marco especitico de valores dentro de los
cuales deben producirse las decisiones judiciates en
un Estado de derecho.

La crisis politica y las crisis de legitimidad de la
justicia encuentran un complemento estructural en lo
que podriamos designar como crisis de “rendimiento”
de la justicia. En un buen mimero de paises, la justicia
estd atravesada por una grave crisis de rendimiento
en ia que se concitan factores estructurales y coyun-

2. Ia historia del métode juridico muestra un empefio constante
por rescatar o crear méirgenes de neutralidad v racionalidad
formal en la decisién juridica. El formalismo “ingenio del
método 16gico-deductivo, prmero, ¥ la “ilusién metodel6gi-
<a” de los dlimos desplazamienios de Ia racionalidad herme-
néutica, posteriormente, comparten €l objetive de aislar la
decisidn jusidica de otros campos como la moral y, sobre
oo, la politica; 4mbitos donde alcanzar soluciones incon-
trovertibles se presenta como algo mucho més problemdtico.
8in embargo, el estudio riguroso de los fundamentos del
método furidico permite concluir que la autonomia de lo
juridico v la neutralidad cbjetiva en la aplicacidn del dereche
no han podide todavia, 2 pesar de los miltiples intentos en
ese senticdlo, demostrarse fehacienternente. Lo tinico que se
evidencia con claridad son los fines ideologicos de esos
empefics en orden a justificar las decisiones de los agentes
técnicos —funcionarios y jueces— encargados de aplicar el
derecho como soluciones abjetivas y univoeas (Calvo Garcia
1994).
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turales?. Inefectividad, ineficiencia e ineficacia serfan
las consecuencins de la misma. Fendmenos como &l
de ia impﬁnidad, de sobra conocido +y reconocido-,
hacen evidente la crisis de eficiencia para referirnos a
la sitnacidn por la que atraviesan administraciones de
justicia amplias, complejas vy caras; pero cuyos resul-
tados son en buena medida tardios y escasos. Tanto
desde un punto de vista general —el de los presupues-
tos del Estado—como desde una perspectiva particular
-la de las economias privadas vy las expectativas de
los particulares que acceden a la justicia-, el recurso
a los érganos judiciales supone un coste demasiado
elevado parz los fines u objetos perseguidos v los
fesultados alcanzados. Por lo demds, las crisis de
inefectividad e ineficiencia ya anticipan una crisis de
eficacia, que se agiganta si atendemos a los grandes
fines de una Administracién de Justicia moderna:
aseguramiento de |z paz social, control y realizacion
de los postulados del Estado de derecho, efc.

Desde hace afios, la crisis de rendimiento de fa
fusticia —que en muchgs casos suele it acompafiaca
de una crisis de imagen”~ puede considerarse perenne
en algunos paises, como perennes acostumbran a ser
los proyectos de reforma de la justicia (Toharia 1995).
Enlaactualidad, sin embargo, esta crisis de rendimien-
to y de imagen se solapa con lo que podriamos
denominar crisis de “funcionalidad”, o adecuacion de
las estructuras judiciales heredadas a las nuevas cir-
cunstancias, que determinan la evolucion de {a socie-

3. Por o que respecta a la situacidn espafiola, un interesante
trabajo sobre el “rendimiento” de la justicia puede encontrarse
en Pastor Prieto 1993,

4, Es significativo el tinlo de un conocido libro de Toharia
(1987), que hace alusién al dicho Pleitos tengas ...y los ganes!
Fn el mismo pueden encontrarse referencias, no muy posit-
vas, sobre la opinién de los espafioles respecto de Ia justicia.
Igualmente, mds actualizadas, en Toharia 1994.




dad v las propias transformaciones de la forma y
dindmicas juridicas. La incapacidad diel modelo juridi-
co tradicional para dar respuesta a ias demandas
derfvadas de ese cambio provocan un tipo de crisis
menos lamativo, desconceriante, pero a veces mis
profundo —¢n tanto que estructural- que las crisis
politicas y las crisis de rendimiento de la justicia.

Aungue a veces se vincula exciusivamente con las
crisis de rendimiento, uno de los sintomas de ' la crisis
de funcionalidad puede detectarse en las tendéncias a
la “desjudicializacion” y el auge del “nformalismo”™. A
través de vias diferentes, la crisis de rendimiento v la
crisis de funcionalidad promueven la desjudicializacion
v abren importantes espacios de “informalidad”, tanto
en esferas de privacidad como en ambitos burocriticos.
Se trata de espacios quetodavia no hari sido delimitados
de modo definitive, 1o cual acentia los problemas y el
desconcierto que generan entre los juristas formados en
ol seno dei modelo juridico tradicional. En cualquier
caso, se trata de recuisos amptios, plarales, difuscs, a
veces confradictorios”.

5 Laresolocidn alternativade conflictos se presenta, en ocasio-

nes, como na opcion frepte 2 Ia crisis de rendimiento dela -

justicia y a la avalancha de procesos que generan la coloni-
zacién juridica de lo. social o la jurisdliccionalizacién del
conflicto. Perspectivas menos cuantitafivas o pragmaticas
Jaren tras algunos puntos de visia que conciben los medios
alternativos de resolucién de conflictos como vias mis ade-
coadas para hacer frente a los limites del derecho en algunos
campos de la intervencion juridica: penal, familiar, etc. En
otro orden de cosas, también el pluralismo juridico, surgido
de la quiebra de los mopopolios juridicos del Estado-nacién,
promueve espacios de informalidad en la resolucidén de
conflictos ¥ en la orgapizacién de Ia vida soclal de grupos
cuiturales diferenciados, v de diversidad formal o informal
en sociedades multicuiturales. Razones de justicia, material
alientan las rutas antiformalisias de algunos:n'iovi:rﬁentos que
han experimentado en los tltimos afips Un gran auge en
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El objetivo de este trabajo no es resolver de una
ver todas esas cuestiones y acotar definitivaments los
espacios del informalismo ef los medios alternatives
de resolucion de conflictos. Como @mpaco lo seré el
emifit un veredicto definitivo sobre su bondad o
falsedad. Por lo demas, este es un fema bastante
estudiado en el que se han abordado ya importantes
elementos para su ciitica’. Por etlo me limitaré a
prestar atepcion a una de las facetas menos estudiadas
de este fendmeno: 1a “desjudicializacion” y aperturd
de espacios informales que de modo paraddjico alien-
tan el avance del intervencionismo estatal y la legali-
zacién de las relaciones sociales. Al respecto, si bien
es eviderte que la “desregulacién” genera informali-
dad, rio suele manifesiarse con toda claridad que la
propia “reguiacion” también abre puertas importantes
para el desarrollo de pricticas que rompen con los
presupuestos de racionalidad formal v adjudicacin
judicial que caracterizaron el modelo juridico tradicio-
nal. Fn consecuencia, en las piginas que siguen se
intentard aclarar cudles son los resquicios antiforma-
listas del detecho regulativo, sus caracteristicas y los
problemas que s plantean, para concluir con unas
breves reflexiones criticas sobre el termna.

algunos paises latinoamericancs: Qs veces, por ¢l contra-
tio, los espacios informales —arbitraje, mediacion, eic.— pares
cen ser una exigencia de jos grupos granpsnacionales. para
lustarse al fiero de los mribunales de los estados y fomentat
practicas de resolucion de conflictos s acordes con las
exigencias de upa ecoromia globalizada. Por Gltimo, en los
extremos del informalismo nos enconiramos con ia cesregu-
lacién pura y dura de cietos imbitos de las relaciones
econdmicas y sociales —mercados, seclores productivos, Ia
contratacién laboral, etc.~para liberarlos de atacduras juridicas
y hacer posible Iz competencia y el estblecimiento negodia-
do de reglas desde posiciones de poder.

6. Siguesiendd esencial todavia Abeled. 1982, desdle un punto
de vista critico, Su propia aporadion (Abel 1982, p. 267-320-
Una referencia crdtica mfs aciial, puede encontrarse ef
Tacasta 1994




2. Transformaciones juridicas:
tos espacios dei derecho regulativo

Segin la ideologfa liberal, la intervencion del
Estado en la economia y en lz organizacion de la vida
social deberfa limitarse a garantizar las reglas de juego
“espontineas” que determinan las leyes de la razon
econdmica. Bl Estado sdlo tendria funciones negati-
vas, de mero drbitro del juego social. Deberia dejar
hacer sin tomar iniciativas sociales ni econdmicas, O,
mejor dicho, tomar las iniciativas necesarias para
garantizar la plena realizacion de las leyes “naturales”
del orden social. La realizacidn plena de los ideales
del individuzlismo y la seguridad implica la conside-
racion del desrecho y de todos los mecanismos que
promueven sus funciones, incluida la aplicacion del
derecho, como instrumentos dotados de racionalidad
formal. En consecuencia, recurriendo a la terminolo-
gia weberiana, el derecho surge v evoluciona como
un sistema racional, esto es, como un sistema diferen-
ciado e independiente de las necesidades econdmicas
que determinan su existencia y, al mismo tiempo
formzal, en tante que creado v aplicado al margen de
imperativos éticos, reglas utilitarias o de conveniencia
y postulados peliticos {(Weber 1979: 509, 511).

El Estado, por medio del derecho, se limitariz, en
resumidas cuentas, a ofrecer un marco de interaccion
puramente formal o racional-formal, dentro del cual
la sociedad podria vivir su propia dindmica esponti-
nea. Dicho de otta manera, el Estado debifa limitarse
a .garantizar un entramado minimo de expectativas
para que la accidén responsable de los individuos
pudiera desenvolverse con libertad y seguridad. Las
funciones que se asignan al derecho y al Estado en ia
ideologia juridica liberal tendrian como dnico fin la
consolidacidn y dseguramiento de' un marco racional-
formal de autonomia protegida. El entramado repre-
sivo del derecho estarfa ericaminado a proteger el
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contenido minimo de los fupdamentos del orden
social “patural” y las condiciones necesgrias pars
mantenerlo coactivamente, asegurando al mismo
ticmpo un marco para la resolucion de: conflictos y
toma de decisiones acorde con esas exigencias de
racionalidad formal.

Frente a los postulades de 1a ideologia liberal, las
transformaciones del Estado y la evolucion del dere-
cho han corrido por otras sendas. No se trata tan s6lo
del desarrollo creciente de los aspectos represivos y
la utilizacién del derecho como elemnentos de control
scial; sino, desde un punto de vista mds general, de
la creciente intervencitn del Estado en la vida social.
Como consecuencia, las politicas econdmicas y socia-
les, el crecimienio de la burocracia asistencial, fa
creacitn de infraestructuras para el desarrollo, etc.,
habrtan hecho que el desiderdtum liberal de un Estado
minimo se desdibuje progresivamente para dejar paso
a la imastoddntica estructura del Estado intervencio-
nista actual. ’

En consonancia con el acrecentamiento de la
intervencion del Estado en las relaciones sociales, €l
derecho se ha visto obligado a experimentar con
nirevas formas de regulacién legal para hacer frente a
las demandas que plantea esa intervencion. Las nue-
vas sendas del derecho estin relacionadas con la
utilizacion del sistema juridico para intervenir en los
sistemas sociales primarios y corregir los desequili-
brios existentes o hacer frente a los “riesgos sociales™.
El Estado, por inedio del derecho, fija las lingas de

7. Los cambios tecnoldgicos v €l aumento creciente de la
complejidad de Ja vida social y econdmica a lo largo de este
siglo nos sittan ante una perspectiva de riesgos desmesura-
dos e imprevisibles, que ponen de manifiesto las insuficien-
cias de los sistemias privados de control, previsién y solidari-
dad, por lo q'ue se requiere de la intervencién del Estado a
tales efectos. En esie sentido, la sociedad actual ha sido




intervencion politica con fines de integracion sccial y
propueve regulativamente los valores e intereses que
deben orientar las relaciones sociales. El uso del
derecho con fines de integracidn social desborda
ampliamente Jos moldes de las funciones tradicionales
del mismo. La utilizacion del derecho como medio
genera una profunda “legalizacion” o “colonizacion”
de 1a sociedad civil v, en otto orden de cosas, deter-
mina el desarrollo de un nuevo tipo de derecho: el
“derecho Gtil” o “derecho regulativo”s.

Aungque existen antecedentes de regulacidn eco-
nomica y social anteriores, la primera oleda seria de
instrumentos regulativos surge como respuesta a de-
mandas de racionalizacion del sistema econdmico,
orientindose hacia politicas de correccidn de las
imperfecciones del mismo v de restauracion de las
propias reglas del mercado. Surgen pausadamente y
sus objetivos de estabilidad econdmica y social pue-
den definirse como generales. La primera gran midrea
regulativa se produce en los afios treinta v coincide
precisamente con la resaca de la gran depresiGn
econGmica vivida como consecuencia del crack de
1929, que llevé a la bancarrota a un ntémero elevado
de instifuciones financieras norteamericanas y a la
desesperacién a otro nimero mayor de ciudadanos
de ese pais. Los objetivos regulativos en este periodo
pueden ser tanto generales como particulares. Por un
lado, se Intenta superar la sensacion de fracaso de un

definida como la “sociedad del riesga” (Beck 1992; 1d. 1993;
Giddens 1993; 1d. 1993; Luhmana 1993).

8 En general, sobre la legalizacidn o “colonizacién del mundo
de la vida” por el derecho y la nocién de dereche Gdl, vid.
Habermas 1987: 504 y 510 y ss. Teubner (1983) han preferido
hablar de “derecho regulative”, para referitse a un nuevo iipo
de derecho “dtil” o “instrumental” que en su opinidn carac-
teriza el derecho producio de la simbiosis de! intervencionis-
mo econdmnico ¥ social en el “Estado regulativo del bienestar”
—welfareregilatory state—
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sistemz de economia de mercado basado en los
principios de libre empresa v competencia. Por otro,
se busca rescatar cierfos sectores financieros o indus- °
triales o, incluso, ciertas industrias en concreto de la
desestabilizacién producida como consecuencia de la
crisis, ya sea para favorecer v racionalizar su recupe-
racion industrial o para buscar la proteccion financiera
de otros agentes econdmicos y de los ciudadanos
(Bernstein 1955; Vietor 1994; 2 ss.).

La tegulacion econdmica fue saludada como el
soporte fundamental de una nueva época de prospe-
ridad que se prolongaria hasta finales de los afios
sesenta. Desde los afios treinta, el intérvencionismo
econémico del Estado se incrementd exponencial-
mente, a! tiempo que se desarrollaban sus bases
intelectuales en la senda trazada por la Teoria generdl
de la ocupacion, el interés y el dinero de John Maypard
Keynes (1987). En los afios sesenta, sin embargo,
comienzan a cirse las primeras voces criticas (Noll y
Joskow 1981: 1), que coinciden -y, quizd no por
casualidad— con el inicio de otra importante oleadla
regulativa (Harris y Milkis 1989: 92 ss.; Horwitz 1989:
76 3s). Este nuevo ciclo presenta caracterfsticas muy
diferentes con respecto a los anteriares. Los actuales
instrumentos de intervencién juridica atadien al bie-
pesiar Hsico —o incluso moral o estético- de las
personas, yendo mas alla dé la proteccidn de intereses
puramente econdmicos o de la racionalidad del siste-
ma. En este sentido, comienza a hablarse de una
“regulacién social " como alge distinto de la “regula-

9. Una aproximicién bastante cara al concepio de regulacidn
social puede encontarse en Reagan 1987: 17 5., 85 ss. El uso del
concepto “regulacisn social” se impone como el mis generali-
zado, pero también se sugiere la posibilidad de usar el téamino
“regulacién moral” —monality regulation— (Reagan 1987: 88), 0
se habla de “regulacién protectora” -protective regulaiory Lo,
profective vegulation-- (Bardach y Kagan 1982: 3 s5.).



cién econdmica” tradicional, para
referirse’ 2 los procesos interven-
cionistas con fines de proteccion
de la salud v la seguridad —consu-
mo, accidentes v salud laboral,
etc.~; el medio ambiente —aguas,
contaminacién ambiental, protec-
cidén de animales y piantas, eic.—
salvaguardia frente a los nuevos
ricsgos tecnoldgicos v naturales
—catistrofes, seguridad nuclear,
etc.—; superacidn de las discrimi-
naciones en la educacion, el em-
pleo y el acceso a la vivienda, etc.

{a nueva regulacién social
busca proteger a los ciudadanos
estableciendo pautas de compor-
tamiento obligatorias para los
agenles econdmicos v sociales privados, y sometiendo
sus actuaciones a un control piblico permanente. La
intervencién estatal que promueve la regulacion social
vz mucho mds alli del control de precios y servicios
y de las limitaciones de acceso a un secter industrial o
de utifidad pdblica que habia caracterizado a las iniciati-
vas de regulacidn econdinica. Desde el punto de vista de
la economia, por ejemplo, la intervencién reégulativa con
fines de proteccion de la salud, la seguridad y el medio
ambiente va a repercutir en pricticamente todos los
sectores productivos; al mismo tiempo los procesos
regulativos a través de los que se despliegan las nuevas
estrategias de intervencidn se amplian considerable-
mente: el control pos#tivo se torna mas complejo y se
multiplica exponencialmente, al tiempo que el control
negativo se abre cada vez mids a la negociacidén y a la
COMPOSsicion.

El alto rendimiento politico y bajo coste econd-
mico que la regulacidn social tiene para el Estado va

® I nueva regulacion
socml birsca profeger
ct fos ciudadonos
estableciendo patas
e compuﬁmm@rzm
- obligatorias pare
Eos agmim ecanomicos
' }; soczafe\ pmmdo
o sometiendo -
“sus.actigcionss. "
2 un:.__c_omf_m! pubﬁ&_o . '
permanente®
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a multiplicar el crecimiento del
entramado regulativo a partir de
mediados de los sesenta, mo-
mento en el que como se ha
apuntado comienza 2 fraguarse
también el amplio movimiento
de critica que se opone 4 la
regulacion. Al decir de los crfti-
cos, la regulacion soctal obliga a
esfuerzos econdmicos importan-
tes a las empresas productoras y
genera graves recelos desde el
punto de vista de la competen-
cia: discrecionalidad, escasa y
desmedida flexibilidad a la vez,
sensibilidad a las interferencias
politicas y a las presiones de los
grupos de interés, etc. De ahf 2
virulencia de las criticas de los
economistas y ta cruzada anti-regulativa que se desen-
cadenard en los afios setenta.

1a “regulacion social” se aproxima al fendmeno
mis general de la legislacién compensatoria y promo-
cional del Estado providencia. A veces, incluso, ese
término se utiliza para hacer referencia a las formas y
dirAmicas juridicas mediante las que se realizan algu-
nas politicas sociales v, mds adn, para identificar el
derecho regulativo no subsumible dentro de la ribrica
clisica de la regulacion econémica. Cuestiones termi-
noldgicas aparte, el otro pie del derecho regulativo se
asocia comdnmente con el desarrollo del Estado del
bienestar. O mejor dicho, con una forma determinada
de intervencion estatal encaminada a garantizar unos
minimos asistenciales y redistributivos v a la realiza-
cién de ciertos valores v objetivos scciales basicos. En
este senfido, quizi no sea tan temerario haber forzado
el concepte “derecho regulative” para referitse 4 un
nuevo tipo de derecho “Gtil” o “instrumental” que

1



caracteriza el mids reciente peldaiio de la evolucion
lega), marcado por la simbiosis del intervencionismo
econdmico v social del “Estado reguiativo del bienes-
tar" —welfare-regulatory state (Teubner 1983). Con
crisis o sin crisis del Estado del bienestar, el derecho
regulative, entendido en este sentido amplio, repre-
senta el tipo de derecho predominante en los estados
contemporineos mas desarroliados.

Las demandas sociales habrian obligado a los
estados “desarroliados” a asumir funciones asistencia-
les para girantizar ciertos minimos de bienestar y
servicios mediante Ia gestién estatal directa o indirecta
de politicas sociales. A lo largo de este siglo, se han
tenido que desviar paulatinamente vn Mayor NGMEro
de recursos encaminados a crear fuerzas e institacio-
nes piblicas o semi-piblicas dirigidas a compensar
los profundos desequilibrios que el propio sistema de
desarrollo econdmico y sociat generaba. Bl Estado se
ha visto obligado a intervenir en la vida y en las
relaciones de individuos y grupos con fines de redis-
tribucion de los bienes sociales y para asegurar unos
minimos de bienestar: sanidad, educacidn, subsidios
minimos, etc.

Complementaria o paralelamente, también es
cada vez mas frecuente la uiilizacion def derecho para
la promiccion de valores e inlereses sociales. Segin la
ideologia juridica liberal, como se ha visto mias arriba,
la intervencidn del Estado debia limitarse a garantizar
los derechos y libertades fundameniales del individuo.
Con el tiempo, sin embargo, la intervencidn del Estado
ha dejado de concebirse como una mera garantia o
limitacién e implica una accién soctal positiva directa
v juridicamente obligatoria para los poderes ptblicos
(Calvo Garcfa 1993: 1,097 ss.; 1994: 260 ss.). Frente a
los postulados de la ideologia juridica liberal, hoy en
dia asistimos a un importante despegue de lo que se
han denominado funciones promocionales del dere-
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cho (Bobbio 1080; Aubert 1986). Cada vez son mds
los preceptos que no sélo persiguen proteger o ga-
rantizar mediante normas prohibitivas tas reglas “es-
pontdneas” del juego social y, desplegando unza logica
normativa nueva, buscan fomentar, promover y ase-
gurar ciertos valores € intereses sociales mediante €}
establecimiento de obligaciones para los poderes
piblicos. -

La légica promocional de los derechos y las
politicas sociales del Estado del bienestar implican
activamente 2 las autoridades publicas en la consecy-
¢ién de objetivos materiales. Esta orientacion del
derecho hacia fines ha puesto en marcha una impre-
sionante maquina burocritica cuyas redes de organt-
zacién y toma de decisiones se articulan mediante
normas juridicas. El derecho, segan esto, deja de tener
el aire clasico de un sistema normativo formal com-
pueste por reghas cuyo cometido es orfentar directa-
mente Ia conducta de los miembos de una comunidad
v facilitar parones de relacin social. Los sistemas
juridicos, por el contrario, conticnen cada vez mas y
mas nermas encaminadas a regular el funcionamiento
de estructuras burocriticas de caracter publico o
semi-piiblico encaminadas a conseguir objetivos ¥
realizar fines y.valores sociales.

3. Estruciura del derecho regulaiive:
Aperturas normativas y “desjudicializacion”

1a utilizacién del derecho como medio para la
realizacion de politicas de intervencién y promocion
de fines, valores e intereses sociales abre las compuer-
tas del sistema jurddico 2 una nueva racionalidad
politico-burocritica que determina una explosién le-
gislativa, una auténtica avalancha de normas juridicas
—“3 jegislacion va a incitar a la legislacion” (Luhmann
1986; 124-25); Pero no es s6io que la complejidad de
los fines perseguidos y de las propias materias regu-



ladas conduzea directamente 2 una sobreabundancia
de normas. Adem#s, la burocratizacion de los meca-
nismos -de realizacidn d€l derecho propiciard una
dindmica que hard necesarias mas reglas v mis reglas,
como una cuestién de procedimiento (Nieto 1984) v
como autodefensa (Wilson 1980). En otro orden de
cosas, el efecto regulativo en cascada genera la diver-
sificacion (Baldwin 1993) v la degradacion de los
instrumentos normativos utilizados para promover la
efectividad y eficacia del derecho regulativo (ver
cuadro I). La normativa interna que exige el entrama-

do burocritico sobre el que descansa ia realizacidn
del derecho regulativo se multiplica exponencialmen-
te y se “desformaliza” hasta darse el caso de que
muchas de las medidas de fomento y promocidn de
los fines y objetivos regulativos se plasman concreta-
mente como “bases” de convocatorias y otros instru-
mentos pseudonormativos que facilitan la flexibilidad
polftico-burocritica y dificultan el acceso a las formas
tradicionales de control juridico, incluido el control
judicial.

¥ objetivos sociales.

* Establecimiento del
marco de intervencién
de los poderes pablicos
(imites, obligaciones,
programas, ¢tc.) para
asegurar |a realizacion
de'los valores, fines

y abjetivos socizles.

* Normas presupuestarias.
* Desarxallo normativo
¥ pseudonennadvo |
de la Jegislacidn basica:
* Definicion de politicas
plblicas y programas.

* Nomuitiva. especifica
para ef desarrolle

de lus politicas puiblicas
promociongies

¥ proffamas

de intervericion.

* Formilizacion

de procedimientos
COEICHivos.
(“moniiorizacion”
—controdes, inspeccidn,
etc.— y sanciones).

* Articulacidn de controles
internos y mecanismos
de evaliacisn.

(circulares, bases,
pricticas, ..}
complementario:

* Normas especificas
de organizacion.

* Impulso regulativo
del funcionamiento
Lurocratico.

* Formalizacion

de procedimientos
para la realivacion

de medidas
promocicnales y contrel
de las mismas.

* Normativa intermna

de control y evaluacién

de politicas y programas.

(circolares, bases,
pricticas, ...}
complementario:

* Nonmas especificas
de crganizacion.

* Impulse regulativo
del funcionamiento
burocritico.

* Estahlecimicntc
de médrgenes y pautas
pard la negociacidn
¥ composicién.

* Normativa interna

de control y evaluacion.

CUADRO X
APERTURAS NORMATIVAS DEL DERECHO REGULATIVO
REGULACION IMPELEMENTACIGN CONTROL CONTROL RESOLUCION
STRICT SENSU POSITIVO NEGATIVQ DE CONFLICTOS
*Legislacion basics: * Nomas genemles de * Desarrollo normativo * Desarrolio normztivo * Creacidn de espacios
* Definicién valores, fines organizacion, v pseudonormativo ¥ psendonommativo nornuativos (ambigiiedad

calculada,
discrecionalidad, etc.}

o pseudonormativos
“desformalizados” para
evitar el control juridico
y judicial e agentes
priblicos y semi-ptiblicos.
* Bstzblecimiento

de] marco general

¥ procedimientos
infornales de resolucicn
de conflictos (arbitraje,
mediacion, eic.)

¥, €n su casa,

del aseguramiento

de expectativas

¥ controles.

* Control pedicial residual:
* Normas secundarias
genenles de adjudicacion
y reforzamiento.

* Norinas de controd

v supervision de. lz
administracion y de las
agencias regulativas.
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El desplazamiento del derecho, desde ese dmbito
de racionalidad formal sofiado por el ljberalismo,
hacia nuevas formas. de racionalidad sust?_mtiva tam-
bién implica cambios importantes desde el prisma de
las dindmnicas juridicas. Las normas prohibitivas refor-
zadas medianie sanciones negativas ya no son el Gnico
instrumento de este #po de derecho, al contrario,
surgen nuevos medies y formas de control positivo
(que profmueven U cambio sustancial en la fisonomia
del derecho. Como consecuencia se produce un claro
descentramiento de los ordenamientos aciuales hacia
el derecho administrativo, v el consiguiente desplaza-
miento de la dindmiea juridica desde la adjudicacion
a la realizacién de politcas —policies— regulativas. La
“regulacién’™ e convierte en la expresion paradigma-
tica de este nuevo derecho, cuya realizacién efectiva
exige la coneurrencia de las voluntades politicas y ios
medios materiales, normativos e institucionales ade-
cuados para alcanzar los fines y objetivos establecidos
regulativamente.

El derecho orientado a fines introduce en el
sisterna juridico la flexibilidad caracterfstica de las
formas modernas de organizacion, lo cual va a supo-
ner et debilitamiento de la autoridad y la rigidez formal
de las normas juridicas en favor de un importante
incremento de la discrecionalidad y las apérturas del
derecho hacia todo tipo de presiones sociales y poli-
ticas y, en general, los criterios de oportunidad. La
realizacién de los fines regulativos s6lo es concebible
en los térmings de ejecucién de politicas publicas
encaminadas a conseguir resultados acordes con tales
fines, lo cual conlleva la implicacidn de las comisiones
u organismos plblicos responsables en Ia consecu-
cién de los mismos.. Los fines legislativos y os valores
subyacentes 2 los mismos —interés piiblico, bienestar
social, etc.— deben orlentar las pricticas regulativas y
ello hace inconcebible que se pueda hablar de neu-
tralidad. Los conceptos de neutralidad e imparcialidad
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pierden el sentido que tuvieron tradicionalmente ex
el marco de un modelo juridico caracterizado por el
formalismo v 1a judicializacion de fa praxis jusidica.

Lo anterior es algo que dificilmente puede ser
asumido desde los planieamientos formalistas y dog-
mdticos del método juridico tradicional. Quizd, por
eso, se ha hablado de que la orientacién substantiva
del derecho hacia fines regulativos y resultadios pric-
ticos habrfa dado lugar a un nuevo estadic en la
evolucion juridica™ ; y otros autores, desde posiciones
criticas mds radicales, habrian vaticinado la “muerte
de? derecho” (Teubper 1992). Esto aparte, la “aplica-
cion” del derecho regulativo conlleva unos niveles de
complejidad tales que se desbordan ampliamente los
Hmites def modelo de ki adjudicacién judicial sobre el
que descansaba Ia teorfa del derecho lberal que se
ipuso en nuestra tradicidn juridica ¥ nos obligan a
aperturas intelectuales, descubrimientos y a la reno-
vacién, incluso, de los vigjos “términos” con los que
nos hemos acostumbrado 2 describir las formas ¥
dingmicas del derecho.

10. Nonet v Selznik (1978), abrendo la perspectiva de la teoria
del derecho hacia posiciones proximas al realismo juridico 'y
la jurisprudencia socioldgica, sostienen que es poisible hablar
de un nuevo estzdo evolutivo en la cadena juridica, de un
nuevo paradigma en Ia evolucion legal. Prestando atencidn
4 factores como la coercibilidad, la relacion entre politica y
dérecho, €l juego de las reglas, la discrecidn y los fines en la
decision jurilica, la legitimidad, las condiiciones de obedien-
cia, ete.; idensificaron un nueve modelo juridico en el queel
derecho se camaciesiza por ser un instrumento adecuado para
dar respuesta a las necesidades y aspiraciones sociales. Bste
modelo caracterizado por la orientacién substantiva del dere-
cho hacia fines regulativos y resultados pricticos —responsive
Jau— se diferenciaria de los dos estados anteriores -] dere-
cho “represive”, caracteristico de 1os albores de la moderni-
dad, y el derecho “auténomo”, basado en el principio de
legalidad y el farmalismo juridico— configurindose como un
nuevo paradigma evolutivo. ’




Centrindonos en los aspectos avanzados en el
Gltimo punto, la realizacion efectiva del derecho re-
gulativo exige, en primer lugar, la creacidn y puesta
en funcionamiento del marco juridice-buracritico de
intervencidn que asuma el desarrollo de los progra-
mas v aplicacién de tas normativas de proteccién y
promocién de valores y fines sociales que obligan a
una regulacién cada vez mas compleja ¥ a la “movili-
zacion” de amplios medios econdmicos, instituciona-
les, técnicos v humanos necesarios para la realizacidn
de los fines y objetivos regulativos: dotaciones presu-
puestales; disefio e impulso de politicas piblicas y
programas de intervenicién; creacion o adaptacion de
aparatos e infraestructuras de intervencién —publicas
y semi-pablicas—; incorporacion de expertos; estable-
cimiento de controles v evaluaciones, eic. Este proce-
so empieza a ser deénominado, casi de mode genera-
lizade, implementacign, aunque no suele existir
acuerdo sobre ¢t alcance del mismo!l. Parz algunos
autores, la imiplementacién se agota en la creacion de
la infraestructura v las redes organizativas necesarias
para la ejecucion de lo dispuesto en la ley o enla
politica piiblica adoptada; para otros englobarfa tam-
bién los procesos v las dindmicas condtcentes a la
realizacion efectiva de la ley; otros destacan 12 dimen-
sion evaluadora de este concepto, etc. Por nuestra
parte, utilizamos un concepto bastante amplio de
implementacién en el que ademids de los aspectos
citados se engloba también la fase de rutinizacion de
las operaciones, actividades o tareas previstas vy la
evaluacién de resultados.

11. Ia ripida aceptacion del término tras la publicacidn pioncra
de Presman y Wildavsly (1973) no ha tenido correspondencia
en la homogeneidad de las concepciones. Diferentes secuen-
cias panorimicas sobre las mismas pueden encontrarse en
Sabatier y Mazmanian 1981; 1981; Ingram 1990; Lzne 1993.
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La complejidad también caracteriza los méedios y
las técnicas de control positive v négativo, en una
tenhmolooa mis proxima a la teciis del derecho
tradicional, con las que se trata de dar efectividad y
asegurar la eficacia del derecho regulativo en €l dia &
diz. Para empezar, es conveniente distinguir los as-
pecios positivos y negativos de esta intervencion. El
control positivo busca directamente y mediante instru-
mentos positivos de intervencién el desarrollo de
programas de proteccién y promocidn de valores,
fines e intereses sociales; mientras que el control
negative atiende a la prevencién y correccion a través
de procedimientos sancionatorios y/o de composicion
(ver cuddro ID. Por lo demss, desde la perspectiva de
este trabajo, quizé sea importante subrayar que el
control regulativo se configura primordialmente como
un control con fines predominantemente preventivos.
¥ ello, incluso, cuando se configura como un control
correctivo ¥ a posteriori. Esto supone, en primer lugar,
la acentuzcién de la necesidad de desplazar los ins-
trumentos de realizacién del derecho desde los érde-
nes y agencias judiciales hasta los nuevos mecanismos
regulativos caracterizados por el mayor peso de Ia
administracién en las funciones de implementacion
de la ley. Fn segunde lugar, la configuracién del
control regulative como un mecanismo més preventi_—
vo que punitive, junto 4 otras razones como la bus-
queda prioritaria de eficacia o Ia propia dindmica de
las burocracias, contribuye a abrir espacios cada vez
s amplios para el informalismo a través de pricticas
como a composicién, Ia tolerancia ¥ la negociacion.

Las limitaciones de espacio de este trabajo nos
obligan a una exposicién mas que sucinta de las
transformaciones del derecho que determinan las
politicas regulativas en boga. Parquedad que tampoco
remedian los cuadros 1 v 11 con los que se ha intentado
sintetizar e ilustrar la dindmica del derecho regulativo.
En cualquier caso, lo visto puede servir para apreciar




CUADRG IE

de intervencion con fines
de integracion y control

de las relaciones sociales
¥ econOmicas.

* Incorporacién de saberes
completnentarios,

mstitucionales, Bonicos
y hunyanos para la
realizaciém de fos fines
¥ objetivos repulativos.

= Disefio ¢ impulsc

de politicas pablicas y
progranias ée intervencion.
* Dotaciones
presupuestalias iniciales.
* Creacion o adaptacién
de aparatos €
infraestructuras de
intervencion (piiblicas

y semi-piblicas}.

*+ Incorporacion de
experios.

* Disefic controles
internos vy evaluacion de
politicas y programas.

actuaciones Necesarios
para desarrollar y
fomentar lu eficacia de las
politicas piblicas y los
programas de intervencin
previstos.

* Autorizaciones: control
acceso, permisos, fijacién
de precias, etc.

* Alentzmiento:
subventiones, ayudas, e
* Prestaciones, asistencia,
proteccién, etc.

* Facilitzeitn < recursos
1écnicos y asesoramientc.
* Implementacion
complementari ¥
derivada.

* Controles internos y
evaluacién de politicas ¥
Programas.

. [MPLEMENTACIGN DEL DERECHD REGULATIVO
==
REGULACION IMPLEMENTACION CONTROL CONTROL RESOLUCION
STRICTO SENSU POSITIVO NEGATEVQ DE CONFLICTOS
* Disefio nonmativo * Movilizacidn de medios * Implementacidn positiva * Implementacién negativa | * Desarrolio de espacios
de un marco juridico econdmicos, rutinaria; medios ¥ orchinariz: medios normatvos (arbitraje,

¥ actuaciones necesarios
PR asegirar Preventiv
y correctivamente la
cficacia de las politicas ¥
programas establecidos.
* “Monitotizacién”

e inspeccidn.

* Inspecciones
programadas.

* Inspecciones respuiesta.
* Cotreccin: sanciones ¥
composicion (toleranci,
negociacion, etc.).

* Jmplementacién
complementaria ¥
dertvada.

* Controles internos

y evaluacion.

mediacidn, e,

y pricticas (composicién,
negociacion, tolerancia,
ete.) de resalucién
informal de contlictos
entre agentes sociles
y de los agentes sociales
con [a administracién.

* Resolucién de contflictos
¥ contral judicial de la
administracion.

li complejidad de lag nuevas formas y dindmicas
jutidicas que se han desarrollado al socaire de los
avances del derecho regulativo, y percibir la crisis de
los presupuestos de raciopalidad formal v adjudica-
cién judicial caracteristicos del modelo juridico radi-
cional. En: lo que aqui nos importa, 5¢ puede apreciar
c6mo ta desjudicializacion y apertura de espacios pard
el informatismo se concilian tanto en la estruciurd
normativa y en las dinémicas juridicas con el aumenio
del intervencionismo v Ja legalizacién de las relaciones
sociales. Méas adelante frataremos de ejemplificar y
caracterizar con mayor precisidn los espacios “regulati-
vos" del informatismo ¥ las. consecuencias que provo-
can. Antes, quizd puede ser necesario hacer algunas
precisiones sobre uno de los tépicos mis al uso en la

actualidad: i creencia de estar viviendo una época
desregnladora. Lo cual, de ser clerto, obviamente,
haria supetflzas estas reflexiones.

4. Inferludio perplejo: éDesreguiacion
o re-regulacion?

La “desregulacién” parece haber sido una de las
religiones mas importantes del fin de sigio (Derthick
y Quirk 1985: 29; Rose-Ackerman 1992: 149). A las
criticas pioneras de unos pocos y solitarios economis-
tas en los afios sesenta, sigue un auténtica explosion
de trabajos cientificos ¥ programas politicos o politi-
co-econdmicos, que destacan, en muchos casos, por
su tono militante y el compromiso manifiesto con las
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cruzadas neo-liberales en pro del “cambio regulativo®
dicho de otrd manera, en faver de la “contrarrevolu-
cién desreguladora” emprendicda por fos gobiernos
conservadores,

Entre las primeras voces criticas, algunas, como las
de Ia teorfa econdmica de la regulacién o “Escuela de
Chicago” (Stigler y Frieellund 1962; Stigler 1971; Pasner
1971; Id. 1974; Peltzman 1976; Becker 1983), surgen del
dmbito de la economia v descansan en investigaciones
empiricas orientadas a acurnutar evidencias que confir-
man y profundizan la teorfa de la captura ~the capiure
theory~de las agencias por grupos de interés que ya
habian sido formuladas coh anterioricad (Berhsiein 1955)
y ponen de relieve & problema de la eficiencia de la

intervericién regulativa. Gtras surgen desde la ciencia

poliica y en algdn caso, como las de Wilson (1980;
1959}, sitGan en un primer plano los determinantes
politicos y 1a incidencia del entramado burocrético en
la intervencidn, regulativa —vegulatory policy. En algin
otro supuesto- (Bardach y Kagan 1982), se insiste en los
problemas. de eficacia det derecho regulativo desde un
pinto deé vista mis apegado a ks propias caracteristicas
v circunstancias téenicas de este derecho. En resummidas
cuentas, puede decirse que a lo largo de estos afios
surgen Iumerosas perspeciivas de andlisis y arftica del
fendmeno regulativo, una auéntica efervescencia aca-
démica que dio lugar al caldo de cultivo “cientifico”
sobre el que se apo Bramn 1o argumentos politicos de ta
reforma regulatjva

12. Entre otras razones, puede apuntarse como <ausa de estz
explosion de trabajos dlesitificos el hecho de que varizs
fundaciones e instituciones comenzaron. 4 apoyar importan-
tés proyectos de investiacidn. Basta comd ejemplo mencio-
nar que entre 1967 v 19_'75 la Fundacién Ford subvenciond
con $1.800.000 a la Brooking Institution, para llevar a cabo
un programa de investigacion sobre ¢l tema cuyos resultados
se han puesto de manifiesto en la publicacidn de 22 libros v

Mayor interés que el analisis de las criticas y
consideraciones tedricas antedichas, al mENOS para Ios
obietivos que dan pie a esta reflexion, tiene ia evalua-
cidn de la cruzada de reparacién ¢ reforma regulativa
-regulatory relief- emprendida durante Ja segunda
mitad de los setenta enn EEUU y ejecutada, ya en los
ocherita, por Reagan. Este proceso, donde las impug-
naciones a la intervencién regulativa cobran una
virtwalidad politicc-econdmica, ofrece un campo de
anilisis especialmente valioso para calibrar el alcance
y senfido ideolbgico de los cambios regulativos més
recientes. Los presidentes Ford y Carter y, algin
destacado lider politico, como el senador E. Kennedy,
antes que Reagan, y cada uno de ellos por razones
diferentes, alentaron la reforma del cada vez mis
amplio vy complejo entramado regulativo de su pals.
Movidos por objetivos que podedamos calificar de
neo-liberales, como la reduccién del cada vez mayor
aparato burocritico del Estado, y por razones mis
inmediatas, como la necesidad de ¢combatir la infla-
cifin o las demandas pro-competitivas que alentaba el
rebrote ideoldgico de los movimientos en defensa del
consumidor, pusieron en marcha 1os engranajes de la
reforma regulativa gque culminariz el presidente Rea-
gan. Su discurso, radicalmente asentado en los prin-
cipios neoiberales en boga en esé momento, pro-
pugnaba la reforma del conirol regulativo de la
sociedad estadounidense como panacea econdmica y
regeneracion ideolégica de la cultura polftica liberal.
En la retérica politica republicana de esta época el
control regulativo de la economfa, y sobre todo la
lamada “regulacién social”, se convirtié en la bestia
negra de todos los males econdmicos y en ia antitesis
de los principios democriticos v federalistas del iibe-
ralismo norteamenricano. Su ataque contra el entra-

monogmfias, 65 ariculos publicados en revistas cientificas v
38 tesis {Derthick v Quirk 1985: 36).
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macdo del control regulativo fue un ataque frontal, algo
s que una mera reforma. La mixima politicid cori la
que inauguré su mandato es significativa al respecio:
“Fl Estado no es solucién a nuestros problemas, el
Estado es el problema” (Harris y Millds 1989: 5).

Estas premisas parecian presagiar una accién po-
litica profunda frente al intervencionismo estata] tanfo
en ¢l dmbito de la economia como, en mayor medida,
si cabe, en el tejido social primario con el fin de restaurar
la supremacia de Ia sociedad civil frente at Estado. Pero,
en realidad, la reforma de Reagan fue mds “conserva-
dora” que “libe; "3 De ahi, en parte, ias paradojas de
la “destegulacion”. Para empezar, resulta irénico hater
descansar un programa desregulador en iniciativas que
requieren una mayor intervencion administrativa y fwe-
vas normas. La estrategia de los. conservadores nortea-
mericanos, dejando a salvo ciertos mercados industriales
en los que se realizd una profimda reforma pro-compe-
titiva y liberalizadora, parecia encaminada mis hacia el
control del entramado regulativo desde ¢l ejecutive que
alz “desregulacién” propiamente dicha®®, Los cimierttos
de Ia contrafrevolucién reaganiana se asentaron cn un

13. El iéumino “liberal” tiene un significado particilar en el lenguaje
politico noneamericano: B esie contexio s¢ asocia con posicio-
nes politicas “izquiesdistas” y, con. este sentide, se suele utilizar
en contraposicién a “conservador”. Lo cual facilita el juego de
palabras, aunque por regla general los términos “liberal” ¥
“nec-liberal” se utilizan en este trabajo con el significado usual
de los mismos en nuestro contexto cuikial.

Ademas de Ta inmediata creacién de la Presidential Task Force
on Regulatory Religf e sigpificativo nombre y presidida
directamente por el vice-presidente Bush~ Reagan puse en
marcha una estructira regulitiva especifica de control, la
OME -OQffice of Management dnd Budget—y déntro de:ésta,
la OTRA ~Office for Information and Regulatory.Affairs— cuya
Fancién consistia en controlar a Ias agencias y depastamentos
que articulaban la estructura re, ativa y disputar espacios
de poder al legislativo. Poder del que, quizd es conveniente

14.
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ferreo control presupuestario ¥ en el reforzamiento ©
desarrollo de alguna estructura regulativa —sic— orjen-
tacla hacia el control def entramado refulativo y a su
utilizacion mediante la colocacion de destacados polii-
cos copservadores “anti-regulacidn” al frente de los
departzmentos y agencias mds iroportantes (tarris y
Milkis 1989: 99 ss., 295; Eads y Fix 1984; Rose-Ackerman
1992). A la posire, el tnico elemento de racionalizacién
del control regulativo que se promueve realmente, junto
a la centralizacién del control regulativo, s€ basacd en la
introduccidn de urr modelo simple de andlisis coste-
beneficio.

Con independencia del relativo fracaso de la
cruzada anti-regulativa emprendida por Reagan (Fads
y Fix eds. 1984; Meiners y Yandie eds. 1989), parece
interesante destacar que lejos de conseguir los objeti-
vos neo-liberales previstos, €ésta dio lugar a un nuevo
estatismo conservador. Como se ha apuntado, Iz ¢ni-
zada republicana en pro de la desregulacidn parecia
encaminada mds que a desmantelar el Estado, a
utilizarlo con distintos fines. Al mismo tiempo que s¢
reducian los gastos sociales y se desregulaba para
Favarecer la libre competencia y la globalizacion de la
economia musdial, se utilizaban los instrumentos de
control regulativo para realizar valores conservadores.
Incrementando; para ello, sin ningin repare, ia inter-
vencién en nuevos espacios sociales —educacién,
familia, comunicactones, etc.

En el mbifo de la reforma de las telecomunica-
ciones en EE.UL encontramos airo buen ejemplo para
evaluar el alcance, direccion v sigaificado del progra-
ma desregulador no:tea‘merican01 .La Ley de 9 de

recordarlo, deperdian  muchas de las agencias inde-
pendientes de la estraciura regulatva tradicional. Todo ello;
por cierto, mediante érdenes ejecutivas —xecutive Orders:
Otro 4inbito significativo al respecto, perque puedé servit
como indice para evaluar la ironfa de un discutsa que
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febrero de 1996 Telecornumicarions Act of 1996, Pub.
L. No. 104-104, 110 Smt. 56 [1996]), presentada origi-
narizmente como desreguladora de este sector, ado-
iece de las paradojas apuntadas. Por un lado, propicia
Ia apertura de los mercados v en general fomerita la
competencia al tiempo que lidera el control de los
medios de comunicacion —o cual no dejard de redon-
dar en una mayor concentracién del control de algu-
nos agentes privados sobre los mismos. Por otro lado,
el impacto regulativo de esta ley es evidente. Basta
con tener delante su amplio contenido o atender al
programa de implementacion de la misma para tomar
conciencia de ello. La relacién entre privatizacion y
liberalizacion, y la renovacion del impulso en la
escalada regulativa ha sido puesta de manifiesto teg-
rica y empiricamente y en ningin mometito se escaps

promueve la desregulacidn o la privatizacion de la enseiftanza,
al mismo tiempo que se refuerzan el control v ias censuras
con el fin de fomentar los valores conservadores, se encuentra
en la reforma del sistema educative (Harris y Milkis 1989,
115). Iguaimente, en el Reino Unido, puede comprobarse
odmo la involucidn de las politicas del Estado del bienestar
propiciada por €l thatcherismo en los Gltimos afios no ha
impedido el espectzcilar crecimiento del intervencionismo
estatal en el tradicionalmente sistema liberal de ensefianza
britintica. Desde 1979, se han sucedido leyes de reforma del
sistema eduicativo que, con vna perdodicidad pricticamente
amidl; cubiiendo tordos sus niveles v aspectos (osganizativo,
coricular, de gestién, etc.), han desarrollado un modelo

© Fuertemente intervencionista. La “legalizacién” del sistema
educativo britinico pretende realizar objetives y valores
liberales como los de libre eleccidn de centro educativo,
racionalizacién v wilizacidén eficaz de los recursos econdmi-
cos, ele,; pero, paraddjicamente, dado que se rat de una
politica “liberal”, tanto la ensefianza puiblica como la privada,
se han visto inmersas en un profundo proceso de centraliza-
ci6n e intervencion juridica que afecta también a cuestiones
mds generales comr la unificacion de los curricula, el
establecimiento de estindares pard garantizar I uniformidad
v calidad en el evaluacién, ... y la mejora de la calidad de ta
ensefianza en general.
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a la consideracion del proyecto presidencial de refor-
ma. Bl propio Clinton (1996) dejé claro que “esta ley
[de telecomunicaciones} también reconoce que liber-
tad conlleva responsabilidad. Cualquier mercado ver-
daderamente competitivo requiere reglas. Este pro-
yecto de ley protege a los consumidores frente a los
monopolios. Garantiza la pluralidad que exige nuestra
democraciz. Y quizd, mis que nada acrecienta el bien
commin. De acuerdo con esta ley, nuestras escuelas,
nuestras librerfas y nuestros hospitales recibirdn ser-
vicios de telecomunicaciones a un coste reducido™

Perc hay otro tipo de escalada regulativa que
también merece ser tenido en cuentz vy ¢valuado
criticamente. En la Ley de Telecomunicaciones esta-
dounidense de 1996, también puede apreciarse cdmo
la liberalizacién de los mercados y su desregulacion,
rio parece ser obsticulo para el incremenio del inter-
vencionismo estatal con el fin de realizar ciertos
valores e intereses sociales. Asi se pone de manifiesto,
en particular, en la regulacién de instrumentos de
control de los contenidos facilitados a través de los
medios de comunicacién y especialmente de Internet.
Los programas politicos de regeneracidn “moral” y
salvaguarda de ia tradicién conservadora norteameri-
cana van influyendo progresivamente en las estrate-
gias del control social v, como se pifede apreciar en
esta ley, en las mismas se concitan ia senda penal
tradicional v los nuevos insirumentos reégulativos,
CuUyo USO en estos supuestos No parece Suscitar mu-
chos receles, dado que han sido impulsados por
demdéceratas v republicanos respectivamente v, 2 la.
postre, consensuados por ambos grupos.

En este sentido, 1a mera critica ideoldgica puede
calificarse de estéril y lo mismo se podria decir, para
empezar, de algunas iniciativas desreguladoras con-
templadas en programas politicos conservadores. En
&stos se constata también und cierta incoherencia. De




entrada, lo que se ventila en los mismos no €5 €N
realidad la desregulaciGa en abstracto, sino la privati-
zacidn, para favorecer la competencia o 1a globaliza-
cién, v la reduccion de los gastos sociales, para hacer
posible que al menos una parte de 1a poblacién viva
bien. Y esto tienie mas que ver con la [lamacka sociedad
de los tres tercios y el desahucio de uno de ellos a la
indigencia, el peso de las clases medias en los proce-
sos electorales de los paises desasrollados o 1as estra-
tegias de globalizacion; que con las caracterfsticas
écnicas del derecho regulative o su utilizacién con
otros fines. Incluse en estos casos, no dejan de
apreciarse algunas paradojas que pueden dar pie 2
calificar de incoherentes unos discursos que, tras la
bandeza de fa libertad y el retorno 2 los valores de la
sociedad civil, esconden un MUEVO estatismo conser-
vador. Muchos de estos programas parecen encami-
mados mas que a desmantelar el Estado 2 utitizarlo con
distintos fines.

5. Disolucion de la autonomia det ambito
de lo juridico, implementacion burocrdtica
V' discrecionalidad

El derecho regulativo, desplegado para llevar-a
efecto politicas intervencionistas y previsoras, estd ahi
y parece prudente asurnirlo como un dato ineludibie.
Mas ain, puede afirmatse que, para desconcierto de
juristas y recelo de un amplio especuo de cientificos,
profesionales y grapos de poder, se ha convertido en
el tipo de derecho predominante en los estados
coniemporineos. En definitiva, parece oportuno reto-
mar el anglisis de las caracteristicas del mismo ¥
reflexionar cesde un punto de vista mas concreto ¥
con una perspectiva critica sobre as consecuencias
gue se derivan de las nuevas formas ¥ dinamicas del
mismo.
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Este derecho se caracteriza pot estar profunda-
mente penetiade por criterios v determinantes de
indole material: econdMICOS, politicos, axioldgicos,
enicos, etc. Lo cual determina de modo inmediato
un aumento de la complejidad regulativa v de las
dindmicas juridicas. Cuando se recurre al derecho para
proteger el medio ambiente (Yeager 1_991; Hawking
1984 cla satud del consumidor (C.E.C. 1997; Clarkson
y Timothy eds. 1981), los elementos juridicos tradicio-
nales se van 2 ver desbordados en todos los sentidos.
La masificacion de ciertas practicas de consumo; la
extension de los Tiesgos derivados de los dvances
cientifico-técnicos pard Iz salud de los consumidares;
la amptitud de ias amenazas, @ veces incalcutables, de
catdstrofes v riesgos medio-ambientales; 1a extension
y diversidad de los derechos individuales y colettivos
protegibles y otro sinmimero de factores determinan
la necesidad de recurrir a4 instrumentos ¥ dinimicas
regulativas que poce @ nada tiene que ver con el
contenido y las formas del derecho tradicional.

La complejidad de los problemas y las caracte-
risticas de los fines. perseguidos determinaft que para
intervenir con finies de proteccion del medio ambiente
o la salud del consumidor sea preciso InCoTporar ¢ios
«giheres”, en este ¢as0 conecimientos cientifico-tée-
nicos, biomédicos ¥ sociales, al contenide de ias
normas juridicas (Falke 1996; Russell 1992). De est2
manera, tras la apariencia formal de los instromeAtos
regulativos nommAtivas ¥ pseudo—normaﬂvos,.podE:-
mos encontsarnos: con udl contenido especializado
ajeno —y por lo demés, incomprensible-2 los conedi-
mientos del jurista. Un contenido “encerrada” &
nomas caya “aplicacion” exige, entre otras cosss, 12
disposicion y €} manejo de medios materiales € 8%
rumentos de control compiejos ¥ sofisticades. 12
incorporacién de “otros expertos” v el desarrolle dﬂ
una infraestroctura compleja se tornan asi condicdon
sine qua non de efectividad. :

B



La “administrativizacion” del derecho, segin lo
anterior, es una consecuencia dérivada, entre otras
razones, de la necesidad de incorporar a las formas y
dindmicas de! derecho con el que se interviene en las
relaciones econdmicas v sociales competencias técni-
cas v formas de control, positivo y negativo, que
obligan a crear infraestructuras y a woovilizar un
conjunic importante de recursos hurmanos y materia-
les para la consecucion de los objetivos previstos en
los instrumentos regulativos. Esta ¢s una conclusion
que salta a la vista al analizar dmbitos propiamente
regulativos; pero, igualmente, la tendencia hacia la
“administrativizacion’— “desjudicializacion” y razones
seméjantes pueden apreciarse tormando en considera-
cion instrumentos regulativos utilizades para realizar
politicas sociales'®.

16. Asi; por ejemplo, una investigacién empirica sobre la imple-
meniacion de la legistacidn v las pricticas de proteccion del
menor en Espafia tras la reforma de 1987, dej6 constancia de
que la insgtucion administrativa ofrece unia mayor Hexihilidad
y capacidad para la realizacién de los fines. de proteccion de
los menores, que las instancias jurisdiccionales sobre las que
descansaban estas competencias en el modelo fugprivatista
traélicional.. En ia misma, se aputitaba en tono concluyente:
“Log procedimientos [judiciales] alargan excesivamente la
oma. de decisiones terapéuticas, los jueces no estin capaci-
rados, téenicamente para abosdar los problemas humanos y
sociales que se plantean, la justicia no dispone de los medios
y la estructura apropiada para hacer efectivos los fines de la
proteccién del menor, etc. Este anacronismo explica, por un
lado, la razdn por la que su voz se estd viendo. cubierta por
ofras voces; ¥, por olro, su giro hacia las ciencias humanas y
sociales, asf como ia inclusién en las instituciones de toda una
plévade de profesionales de lo social. Por lo tanto, los jueces
que tradicionalmente habfan absorbide todo el peso de la
politica de proteccidn del menor han suftido un mis que
profundo trastrocamiento en sus funciones. Por ello, fiscales
v jueces se han visto relegados a un mero papel de control y
supervisién 4 posteriori de las aciuaciones burocriticas como
consecuencia de la administracién de las competencias més
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Otra de las caracteristicas del derecho “regulati-
vo”, inherenie 2 la Iégica polfiico-burocritica que
impregna ids dindmicas que lo hacen efectivo, es ia
flexibilidad. fin un estudio pionero sobre la regulacion
econtmica mediante comisiones independientes,
Bernstein, destacaba entre los problemas de la praxis
regulativa 1a discrecionalidad y la politizacién inhe-
rentes a un derecho teleoldgicamente orientado (1955:
164 $3). Lo mismo ocurre en otro$ dmbitos regulai-
vos'’. Mis atin, en el terreno de la implementacién
de politicas sociales, la flexibilidad que permiten los

amplios mirgenes de discrecionalidad técnica que

caracterizan el derecho regulativo puede ser valorada
como algo positivo (Handler 1992: 331 ss.). E incluso
podria tener funciones interiores de legitimaci6n, al
ponerse estos mirgenes de actuacion al servicio de
las aperturas del derecho a los saberes técnicos ¥
cientificos sobre los que descansa la intervencidn
estatal. En el dmbito de las politicas sociales, ademas,
¢l desplazamiento desde las instancias tradicionales
hacia la administracién v su intervencidn en esferas
“orivadas” de relacitn social no deja de plantear
problemas de legitimidad, por lo que “para legitimar
la actuacién de la administracién en este Ambifo del
derecho privado tan ajeno a su idiosincrasia, ha
necesitado el legistador eavolver todo el proceder
administrativo de un halo de garantfas terapéuticas y
cientificas, requiriendo de la presenicia de expertos en
el desarrollo y evaluacion de las decisiones piblicas
que afectan a los menores y 2 sus familias” (Picontd
Nowvales 1996: 239).

La disolucion de la autonomia del ambito de lo
juridico, la confusién de los dmbitos del derecho

relevantes de la reforma de este concreto secior clel derecho
de famitia” (Piconté Novales 1996: 238).

17. la discrecionalidad en el funcionamiento de las burocracias
que implementan y controlan la efectividad del derecho
regulative parece inevitable (Hawkins 1992: 11).
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privado ¥ el derecho piblico o la ambigiledad regu-
lativa abren amplios mirgenes de flexibilidad y dis-
crecionalidad. Desde un punto de vista general, las
téenicas del derecho regulativo promueven el aumen-
to de 1z legislacion, la particulagizacién y fa concrecion
creciente de lus normas que regulan las actuaciones
piblicas; pero parad@jicamente este incremento y
concrecion de las normas juridicas no acaba con la
discrecionalidad sino que, en términos socio-juridicos,
puede decirse que aumenta. En tanto en cuanto la
aplicacion de este nuevo derecho il ya no depende
tan sélo de criterios formales, la légica politico-bure-
critico de la actuacién administrativa abré nuevos
espacios: 1a discrecionalidad y la composicion. Galli-
gan (1986: 110) ha sefalado que los agentes burocra-
ticos, no actian como pueden actuar los érganos
jadiciales -tipo ideal decision juridica o adjudicacion—
quie se pueden permitir el Jujo de intentar buscar la
intencion del legislador, la dnica solucion correcta. Las
buiocracias que desarrollan v realizan politicas pibli-
casy sociales tienen que construir las vias y las pautas
para reatizar ios objetivos recogidos en los instrumern-
168 regulativos de un modo razonable. Definir objeti-
vos especificos, poficies y pautas de actuacion para
alcanzar los objetivos generales de Iz legislacion es
una tarea compieja donde no $6lo se tienen en cuenta
los fines de la ley sino otros criterios coma los de
eficiencia y efectividad®®.

18. Desde una perspectiva mds tedrica, es coincidente la opinién
de Zagrebelsky: “La crisis de la vinculacion de la administra-
¢i6n a la ley previa deriva de la superacion, por parte del
aparzto del Esiado, de su funcion prevalentemente ‘garanti-
zadora’ {...) y de la asuncién de tareas de gestién directa de
grandes intereses publicos. La realizacion de estas tareas de
gestin requiere ia existencia de grandes aparatos organiza-
tivos que aciian necesariamente segin su propiz ldgica,
determinada por reglas empresariales de eficiencia, exigen-
cias objetivas de funcicnamiento, intereses sindicales. de los

la discrecionalidad vinculada a un derecho
srientado por fines politicos es algo més que un
problema técnico, aundque sin duda también lo es, v
exige conectarlo con el andlisis de un estructura
juridica singular. Para empezar, la penetracion de la
iogica del sistema politico en el sisterna juridico como
consecuencia. de la utilizacién del derecho con fines
politicos defermina un auge considerable del recurso
a la ambigiiedad calculada en la formacién  de las
normas juridicas que definen los lines de Ia interven-
cidén estatal. Al respecto, los mirgenes de actuacion
pueden tener un carbcter técnico-juridico que presen-
tard caracteiisticas y problemas similares a los de la
discrecionalidad administrativa tradicional; pero cada
vez en mayor medida, como consecuencia de ia
incorporacion de otros “saberes” y otros “expertos” en
las dindmicas regulativas, se’configuran como ambitos
de discrecionalidad propiamente “técnica” en los que
fa opinidn de los jurlstas y los nstrumentos tradicio-
nales de la interpretacion jurfdica poco tenen que
resolver. Ademis hay que‘tener en cuenta, también,
que como consecuencia de la politizacion de los
nstrumentos juridicos de intervencidn, este derecho
se convierte en un instrumento especialmente flexible
cuya aplicacion dependera en gran medida de emer-
gencias y alarmas sociales o intereses poiiticos ¥

profesionaleslg.

empleados (por no hablar de las reglas informales, pero no
por ello inexistentes, jmpuestas por el patronazgo de los
partidos poiiticos). Esig conjunto de 1eglas es expresion de
una }6gica intrinseca a la orgenizacion y refractaria 4 una
noemativa externz. He aqui un importante factor de ¢risis del
principic tradicional de legalidad, que habrfz cedido mérge-
nes importantes de actracion znte el ewpuje de la legislati-
vidad de la organizacién” (Zagrebelsky 1995: 34-5).

19. Vid. como ejemplos concretos de lo.dicho Calvo Garcia 1995:
116 ss.; Picontd Novales 1996: 235 55 Garcia Inda ¥ Susin
Betrin 1997.
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B relacidn con lo anterior, puede ser importante
subrayar que la eficacia del derecho no va a medirse
ya en términes de ajuste O de segiimiento estricto de
las normas juridicas; sino en funcién de imperativos
éticos, terapéuticos, conveniencias € intereses profe-
sionales y politicos™ . Al respecto, Ia bisqueda prio-
ritasia de eficacia ¢ la propia dindmica de las burocra-
cias, junto a la configuracion del control regulativo
como un mecanismo esencialmente preventivo, pue-
den suponer que se desdibuje la sigidez de 12 aplica-
cion estricta de normas para dejar paso pricticas
como 1a eomposicion, 1a toletanciz y la negociacidi.
En este sentido, son numerosas ¥ de sobra conocidas
las investigaciones empiricas gue han puesto de relie-
ve que a vigilancia det cumplimiento de la regulacion
v ia correccién buscan pds la prevencion o la eficien-
cia que la sancién automitica derivada de la estricta
aplicacion del derecho (vid. Hawkins y Thomas 1984;
Hawkins 1984; Hutier 1988).

En definitiva, la quiebra del formalisma trae con-
sigo vin importante incremento de la discrécionalicdad y
las aperturas del derecho hacia todo tipo de presiones
organizativas, sociales, potiticas y, en general, criterios
de oportunidad. ta “despacicializacién” que promueve

20. Lalégica del funcionamiento politico-administrativo determi-
na que la evaluacién de la eficacia del derecho il tiende 2
medise en términos de fogro de objetivos o realizacion de
Fimciories: “En el tipo-de estuctura politico-administrativa del
Estado social, se sitian en primer lugar los resultados pro-
vectados de la actividad administrativa (tareds ¢ su realiza-
ciér) como criterios de evaluadén de las actividades y
decisiones internas administrativas: depende de elios cada
impulso que hay que tratr de- conseguir y aprovechar. La
eficacia no se define por €l seguimiento de reglas, sino por
el logro de resultados o la realizacién de funciones... kas
premisas de I actividad administrativa ya no 508 reglas a
cumplir 2 rajatabla, sino recursosa utitizar desde el puato de
vista de su adecuacién para ciertas tareas” (Offe 1988: 12).

@0

la necesidad de implementar burocraticamente el
derecho regulativo se conjuga con la apertura de
mirgenes de flexibilidad que hagan posible unas
dindmicas juridicas extraordinatiamente “drictiles”. Al
mismo tiempo, se abien espacios para resolver infor-
malmente, mediante la tolerancid o la negociacién, los
conflictos entre la adrinistracion y los agentes socia:
les2L. Criterios de eficacia y de “racionalidad” buroctd-
tica abren, pues, vias a la composicién informal en la
implementacién del derecho regulativo.

71. Lo cual es dificilmente asimilable por los juristas formzdos
dentro. del raodelo tradicional. Quizd por eso €5 facilmente
consiatable: (Winkler 1981) cémo los nstrumentos juridicos
iradicionzles son insuficientes para controlar los nuevos
poderes discrecionales que emarian del derecho regulativo.
Al respecto, el discurso tradicional sobre ¢l control de la
discrecionalidad administrativa bloquea mds que facilita la
apertura de perspectivas necesarias para dar réplica a una
sifuacion de crisis que exige respuestas mucho mis complejas
que las que puede suministrar ui discurso encerrado enla
dogmitica juridica. En el contextc espafiol, la airada respuesta
de Tomds Ramon Ferndndez (1999 a- Jos trabajos tibiamente
innovadores de Luciano Parejo (1991, 1995 ¥ la polémica
subsiguiente entre los administrativisas dan una idea del
peligro que se apunta. Donde las aperwras dogmaticas 5¢
han producido va, ja “construccién™ de la técnica del control

. e Ia discrecionalidad admirdstrativa‘ha side supérada por

anslisis méds profundos y altemativas mis complejas de. -

control de los poderes discrecionates (Adler ¥ Asquith eds.
1081; Galligan 1992; Handler 1986; Hawkins 1992. El fend-
meno de 1z discrecionalidad debe abordarse como algo mas
amplio que el control judicial de la discrecionalidad. En ese
sentico quiza es preciso realizar unt esfuerzo renovador para
comprender 12 giscrecionalidad y descubrir las reglas de ia
discreciopatidad reconociendo los espacios informales de fa
decision jusidica. A posteriori, por SUpUSSS que también es
importance el control judicial de la discrecionalidad. Pero
incluso reconociendo su cardcter fundamental, este conirol
judicial no debe oscurecer la importandcia, ni bloquear el
desarrolio de otras formas alternativas de control de la
discrecionalidad.




Ademis, la “desjudicializa-
cion” puede tener también otra
dimensidn, que afecta a la resolu-
cién de conflictos entre particula-
res. Temibamos pie para iniciar
estas reflexiones finales en el de-

®Desde el punto de visia

de To forsacion y el gercicio

profesional de los fuzistas,

. Jo.anterior debe Yevar -~

como cientificamente las muevas
formas v dinamicas del derecho
regulativo. Pero frente a ello ha
de convenirse que la mirada ana-
litica del investigador y el jurista
prictico en sus acivaciones no

recho regulativo, encaminado a
prateger 1a salud de los consumi-
dores. Pues bien, en los aledanos
de ese cjemplo nos enconramos
con que el arbitraje de consumo y
* oteas pricticas de mediacién y ne-
gociacién han tenido un auge im-
portante en este’ ambito del dere-
chio (Quintana Carlo y Bonet
Navarro, coords. 1997). La legali-
zacion amplia de las relaciones
sociales v la masificaciton de las
relaciones en espacios regulativos
conducen a un aumento espectacilar de los conflictos
¥, €0 consecuencia, razones de efeciividad y eficiencia
promueven ef desarroilo-de prodecimientos alternati-
vos, informales, de resolucién de conflictos. Esto
aparte, ni qué decir tene que, con independencia de
lo anterior, los propios “limites del derecho” pueden
aconsefar en muchos casos a. buscar espacios infor-
males v entre particulares (Yeager 1991; Bacow y
Wheeler 1984; Hanf y Koppen 1994).

6. Conclusiones

Las tansformaciones del derecho son tan, profun-
das que hay motivos para el desconcierto (Calvo
Garcia 1994: 260 ss.). Es obvio que el modelo juridico
que promueve el derecho regulativo es diffcilmente
asimilable por los juristas avezados en la metodologia
del formalismo. jurfdico v, en consecuencia, éstos

puedeni ser incapaces de aceptar tanto ideologica

L apostar decididame:

pueden pasgrias-por alto, aun-
que ello haga de su objeto dé
observacién algo mucho mds
compléjo v desconcertante o
puedan cuestiofnar, una vez mas,
el fétodo juridico tradicional y
muchas rutinas consolidadas.

1 derech

Desdeé el punto de vista de
. Ja formacion y ¢l ejercicio profe-
sional de los juristas, lo anterior
*debe llevar a apostar decidida-
mente por una ciencia del dere-
cho menos auténoma y capaz de asumir Ja existencia
de espacios de “no-dereche” y dimensiones informa-
les eri las dindmicas juridicas actuales. Esto supone la
exigencia -o, al menos, la opottunidad— de realizar
investigaciones que saquen a la luz fa estructura real
de las nuevas formas y diadmicas del derecho. loves-
tigaciones que muestren, enife ofras Cosas, que la
aplicacion del derecho en amplios sectores del orde-
namiento juridico ya no es cosa de juristas, o al menos,
ya no es un asunto exclusivo de juristas. El derecho
regulativo en todas sus vertientes y, en particular, en
la vertiente social estd siendo aplicado por “otros
expertos” y esta aplicacidn, que toma pie en “otros
saberes” incorporados 2 las normas regulativas, s6lo
es controlada parcialmente, tanto en términos cuanti-
tativos como cualitativos, por funcionarios juristas ¥
jueces o fiscales.

Ahora bien, por otro lado, 1a disolucion de la
autonomia del 4mbito de lo jutidico, la confusién de



los dmbitos del derecho privado y el derecho piblico

o la pérdidd de generalidad de las notmas juridicas.

vienen acompafiadas de procesos que mids que des-
cangertas, preocupan.

Las caracteristicas de la estructura v la dindmica def
derecho regulativo ponen sobre la mesa el debilitamien-
10 de las garantias individuales y colectivas. La interven-
cion estatal, aunque se ejerza con fines protectores y de
salvaguarda del bienestar de los ciudadancs, cuando se
conjuga con instrumentos regulativos, comporta €l de-
bilitamiento de la avtoridad y ia rigidez formal de las
normas juridicas en favor del aumento de la flexibilidac
que requieren la 16gica politico-burocritica que inpera
en su implerhentacién y ejecucidn. Los lfimites del
derecho se tornan difuses, en parte como consecuencia
de ld ambigiiedad calculada con la que se formulan los
espacios notmativos que requiere esa flexibilidad. Ade-
s, la propia orientacion de este derecho a fines; 1a
consiguiente evaluacion de su eficacia en funcidén de
resultados; su apertura a la incidencia de factores eco-
ndrmicos, politicos v 4 otros criterios de oportunidad; 1a
incorporacién de expertos procedentes de otros 4mbitos
cientificos v técnicos v su lectura del procedimiento
como traba para alcanzar los fines perseguidos; y otros
muchos factores hacen que la tensién garantista —efica-
dia-procedimiento; eficacia-garantfas; ampliacion de mir-
genes de actuacién de los aparatos burocriticos-peincipio
de legalidad, etc~ aflore con facilidad v que, por lo
general, se rompa del lado de la pérdida de garantias.

Las constataciones y las reflexiones a las que se
ha ido arribando a lo largo de este trabajo, probable-
mente, no pueden -ni deben— hacernos afiorar sin
mis ni més el “formalisme” juridico tradicional®>. No
obstante, tampoco puede perderse de vista que la
lucha contra las inmunidades del poder v ia defensa
de las garantias debe afrontar todavia dificiles e ima-
ginativos retos.

92

Referencios

ABEL, RICHARD L. Ed. 1982. The Politics of Informal fustice,
The American Fxperience. Vol. 1 vy 2. New York:
Academic Press.

. 1982. “The Contradictions of informal Justice®,
En The Politics of Informal Justice, Vo. 1. Cit.: 267-320.

ADLER, M. y 8. ASQUITH, eds. 1981. Discretion and
Welfare. London: Heinemann E. B.

ANDRES IBANEZ, P. 1995. “El poder judicial en momientos
dificiles”. En Claves de Razon Prictica 50: 2-13.

. Bd. 1996. Corrupcicn y Estado de derecho: ¢l
papel de la jurisdiccion. Madrid: Trotta, D.L. 1996,

ANON, Ma. ], CALVO, M., BERGALLIL R. ¥ CASANOQVAS, P.
eds. 1997 en prensa. Derecho y sociedad. Valencii,
Tirant lo Blanch.

AUGER, C. 1995. “La Justcia ante el fendémeno de la
corrupcion”. En Claves de Razdn Prictica 56: 40-46,

BACOW, L. y WHEELER, M. 1984. Environmental Dispuie
Resolution. New York: Plenum P.

BALDWIN, R. 1995. Rules and Government. Oxford: Cla—_
rendom Press.

BARDACH, E. 1977. The Implemeniation Game: What
Happens After a Bill Becomes. a Laiw. Cambridge
{Mass.): MIT Press.

¥ R. A. KAGAN 1982. Going by the Book. The
Problem of Regulaiory Unreasonableness. Philadelp-
hia: Temple Univ. Press.

BECK, U. 1992. Risk Society. Toweards e New Modernity.
London: Sage.

22. Fermzjoli (1990) ha puesto de manifiesto de modo magiseral que
la reivindicacién gamntista no tiene por qué incumir en’ los
“yicios” del formalismo metodolégico tradicional.




. 1993, “De la sodedad industrial a la sociedad
del riesgo. Cuestiones de supervivencia, estructura
social e lustracién ecoldgica”. En Revista de Occidenie
156: 16-40.

BECKER, G. S. 1983. “A Theory of Competition Among
Pressure Groups for Political Influence™ En The Qua-
terly Journal of Economics 98/3: 371-400.

BERNSTEIN, M. V. 1955. Regulating Business by Inde-
pendent Commission. Princeton (IN.J.): Princeton 1L.P.

CALVO GARCIA, M. 1993. “Transformaciones del derecho
civil”. En Esiudios de derecho civil en homenagje al
Prof. Lacruz Berdejo. Vol. 1. Barcelona: Editorial
Bosch: 1917-1943.

. 1994. Los fundamentos del método juridico:
{ha revision critica. Madsid: Tecnos.

. 1995. “Politicas de seguridad y transformacio-
nes del derecho”. En Seguridad Cindadana. 1. Muha-
gorri ed. Ofati: Ofiati Proceedings: 95-134.

., 1997 en prensa. “Paradojas regulativas: Las
contradicciones del derecho en el Estado intervercio-
nista”. En Ma. J. Afién, R. Bergalli, M. Calvo y P.
Casanovas eds. Derecho y soctedad. Valencia, Tirant
Io Blanch.

CLARKSON, K. W. v TIMOTHY J. eds. 198%. Federal Trade
Comimission Since 1970: Economic Regulation and
Consumer Welfare. Cambridge: Cambridge U. P

CLINTON, W. 1996. “Remarks by the President in Signing
Ceremony for the Telecommunications Act Conferen-
ce Report”. Washington (8-11-96).

C.E.C. (Commission of the European Cominunities). 1997.
Consumer Health and Ford Safety: Conmunication
from the Comanission, Inxembourg: Office for Official
Publications of the EC.

DERTHICK, M. y QUIRK, P. ]. 1985. The Politics of Deregui-
Ietion. Washington: The Brooking Institution.

EADS, G. C. v FIX, M. 1984. Relief or Reform? Reagan’s
Regilatory Dilemma. An Assessment. Washington:
The Urban U.P.

. eds. 1984. The Reagar: Reguiatory Strategy. An
Assessment. Washington: The Urban U.P.

FERNANDEZ, T. R 1994. De la arbitrariedad de la admi-
wistracior. Madrid: Civitas.

FALKE, J. 1996 Integrating Scientific Expertise into Regula-
tory Decision-Making: The Role of Non-Governmenial
Standardization Organizations in the Regulation of
Risks to Health and the Environument. Florence: Euro-
pean Univessity [nstitute.

FERRAJOLI, L. 1990. Diritto e Ragione. Teoria del garantis-
mo penale. Bar: Laterza.

FROMM, G., ed. 1981. Studies in Public Regulatiorn. Was-
hington, Cambridge (Mass.): The MIT Press.

GALLIGAN, D. J. 1992, Discretionary Powers. A Legal Study
of Qfficial Discretion. Oxfrod: Clarendon.

GARCIA INDA, A y R. SUSIN BETRAN. 1997 en prensa.
“politicas sociales v derecho”. En Ma. J. Afidn, R
Bergalli, M. Calvo y P. Casanovas eds. Derecho y
sociedad. Valencia, Tirant lo Blanch.

GIDDENS, A. 1990. The Consequences of Modernity. Cam-
bridge: Polity Press.

. 199%. “Ia vida en una sociedad post-tradicic-
nal”. Bn Revisia de Occidente 150: 61-90.

GORE, A./National Perfomance Review 1994. “Crear una
Administracién piblica que funcione mejor y cueste
menos”, Vitoria-Gasteiz: IVAP.

HABERMAS, §. 1967. Teoriade la accion comunicativa. Vol.
i1 Critica de la razon funcionaliste. Trd. M. Jiménez
Redondo. Madrid: Taurus.

HANDLER, ]. F. 1986. The Conditions: Autonomy, Buyedti-
cracy. New York: Russell Saga Foundation.




HANF, K. y KOPPEN, 1. 1994. Alfernative Decision-Making
Techiriques for Conflict Resolution: Brvironmeral
Mediation in the Netherlands. Berlin: Wissenschafes-
zentrum Berlin fitr Sozialforschung.

HARRIS, R.A. v MILKIS, S. M., eds. 1989. The Politics of
Regulatory Change. New York: Oxford Univ. Press.

HAWKINS, K. 1984. Environment and Enjorcement. Reghi-
Iation.and the Social Definition of Polution. Oxford:
Clarendom.

y THOMAS, J. M. 1984. “The Enforcement
Process in Regulatory Bureaucracies”. En Hawkins, K.
y Thomas, J. M., eds. Enforcing Regulation. Boston:
Kluwer/Nijhoff Pub, 3-22.

. . ed. 1992. The Uses of Discretion. Oxfrod:
Clarendon.

HORWITZ, R. B. 1989. The Irony of Regulatory Reform: The
Deregulation of American Telecommunications. New
York: Oxford: Univ. Press.

HUTTER, B. M. 1988. The Reasonable Arm of the Law? The
Law Bnforecement Procedures of Environmental
Health Officers. Oxford: Clarendom.

INGRAM, H. 1990. “Impleméntation: A Review and Sugges-
ted Framework”, £n Lynn, N. B: y Wildavsky, A., eds.
Public Administration. The State of the Discipline.
Chatham (N.J.): Chaham House Pub, 462-482.

KATZ, C. y NIETO GARCIA, L. C. 1996. Jueces andnimas,
Justicia ciega. Informe de Ia mision de investigacion
de a Federacion Internacional de las Iigas de Dere-
chas Fumanos (30/VI-7/VID, Paris.

KEYNES, ]. M. 1987. Teoria general de la ocupacion, el
interds y el dinero. México: F.C.E.

TACASTA ZABALZA, J. 1. 1993/4. “Antiformalismo juridico
“fin de siglo’: su gracia e inconvenientes”. Fus Fugit
3/4: 437-456.

LANE, J. B. 1993. The Public Sector. Concepls, Madels and
Approaches. London: SAGE.

94

LUHMANN, N. 1986. “The Self-Reproduction of Law and its
Limits”. En Dilernmas of Law in tbe Welfare Siale. G.
Teubner, ed. cit.: 111-127.

. 1993. Risk: a Sociological Theory. Berlin: Walter
de Gruyter.

MEINERS, R. E. y YANDLE, B., eds. 1989. Regulation anid
the Reagan Fra. Politics, Bureacracy and the Public
Interest. New York: Holmes and Mejer.

NIETO, A. 1984. La orpanizacion del desgobierno. Barcelo-
na: Asjel.

NOIL, R. G. y P. L. JOSKOW 1981. “Regulation in Theory
and Practice: An Overview”. En Studies in Public
Regulation. Fromm, G., ed. Washington, Cambridge
(Mass.): The MIT Press, 1-65.

NONET, P. y P. SELZNICK 1978, Law and Sociaty ir Tran-
sition. New York: QOctagon.

OIRA (Office for Information and Regulatory Affairs) et al.
1996. Economic Analysis of Federal Regulation Under
Fxecutive Orden 12866, Washington (11/1/96).

OFFE, C. 1988, “Criterios de racionalidad y problemas del
funcionamiento politico-administrativo”. En Partidos
politicos y nuevos movitnientos soctales. Madrid: Siste-
ma: 7-25.

PAREJO ALFONSO, L. 1993 Administrar y fuzgar: Dos
Sumciones constitucionales distintas y complementa-
rigs. U estudio del alcarnce y la intensidad del control
fudicial a la uz de la discrecionalidad admirisirati-
vet. Madrid: Tecnos.

PASTOR PRIETQ, S. 1993, ;Ab de la Justicia! Politica  Judicicl
 economia, Madrid, Civitas.

PELTZMAN, §. 1976. “Toward a More General Theory of
Regulation”. The Journal of Law & Economics 19:
211-248.

PICONTO NOVALES, T. 1996. La proteccidn de la infancia:
aspectos sociales:y furidicos. Zaragoza: Edigo Editorial.




i

PILDES, R. H. y SUNSTEIN, C. R. 1995. “Reinventing the
Regulatory State”. The hiversity of Chicago Law
FReview 62/1: 1-129.

POSNER, R. A. 1971. “Tazation by Regulation™. The Bell
Journal of Economics and Maragement Science 2/1:
22-50.

_1974. “Theories of Ecorromic Regulation”. The
Bell Journal of Economics and Management Science
5/2p. 335362

PRESMAN, J. E y WILDAVSKY, A. 1973. Implementaiion.
How Great Expectations in Washinglon are Dashed in
OQakland. Berkeley: Univ. of California Press.

QUINTANA CARLIO, 1. ¥y A BONET NAVARRO, coords,
1997: El sistema arbitral de consumo: comentarios al
Real Decteto 636/1993, de 3 de mayo. Pamplona:
Aranzadi.

BRAGAN, M. D. 1987. Regulation. The Folitics of Policy.
Boston: Little Brown and Co.

ROSE-ACKERMAN, S. 1992. Rethinking the Progressive
Agenda. The Reform of the American Regulatory State.
New: York: The Free Press.

RUSSELL, M. 1992: “Ozone Pollution: The Hard Choices”,
en Waterstone, M; ed., Risk and Society: The Interac-
tiom of Science, Technology and Public Policy, Dor-
drecht: Kluwer A Pub.: 139-164.

SABATIER, P. A. y MAZMANIAN, D. A. 1981. “The Imple-
mentation of Public Policy: A Framework of Analysis”.
In Mazmanian, £, A. vy Sabater, P. A.., eds. Efective
Palicy Implemention. Lexington (Mass.): Lexingion B,
3-30.

STIGLER, G. J. 1971. “The Theory of Economic Regulation”.
The Nell Journal of Fconomics 2/1: 3-21.

y C. FRIEDLAND 1962, “What Can Regulators
Regulate? The Case of Electriciry”. The Journal of Law
& Economics V: 1-13.

TEUBNER, G. 1983. “Substantive and Reflexive Elements in
Modern Law”. En Law & Society 17: 239-285.

. 1992, “Regulatory Law: Chronicle of a Death
Foretold?®. Soc. & Legal Studies 1992/1: 451-475.

. 1993, Law as an Auwiopoietic Sysiem. Z. Ban-
kowski, ed. Oxford: Blackwell.

_ed. 1986. Dilemmas of Law in the Welfare Siate:
Berlin: Walter de Gruyter.

TOHARIA, J. ]. 1987. jPleitos tengasl... Introdiccion a Ia
cultura legal espafiola, Madrid: Siglo XXI-CIS.

. 1994, Actitudes de los esparioles ante la admi-
ristracion de justicia. Madrid: CIS.

. 1995. “La reforma de la justicia; (Unz misidn
imposible? En Claves de Razdn Practica 5% 20-23.

VIETOR, R. H. K. 1994. Contrived Competition. Regulation
and Deregulation in Americd. Cambridge (Mass.):
Belknap/Harvard Univ. Press.

WEBER, M. 1979. Economia ysociedad. Esbozo desociologia
comprensiva. J. Winnckelmann, ed. Trd. J. Medina ¥
otros. México: FCE.

WILSON, J. Q. 1980. “The Politics of Regulation”. En The
Politics of Regulation. Wilson, J. Q, ed. New York:
Basic Books: 357-394.

. 1989. Bureaucracy: What Gov_emment Agen-
cies Do and Why They Do Ir. New York: Basic Books.

WINELER, J. T. 198L. “The Political Economy of Adminis-

trative Discretion”. En Adler, M. v S. Asquith, Discre-
tion and Welfare. Cit.: 82-134.

YEAGER, P. C. 1991. The Limits of Law: The Public Regula-

- tion of Private Pollution, Cambridge: Cambridge Univ.
Press.

7 AGREBELSKY, G. 1995. B! derecho diictil: Ley, derechos,

justicia. Trad. M. Gascon. Epiloge G. Peces-Barba.
Madrid: Trotta.




