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RESUMEN

El analisis econémico del Derecho es, seguramente, la corriente doctrinal que
mayor éxito ha tenido en el planeta de la ciencia juridica durante los tultimos cin-
cuenta afos, si bien su impacto ha diferido enormemente en funcién de los
paises y las disciplinas juridicas. En Espafia, especialmente en el ambito del De-
recho publico, su influencia ha sido hasta la fecha mas bien escasa, aunque se
aprecia un creciente interés por el mismo. Tras exponer en qué consiste el ana-
lisis econémico del Derecho y cudles son sus presupuestos, este trabajo trata de
mostrar por qué es util estudiar los fenémenos juridicos desde una perspectiva
econémica y como podemos llevar a cabo esta tarea.
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ABSTRACT

Law and economics has certainly been the most successful intellectual
movement in the law of the past fifty years, although its impact varies widely
across both countries and branches of the law. In particular, its influence on
Spanish public law has been quite modest, although it seems to be increasing.
After explaining what law and economics is and which its premises are, this

* Este trabajo tiene su origen en una ponencia presentada en el I Seminario Interuni-
versitario de Teoria y Método del Derecho Publico, celebrado en Valencia el 31 de mayo de
2013. Agradezco mucho las criticas de todos los asistentes y, especialmente, las de quienes se
molestaron en formularmelas por escrito: Luis Medina, Juli Ponce, Andrés Boix y Javier
Barnés. De los errores subsistentes s6lo yo tengo la culpa.
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paper shows why it is useful to analyze the law from an economic point of
view and how to do it properly.

Key words: law and economics; legal methods.

I. INTRODUCCION

La afirmaciéon segun la cual el analisis econémico del Derecho
(AED) es el movimiento intelectual més exitoso surgido en el mundo ju-
ridico académico durante las tltimas décadas' debe ser matizada. El éxi-
to no ha sido precisamente idéntico en todos los paises ni en todas las
disciplinas juridicas.

En términos generales, la afirmacion vale, desde luego, para los Es-
tados Unidos de América, donde esta corriente metodolégica se origi-
né en los afios sesenta del siglo xx?> y donde en relativamente poco
tiempo ha alcanzado una posicién hegemonica o cuando menos pro-
minente, especialmente en las Universidades de élite, de las que procede
una buena parte del profesorado de las Facultades de Derecho norte-
americanas. Y algo parecido cabe decir de paises como Canada e Is-
rael. En el resto del mundo, la influencia del AED ha sido, por lo general,
mucho mas modesta, aunque tampoco ha dejado de aumentar, lenta
pero continuamente3.

En algunas parcelas del ordenamiento juridico, como es el caso del
Derecho de la competencia, el éxito del AED ha sido ciertamente cla-

I Segtin Steven M. TELES (2008), The Rise of the Conservative Legal Movement. The Battle
for Control of the Law, Princeton University Press, Princeton, pag. 216, «simply measured in
terms of the penetration of its adherents in the legal academy, law and economics is the most suic-
cessful intellectual movement in the law of the past thirty years, having rapidly moved from in-
surgency to hegemony».

2 Sobre el nacimiento, la evolucién y las distintas corrientes del AED, vid., por todos,
Nicholas MERCURO y Steven MEDEMA (2006), Economics and the Law. From Posner to Post-
Modernism and Beyond, Princeton University Press, Princeton.

3 Sobre el fenémeno y las causas por las que el AED ha tenido mucho mas éxito en al-
gunos paises que en otros, vid. Oren GAZAL-AYAL (2007), «Economic Analysis of “Law & Eco-
nomics”», Capital University Law Review, 35, pags. 787-809; Nuno GARoUPA y Thomas ULEN
(2008), «The Market for Legal Innovation: Law and Economics in Europe and the United Sta-
tes», Alabama Law Review, 59, pags. 1555-1663; Kristoffel GRECHENIG y Martin GELTER (2008),
«The Transatlantic Divergence in Legal Thought: American Law and Economics vs. German
Doctrinalism», Hastings International & Comparative Law Review, 31: 1, pags. 295-360; Nuno
GAROUPA (2011), «The Law and Economics of Legal Parochialism», Illinois Law Review, pags.
1517-1530; Ben DEPOORTER y Jef DEMOT (2011), «The Cross-atlantic Law and Economics Di-
vide: A Dissent», lllinois Law Review, pags. 1593-1606; J. Mark RAMSEYER (2011), «Law and
Economics in Japan», lllinois Law Review, pags. 1455-1473. En castellano, vid. algunas ob-
servaciones sobre el tema en Francisco CABRILLO RODRIGUEZ y Rocio ALBERT LOPEZ-IBOR
(2011), «El analisis econémico del derecho en la encrucijada», Ekonomiaz, 77, pags. 205 y ss.
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moroso, pero en otras, como las de los Derechos de familia, constitu-
cional o administrativo, ha resultado ser mas bien escaso®.

El Derecho publico espaiiol, en particular, se ha mantenido hasta la
fecha practicamente impermeable frente a esta metodologia. No es ya
que en nuestros departamentos universitarios apenas podamos en-
contrar algin despistado adepto —o, si se prefiere decir asi, victima de
la moda o peste extranjera— del AED, sino que aqui el desinterés o in-
cluso el desconocimiento alcanzan niveles profundos y estdn muy ex-
tendidos. No hablemos ya de lo que ocurre en Parlamentos, Adminis-
traciones, Tribunales y bufetes.

Las cosas, sin embargo, quizas estén comenzando a cambiar. Me pa-
rece detectar un incipiente interés, todavia muy minoritario pero cre-
ciente, de algunos iuspublicistas espafioles por el AED. No seria extra-
fio, pues, que mas temprano que tarde empezaran a manifestarse
también entre nosotros los mismos prejuicios, malentendidos, recha-
zos, reticencias, dudas, cuestiones y controversias que invariablemen-
te han acompanado el proceso de implantacién, desarrollo y consoli-
dacién del AED en otras comunidades juridicas®.

El presente trabajo pretende dar respuesta a dos cuestiones espe-
cialmente relevantes que aqui se plantean. La primera es por qué me-
rece la pena estudiar el Derecho desde una perspectiva econémica. La
segunda es como se puede y, en su caso, conviene realizar tal estudio.
Se trata, obviamente, de dos problemas estrechamente relacionados. La
utilidad de semejante anélisis depende crucialmente de la potencia y el
rendimiento de las herramientas empleadas para llevarlo a cabo. La na-
turaleza de las cuales ha de ser adecuada para alcanzar el objetivo per-
seguido por el analisis.

JI. CONCEPTO Y PRESUPUESTOS DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO

El AED consiste en estudiar —bien con una finalidad practica, bien
con una finalidad puramente cognoscitiva— las normas juridicas apli-
cando los conocimientos y métodos proporcionados por la economia.

4 Segtin Spencer Weber WALLER (2009), «The Law and Economics Virus», Cardozo Law
Review, 31: 2, pags. 367-403, el «virus» del AED ha afectado en menor medida a aquellos pai-
ses y disciplinas donde la produccién juridica estaba mas descentralizada y donde preexis-
tia un sélido cuerpo doctrinal opuesto, que pudo actuar a modo de «anticuerpo» frente a la
introduccién de una nueva ideologia juridica.

5 En las observaciones recientemente efectuadas por cierta Comisién ministerial al eva-
luar una solicitud de ayuda para la realizacién de un proyecto de investigaciéon (DER2012-
37122) puede leerse: «Los expertos han considerado que el enfoque que se propugna desde
“el analisis econémico del Derecho” debe realizarse con cuidado, dado el escoramiento ideo-
légico y acritico de esta peculiar corriente metodolégicax.
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La economia, de acuerdo con una afeja definicién que todavia goza
de gran aceptacion, es la ciencia que estudia la gestion de la escasez, la
adopcion de decisiones humanas en situaciones en las que los recursos
disponibles para atender diversos fines tienen diferentes usos alterna-
tivos y son escasos®. Reparese en que, de acuerdo con esta definicién,
la economia no se ocuparia de determinadas clases de actividades (la
agricultura, la industria, la banca, el comercio, el turismo, etc.), sino de
un aspecto de la conducta humana, el que deriva de la influencia que
sobre ella ejerce la escasez. En la medida en que tal aspecto esté pre-
sente, cualquier conducta puede ser objeto de esta ciencia’. En esta
concepcion esté ya el germen del «imperialismo econémico» que han
llevado al extremo autores como Gary BECKER, al extender dicho ana-
lisis a ambitos en los que hasta hace poco resultaba inimaginable su
aplicacién, tales como las relaciones familiares, la discriminacién ra-
cial, la adiccién a las drogas o el Derecho penal.

El analisis econémico puede ser positivo o normativo. En el primer
caso, se estudia cémo acttian realmente las personas en condiciones de
escasez; como asignan, de hecho, sus limitados recursos. En el segun-
do, se trata de formular juicios acerca de lo que deberia hacerse, sobre
cémo deberian emplear las personas sus recursos para maximizar la sa-
tisfaccién de ciertos fines.

El AED plantea los problemas juridicos como problemas econémi-
cos. Por extrano que pueda sonar, tal planteamiento tiene sentido, en
la medida en que cabe razonablemente partir de las siguientes pre-
misas:

1. El Derecho influye sobre la conducta humana. Al prever una con-
secuencia positiva (v.gr., el otorgamiento de un premio) o negativa (v.gr.,
la imposicién de una sancién) para quienes actien de una determinada
manera, las normas juridicas constituyen incentivos o desincentivos a los
efectos de que sus destinatarios realicen o dejen de realizar tales activi-
dades. La gente, en términos agregados, reacciona de manera distinta se-
gun sea el contenido y la naturaleza de las normas (leyes, reglamentos,
doctrinas jurisprudenciales, etc.) que regulan su comportamiento. Ello
no significa que cualquier cambio normativo vaya a provocar necesa-

¢ Vid. Lionel RoBBINS (1935), An Essay on the Nature & Significance of the Economic
Science, McMillan, London, pag. 16. Sobre esta y otras concepciones de la economia, vid. Ro-
ger E. BACKHOUSE y Steven G. MEDEMA (2009), «Retrospectives: On the Definition of Econo-
mics», Journal of Economic Perspectives, 23: 1, pags. 221-233.

7 ROBBINS (1935, pags. 16 y 17). Es mas, en la medida en que los animales no humanos
también se enfrentan al problema de la escasez, su conducta puede ser —y de hecho es— ob-
jeto de estudio por la economia. Vid., a titulo ilustrativo, John H. KAGEL, Raymond C. BATTALIO
y Leonard GREEN (1995), Economic choice theory: An experimental analysis of animal behavior,
Cambridge University Press, Cambridge.
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riamente una alteracién de la conducta de todos los afectados. Los gru-
pos humanos no son perfectamente homogéneos. Algunos individuos
seguiran actuando mas o menos igual que antes, pero otros modificaran
sus pautas de comportamiento, disminuyendo o incrementando el vo-
lumen de realizacion de la actividad regulada, aumentando o reducien-
do el nivel de cuidado con el que la llevan a cabo, etc.

2.*  Esa influencia es en alguna medida explicable y predecible, con
arreglo a un determinado modelo teérico. El inicial y todavia mayori-
tariamente utilizado por los economistas ha sido el de la eleccion
racional. Se presupone que los individuos toman decisiones perfecta-
mente racionales, libres de errores légicos, coherentes con sus prefe-
rencias, que son estables y consistentes. A la vista de los costes y be-
neficios que para ellos se derivarian de cada uno de sus cursos de
actuacién, escogen aquel que maximiza su utilidad esperada8.

Las normas juridicas influyen asi sobre la conducta humana de
una manera muy parecida —y tan predecible— a como lo hacen los pre-
cios. Si, por ejemplo, se endurece la sancién legalmente prevista para
quienes cometan determinadas infracciones, es previsible, ceteris pari-
bus, que disminuya el nimero de las mismas. Si se reduce la cuantia
del impuesto que grava el consumo de un determinado producto,
permaneciendo todo lo demas igual, cabe esperar que aumente dicho
consumo.

3% Todas las decisiones juridicamente relevantes se adoptan en con-
diciones de escasez. Pensemos, por ejemplo, en una disposicién legis-
lativa. La Constitucién espafiola fija diversos fines que el legislador
debe atender (la libertad e igualdad efectivas de todos los ciudadanos,
su participacién en la gestién de los asuntos publicos, la proteccion
de la salud y del medio ambiente, etc.). El legislador tiene la posibili-
dad de dictar normas que muevan a la gente a comportarse de una
manera u otra, satisfaciendo en mayor o menor medida cada uno de los
referidos fines. Pero sus posibilidades de influir asi en los individuos y
lograr sus objetivos son inexorablemente limitadas, escasas. Resulta
sencillamente imposible configurar nuestra legislacién de tal modo
que todos estos objetivos sean cumplidos simultaneamente en grado ab-
soluto. Si se quiere alcanzar un cierto nivel de proteccién del medio am-
biente o de la salud, por ejemplo, no habrd mas remedio que restringir
la libertad de ciertas personas. Si el legislador pretende garantizar cier-
tas esferas de libertad, habra de permitir cierto grado de inseguridad.
Nada es gratis, ni siquiera para el Leviatan.

8 Sobre las premisas de este modelo, en sus diferentes versiones, vid. Russell B. KOROB-
KIN y Thomas S. ULEN (2000), «Law and Behavioral Science: Removing the Rationality As-
sumption from Law and Economics», California Law Review, 88, pags. 1060 vy ss.
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Asi las cosas, la teoria econémica puede emplearse para compren-
der, explicar y predecir coémo reaccionaran los ciudadanos frente a
cada una de las regulaciones alternativas que el legislador puede esta-
blecer, cuales son los costes y beneficios sociales de cada una de ellas,
y cudl es la que maximiza la realizacién global de los principios cons-
titucionales afectados.

Lo mismo vale para las decisiones que puedan adoptar otros suje-
tos. Pensemos en un juez al que se le presentan diversas interpreta-
ciones posibles a la hora de aplicar el ordenamiento juridico en un
caso particular. Cabe emplear los conocimientos e instrumentos su-
ministrados por la economia para analizar c6mo reaccionaran en el
futuro las personas que se puedan ver afectadas por una determinada
solucién jurisprudencial; qué consecuencias, positivas y negativas, bus-
cadas o no, se derivan para tales principios de las posibles interpreta-
ciones, y cudl es la que satisface mejor el conjunto de todos ellos. Mas
adelante volveremos sobre este punto.

III. TIPOS DE ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO
1.  Anadlisis positivo y andlisis normativo

El AED puede hacerse igualmente desde un plano positivo o nor-
mativo. En el primer caso se estudian hechos, que a su vez pueden ser
de dos tipos.

Cabe, en primer lugar, analizar cudles son o pueden ser las conse-
cuencias reales de las normas juridicas (ya sean de origen constitucio-
nal, legal, administrativo, judicial, privado, etc.), precisar cémo reac-
cionari la gente frente a una determinada norma y cudles serdn los
costes y beneficios que para la consecucién de ciertos fines se deriva-
ran de tal reaccion. Cabria analizar, por ejemplo, el impacto que dife-
rentes reglas de imposicién de costas procesales —vencimiento, teme-
ridad, no hay condena en costas, etc.— puedan tener o hayan tenido
sobre la conducta procesal y extraprocesal de los justiciables, en par-
ticular sobre las decisiones que éstos han de adoptar en relacién con:
el nivel de cuidado y la frecuencia con los que realizan las actividades
que pueden desembocar en un pleito; el surgimiento de un litigio; los
recursos destinados a tratar de ganarlo; su terminacién mediante alla-
namiento, desistimiento o transaccién, etc.’.

° Vid., por ejemplo, Steven SHAVELL (1982), «Suit, Settlement, and Trial: A Theoretical
Analysis Under Alternative Methods for the Allocation of Legal Costs», Journal of Legal Stu-
dies, 11, pags. 55-81; Avery Wiener Katz y Chris William Sanchirico (2010), «Fee Shifting in
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También puede ser objeto de un anélisis positivo, en segundo lugar,
la manera cémo influyen determinadas circunstancias reales en el con-
tenido y forma de ciertas decisiones juridicas. La teoria econémica se ha
utilizado para explicar, por ejemplo, por qué ciertas regulaciones le-
gislativas adoptan determinados contenidos y no otros!?, o cémo in-
fluyen los sistemas retributivos de los jueces o su ideologia sobre el
sentido de sus decisiones!!.

El analisis normativo se ocupa de estudiar qué es lo que los agentes
(el legislador, la Administracién, los tribunales, las partes contratantes,
etc.), a la vista de las consecuencias esperadas de sus diversas alterna-
tivas de actuacién, deberian hacer, qué decisiones deberian adoptar,
qué normas deberian eventualmente establecer, a fin de maximizar la
satisfaccion de ciertas preferencias. Imaginemos un trabajo tedrico en
el que se examina en qué casos es preferible establecer una regla de res-
ponsabilidad por culpa o de responsabilidad objetiva, a la vista de
cémo puede influir en la conducta de los afectados y qué costes y be-
neficios sociales conlleva cada una de ellas'?.

2. Auwndlisis tedrico y andlisis prdctico

El AED nacié y se ha desarrollado fundamentalmente en el ambito
académico, como un sistema tedrico dirigido a entender, explicar y
eventualmente criticar el orden juridico. Pero ello no quita que los co-
nocimientos y los instrumentos analiticos elaborados en el seno de
esta corriente metodolégica puedan ser utilizados con una finalidad
no simplemente cognoscitiva, sino inmediatamente préctica, para in-
terpretar y aplicar el ordenamiento juridico al objeto de resolver pro-
blemas reales.

De hecho, asi se utiliza. En el procedimiento de elaboracién de cier-
tas normas juridicas, por ejemplo, es incluso obligado efectuar un ana-

Litigation: Survey and Assessment», University of Pennsylvania Institute for Law and Econo-
mics, Research Paper 10-30.

10 Vid. George J. STIGLER (1971), «The Theory of Economic Regulation», Bell Journal of
Economics and Management Science, 2: 1, pags. 3-21.

' Vid., respectivamente, Gabriel DOMENECH PASCUAL (2009), Juzgar a destajo. La perniciosa
influencia de las retribuciones variables de los jueces sobre el sentido de sus decisiones, Civitas,
Madrid; Nuno GAROUPA, Marian GIL1 y Fernando GOMEZ-PoMAR (2012), «Political Influence and
Career Judges: An Empirical Analysis of Administrative Review by the Spanish Supreme
Court», Journal of Empirical Legal Studies, 9: 4, pags. 795-826.

12 Vid., por todos, Hans-Bernd SCHAFER y Frank MULLER-LANGER (2009), «Strict liability
versus negligence», en Michael FAURE (ed.), Encyclopedia of Law and Economics. Tort Law and
Economics, 2.* ed., Edward Elgar, Cheltenham, pags. 3-45.
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lisis de los costes y beneficios que éstas pueden acarrear!3. Y, a diferencia
de lo que ocurre en el Reino de Espafia, donde no es frecuente, en otros
paises si es perfectamente normal que los jueces consideren y esgri-
man, para motivar sus decisiones, argumentos procedentes del AED'4.

3. Awnadlisis fundamental y andlisis aplicado

Interesa poner de relieve que es posible analizar econémicamente
el Derecho, en el plano puramente teérico, de varias maneras, adop-
tando diferentes registros, en funcion de diversas circunstancias, tales
como el propésito del andlisis, el publico al que uno pretende dirigir-
se y las herramientas empleadas a estos efectos. Cabria distinguir asi
dos grandes géneros: el analisis fundamental y el analisis aplicado'>.

El primero esta dirigido principalmente a una amplisima comuni-
dad internacional, integrada mayoritariamente por académicos con
estudios avanzados en economia. Los trabajos en curso de realizacién
suelen exponerse en multitudinarios congresos internacionales, pre-
via seleccién a través de un procedimiento abierto y competitivo!®.
Una vez finalizados, los trabajos se publican en revistas de impacto in-
ternacional, si consiguen superar largos y costosos procedimientos de
evaluacioén externa por pares. La lengua de publicaciéon es, por des-
contado, exclusivamente el inglés. Los articulos tratan normalmente
problemas no especificos de un determinado ordenamiento juridico,
sino generales, abstractos. Hay, ciertamente, trabajos de tipo empirico,
inevitablemente referidos a uno o varios sistemas normativos concre-
tos, pero estas referencias se hacen a titulo ilustrativo. La intencién es
casi siempre analizar cuestiones de relevancia global, que puedan in-
teresar en cualquier parte del mundo. Los contenidos son cada vez

13 Vid., a titulo ilustrativo, Francisco MARCOS (2009), «Calidad de las normas juridicas y
estudios de impacto normativo», Revista de Administracion Publica, 179, pags. 333-365; Juli
PoNCE SoLE (2009), «¢Mejores normas?: Directiva 2006/123/CE, relativa a los servicios en el
mercado interior, calidad reglamentaria y control judicial», Revista de Administracién Publica,
180, pags. 201-243.

14 El ejemplo paradigmatico es el de los jueces Richard PosNER y Frank EASTERBROOK, dos
profesores universitarios pioneros del AED que se han convertido en las dos méaximas «su-
perestrellas» de la jurisprudencia estadounidense, a pesar de no ejercer sus funciones en el
Tribunal Supremo. Vid. Mitu GULATI y Veronica SANCHEZ (2002), «Giants in a World of Pyg-
mies? Testing the Superstar Hypothesis with Judicial Opinions in Casebooks», lowa Law
Review, 87, pags. 1141 y ss.

15 En sentido similar, vid. Carole M. BILLIET (2011), «Formats for Law and Economics
in Legal Scholarship: Views and Wishes from Europe», University of Illinois Law Review,
pags. 1485 y ss.

16 Vid. Gabriel DOMENECH PAscUAL y Miguel PucHADES NAVARRO (2012), «Nuestros juristas
y sus congresos», InDret, 4/2012.
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mas técnicos y sofisticados. El niimero de articulos nuevos que se ex-
presan exclusivamente en un lenguaje puramente natural, que no con-
tienen modelos matematicos ni estudios empiricos cuantitativos, ha
ido paulatinamente menguando hasta llegar a niveles infimos!”. Ni que
decir tiene que en estas revistas no hay ni rastro de crénicas legislati-
vas, comentarios jurisprudenciales y formatos similares.

El andlisis aplicado se dirige principalmente a un ptiblico nacional,
integrado por académicos, pero también por profesionales (abogados,
jueces, consultores, funcionarios, etc.). Los autores no suelen poseer es-
tudios superiores en economia, sino «tan sélo» en Derecho; son nor-
malmente profesores, aunque también pueden encontrarse profesio-
nales practicos. Es mas, muchos de ellos responden al modelo del
«profesor-abogado»: el jurista que compagina la docencia y, en su caso,
la investigacion del Derecho con el ejercicio practico del mismo, nor-
malmente en el sector privado.

Muchas de las cuestiones tratadas, en consecuencia, suelen ser es-
pecificas del correspondiente ordenamiento juridico nacional y tener
una relevancia practica inmediata. Los estudios se escriben casi siem-
pre en alguna de las lenguas nacionales y se publican en revistas y libros
cuya difusién es basicamente estatal, lo que los hace internacional-
mente «invisibles». Si bien a veces han sido previamente presentados en
congresos cientificos, por lo general de ambito local, no siempre ocu-
rre asi. En cualquier caso, y dado que han sido pensados para una au-
diencia carente por lo comun de conocimientos matemaéticos y con el
fin de influir en la practica de la comunidad juridica, los contenidos no
son demasiado técnicos. Se toman argumentos y teorias procedentes del
analisis econémico fundamental y, convenientemente despojados de
su aparato matematico, tamizados y traducidos a un lenguaje accesible
para sus destinatarios, se divulgan o se aplican a la resolucién de pro-
blemas concretos que preocupan a dicha comunidad.

Mi opinién es que ambos tipos de andlisis son ttiles y necesarios.

IV. HERRAMIENTAS AVANZADAS DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO

Se puede analizar econémicamente el Derecho de muchas maneras
véalidas. Una variante tipica consiste en aprovechar los resultados de tra-
bajos en los que se describen las consecuencias que pueden tener ciertas
normas juridicas, aplicaAndolos para resolver un problema concreto re-

17 Vid. Tom GINSBURG y Thomas J. MiLES (2011), «Empiricism and the Rising Incidence
of Coauthorship in Law», University of Illinois Law Review, pags. 1813 y ss.

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, num. 195, Madrid, septiembre-diciembre (2014), pags. 99-133 107



POR QUE Y COMO HACER ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO GABRIEL DOMENECH PASCUAL

levante de mayor o menor actualidad, y usando un lenguaje natural, sin
«numeritos» ni «formulitas». Este modo de hacer no plantea demasiadas
dificultades. Méas problematica parece la utilizacién directa de dos he-
rramientas metodolégicas cuyo manejo no suele ensefiarse ni aprender-
se en las Facultades de Derecho, al menos en las europeas.

1. Matemdticas

El AED —principalmente el de tipo fundamental— ha experimen-
tado un creciente proceso de matematizacién, parecido al que ha afec-
tado a la economia en general'®. Cada vez son mas los articulos que,
para explicar, comprender y predecir las conductas juridicamente re-
levantes objeto de estudio, formulan modelos teéricos expresados en el
lenguaje de las matematicas, modelos que son cada vez mas sofistica-
dos y complicados.

Se ha estimado que este proceso es consecuencia de la madurez
del AED. En sus origenes no se apreciaba la necesidad de formalizacién,
pues las primeras aplicaciones al Derecho de ideas econémicas gene-
rales, formuladas en un lenguaje puramente natural (pensemos, por
ejemplo, en los pioneros trabajos de CoASE, CALABRESI y POSNER), ya
supusieron un avance muy sustancial. Pero cuando esas primeras con-
tribuciones comenzaron a ser revisadas y cuestionadas, se consideré ne-
cesario especificar con mayor rigor las condiciones de validez de las teo-
rias, las premisas a partir de las cuales se deducian o no ciertos
resultados, recurriéndose para ello al lenguaje matematico!®.

A) Ventajas

La utilizacion de las matematicas tiene importantes ventajas. Ba-
sicamente, dota a los modelos que con ellas se elaboran de claridad, ri-
gor, exactitud, coherencia, generalidad, concisién, simplicidad vy fe-
cundidad?©,

Las matematicas permiten, en efecto, representar teorias con gran cla-
ridad, exactitud y generalidad. Mediante simbolos abstractos que ex-

18 Sobre esto tltimo, vid. Roy E. WEINTRAUB (2002), How Economics Became a Mathe-
matical Science, Duke University Press, Durham.

19 Vid. GINSBURG y MILES (2011, pag. 1816).

20 Vid. Gerard DEBREU (1986), «Mathematical Form and Economic Content», Econome-
trica, 54: 6, pags. 1259-1270; Stephan HARTMANN y Jan SPRENGER (2011), «Mathematics and
Statistics in the Social Sciences», en Jestis ZAMORA BONILLA et al. (eds.), The SAGE Hand-
book of the Philosophy of Social Sciences, Sage, London, pags. 594-612.
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presan cantidades, probabilidades, cambios, etc., se identifican y defi-
nen con precision los elementos principales de un problema juridico
tipico, es decir, de diversas situaciones reales que presentan ciertas si-
militudes y que plantean sustancialmente la misma o parecidas cues-
tiones, omitiéndose sus rasgos accidentales, no esenciales para su com-
prensién y resolucion. Mediante tales simbolos se establecen también
con igual precisiéon cudles son las relaciones existentes entre dichas
variables. De esa manera se formula la estructura del problema de ma-
nera transparente, concisa, rigurosa y general. Se definen exactamen-
te las premisas del modelo teérico y, por lo tanto, también sus condi-
ciones de validez.

Ello puede ayudar a mejorar la comprension del correspondiente
problema, asi como a revelar las analogias estructurales que el mismo
presenta con otros. O suscitar nuevas cuestiones.

Las matematicas permiten, en tercer lugar, explorar las consecuen-
cias de una teoria. Una vez se ha formulado con exactitud un modelo te6-
rico, se puede poner en marcha la «<maquinaria de las matematicas» para
extraer del mismo, de manera mas o menos automatica, consecuen-
cias l6gicas, inferencias necesarias, que pueden ser de dos tipos: pre-
dicciones —afirmaciones referidas a un hecho incierto que esta por su-
ceder— o retrodicciones —afirmaciones referidas a un suceso pasado—.

Las matematicas hacen posible testar las teorias formuladas. Las
consecuencias exactas que cabe esperar a partir de un modelo teérico
pueden ser luego contrastadas con la realidad. La utilizacién de con-
ceptos métricos permite hacer mediciones precisas a estos efectos. La
teoria quedara corroborada, o cuando menos fortalecida, si las pre-
dicciones o retrodicciones que se derivan légicamente de la misma se
ajustan exactamente a los datos empiricos existentes; y falsada o debi-
litada en caso contrario.

B) Objeciones

Una de las objeciones comtinmente dirigidas contra la utilizacién de
modelos matematicos en las ciencias sociales en general y en el anéli-
sis econdmico en particular es la de su excesiva simplificacion. Se esti-
ma que dichos modelos describen no pocas veces la realidad de manera
excesivamente magra, haciendo abstraccién de muchos de sus ingre-
dientes, que pueden ser relevantes para la resolucion cabal de los pro-
blemas planteados. O parten de premisas escasamente realistas. Los
fenémenos sociales son demasiado complejos como para ser aprehen-
didos satisfactoriamente mediante fé6rmulas matematicas.
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Sin embargo, debe sefialarse que cualquier teoria, matematizada
o no, implica una simplificacién de la realidad, una abstraccién, un
simulacro. Para comprender la realidad no hay mas remedio que con-
centrarse en algunos de sus elementos o aspectos. Los modelos eco-
némicos formalizados matematicamente seleccionan un nimero rela-
tivamente reducido de ellos, los considerados mas importantes para
explicar, entender o predecir los comportamientos correspondientes.

El que esa «estilizacién» —como a veces la llaman eufemistica-
mente los economistas— sea excesiva o no depende de la finalidad y del
rendimiento del modelo. Algunos (v.gr., los llamados «modelos-jugue-
te», toy models) no pretenden explicar globalmente la realidad a la que
se refieren, sino sencillamente iluminar el funcionamiento de alguna de
sus piezas, facilitar la comprensién de un pequefio fragmento del mun-
do real.

Si, en cambio, con un modelo se busca realizar predicciones fiables,
poco importara que sus premisas sean poco realistas si las prediccio-
nes que del mismo se derivan se ven confirmadas luego por los he-
chos. Un modelo puede ser util si permite explicar y anticipar ciertos
comportamientos, no necesariamente todos. La circunstancia de que re-
sulte refutado en algunos casos no le quita enteramente su utilidad.
Es mas, aunque pueda sonar paraddéjico, una teoria es tanto mas sig-
nificativa cuanto menos realistas son sus premisas. En palabras de
FRIEDMAN: «Una hipétesis es importante si explica mucho con poco,
es decir, si abstrae los elementos comunes y cruciales de la masa de com-
plejas circunstancias que rodean el fenémeno que ha de ser explicado
y permite hacer predicciones validas s6lo sobre la base de aquéllos»?!;
«la pregunta relevante que hay que hacerse sobre los “supuestos” de una
teoria no es la de si éstos son descriptivamente “realistas”, pues nunca
lo son, sino si constituyen aproximaciones suficientemente buenas
para el fin de que se trate. Y esta pregunta sélo puede responderse ob-
servando si la teoria funciona, o sea, si produce predicciones suficien-
temente exactas»?2.

Téngase en cuenta, ademas, que la ciencia es una empresa colecti-
va que avanza gradualmente, paso a paso, por ensayo y error, median-
te conjeturas y refutaciones??. Un modelo simple puede constituir en
este lento e interminable proceso un punto no de llegada, pero si de par-
tida, o un importante avance, que después habra de ser criticado, con-

21 Milton FRIEDMAN (1953), Essays on Positive Economics, University of Chicago Press,
Chicago, pag. 14.

22 Tbidem, pag. 15.

23 Vid. Karl PoPPER (1962), Conjectures and Refutations. The Growth of Scientific Know-
ledge, Basic Books, New York.
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frontado con los datos empiricos disponibles, revisado, modificado,
desarrollado vy, en su caso, sustituido sucesivamente por otros que ex-
pliquen cada vez mejor la realidad.

Una seria critica dirigida a la —vamos a suponer— excesiva sofis-
ticacién matematica de la economia y, por extension, del AED es que
puede provocar su distanciamiento respecto de la realidad y la practi-
ca juridicas.

En efecto, existe el peligro, en primer lugar, de que los modelos te6-
ricos formalizados matematicamente sean intrinsecamente invalidos.
El creciente grado de complejidad y sofisticacién de tales modelos esta
provocando que la especializacién de sus autores sea cada vez mayor.
Ello hace que quienes tienen la formacién matematica adecuada para
elaborarlos carezcan muchas veces de un conocimiento lo suficiente-
mente fino del sistema juridico que intentan teorizar. Es posible, por
ello, que no detecten los problemas méas importantes que la realidad ju-
ridica plantea, que vean problemas donde en verdad no los hay, que des-
cubran mediterraneos o que incurran en errores y malinterpretaciones
de bulto.

Se corre, asimismo, el riesgo de que las teorias del AED, aun las
validas y utiles, pasen inadvertidas y no tengan relevancia alguna en la
practica. La matematizacion puede dificultar o incluso impedir la co-
municacién con otros juristas tedricos y con los profesionales —abo-
gados, magistrados, funcionarios, legisladores, etc.— a los que corres-
ponde aplicar en la realidad el Derecho o incluso crearlo?*. En muchos
paises, y desde luego en el Reino de Espaiia, los juristas suelen ser «de
letras», gente aquejada de una severa alergia a las matematicas, que ni
posee la formacién necesaria para comprender semejantes modelos ni
esta dispuesta a adquirirla.

Dos elementos pueden contribuir a mitigar estos riesgos. El pri-
mero es la colaboracién entre juristas y economistas, colaboracién que
admite diversas manifestaciones, tales como la organizacién de con-
gresos, la edicion de libros colectivos, la integracién de equipos de in-
vestigacion, etc. Aunque la mas intensa y fructifera de todas ellas es, se-
guramente, la elaboracién conjunta de trabajos de investigacién. No es
en absoluto casual que el incremento de estudios técnicos (formaliza-

24 En sentido similar, vid. Alan ScHwARTZ (2011), «Two Culture Problems in Law and
Economics», University of Illinois Law Review, pags. 1531-1549, quien estima que en el pro-
fesorado de las Facultades de Derecho americanas hay dos grandes brechas comunicativas:
por un lado, entre los especialistas en AED provistos de una formacion «técnica» avanzada
(v.gr., doctorado en economia o matematicas) y el resto, carente de ella; por otro lado, den-
tro de este ultimo grupo, los que utilizan los instrumentos analiticos de la economia y los que
no los emplean, porque no quieren o porque los desconocen. El autor considera que esta ul-
tima brecha es mas dificil de salvar que la anterior.
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dos matematicamente, empiricos o las dos cosas) de AED publicados
en la dltima década haya venido de la mano de un notable aumento de
los trabajos coescritos por varios autores —normalmente dos—2°, aun-
que todavia no hemos llegado al grado de coautoria que se observa en
las ciencias naturales, donde, por ejemplo, es comin que firmen un
estudio experimental todos los miembros del laboratorio en el cual se
desarroll6 el mismo. La coautoria tiende a mejorar la calidad de los tra-
bajos?®, como consecuencia de que normalmente los saberes de los
coautores son complementarios, el conocimiento cientifico es cada vez
mas complejo y especializado y «varios ojos motivados ven mas que sé6lo
dos». La coautoria acrecienta también la difusién de los resultados de
los trabajos y la capacidad de los implicados para realizar investiga-
ciones futuras. Ademas, permite a éstos diversificar los riesgos que
entrana la actividad investigadora (repartir sus «huevos cientificos»
en varios cestos). Es razonable pensar que estos réditos derivados de la
coautoria son muchas veces superiores a los costes (de busqueda del
coautor adecuado, de comunicacién, de coordinacion, de prevencién del
«gorroneo», etc.) que la misma implica?”.

En segundo lugar, debe resaltarse el papel crucial que juegan los in-
dividuos que hacen de «traductores», «intermediarios» o «conectores»
entre la comunidad internacional, dedicada al analisis econémico fun-
damental, y la comunidad local que aplica o que eventualmente po-
dria aplicar en su actividad investigadora, docente o practica los ins-
trumentos del AED. La existencia de un grupo nutrido y activo de
conectores, con al menos medio pie en cada uno de los dos mundos,
multiplica las mentadas posibilidades de colaboracién, comunicacion,
dialogo y conocimiento reciproco por parte de ambos?8.

2. Métodos empiricos
A) Concepto y tipos

Por método empirico podemos entender, en sentido amplio, cual-
quier modo de obtener datos o informacién acerca del mundo real me-
diante la experiencia, a través de la percepcién sensorial de los hechos.

25 Vid. GINSBURG y MILES (2011, pags. 1785 y ss.).

26 Hay evidencias empiricas que asi lo indican. Vid. GINSBURG y MILEs (2011, pag. 1810).

27 Sobre las ventajas y desventajas de la coautoria, vid. GINSBURG y MILEs (2011, pags. 1789
y SS.).
28 Sobre el papel fundamental que en la difusién de los fenémenos sociales «virales» jue-
gan los «conectores», vid. Malcolm GLADWELL (2000), The Tipping Point, Little, Brown and
Company, New York, esp. pags. 30 y ss.
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En este sentido, los métodos empiricos de investigacion del Derecho
comprenderian cualquier procedimiento a través del cual podemos ad-
quirir conocimientos basados en la experiencia acerca de las reaccio-
nes que el Derecho provoca en las conductas y el bienestar de las per-
sonas?’. En un sentido mas estrecho, a veces se habla de investigacién
empirica del Derecho tinicamente cuando la informacién obtenida me-
diante la experiencia se cuantifica o se analiza mediante técnicas es-
tadisticas o cuantitativas3?.

Existen basicamente dos tipos de métodos empiricos: la observa-
cion y la experimentacion. El primero consiste en examinar y analizar
la realidad sin alterarla; el segundo, en provocar deliberada y contro-
ladamente un cambio en ella, al objeto de observar e interpretar su re-
sultado con una finalidad cognoscitiva3!. Ambos tienen sus ventajas y
desventajas.

Los experimentos tienen la ventaja de que si las condiciones del
grupo experimental —aquel en el que se realiza el cambio— vy el grupo
de control —aquel en el que no se realiza— son efectivamente idénti-
cas, salvo en lo que se refiere a dicho cambio, se puede inferir que las
diferencias resultantes han sido causadas por el mismo. El problema es
que, de ordinario, resulta sumamente dificil y costoso hacer experi-
mentos perfectamente controlados —en los que existe dicha identidad
de condiciones— con auténticas regulaciones juridicas3?. Cabe experi-
mentar, ciertamente, con reglas juridicas simuladas, en un «laborato-
rio», pero el problema, entonces, es que las artificiales condiciones del
laboratorio pueden no reflejar adecuadamente las circunstancias del
mundo real, lo que mina la validez de los resultados del experimento.

Los estudios observacionales pueden ser longitudinales o transver-
sales. Los primeros analizan y comparan resultados a lo largo del tiem-
po. Por ejemplo, tratan de averiguar cuéles han sido los efectos de una
reforma legislativa, contrastando la situacién anterior a su entrada en
vigor con la posterior. Los segundos se refiren a hechos realizados mas
o menos simultdneamente, si bien en distintos Ambitos espaciales. Por

29 En términos similares, vid. Lee EPSTEIN y Gary KING (2002), «The Rules of Inference», Uni-
versity of Chicago Law Review, 69, pags. 2 y 3; Carl E. SCHNEIDER y Lee E. TEITELBAUM (2006),
«Life’s Golden Tree: Empirical Scholarship and American Law», Utah Law Review, pag. 61.

30 Cfr. William M. LANDES (2003), «The Empirical Side of Law and Economics», Univer-
sity of Chicago Law Review, 70, pag. 176.

31 Vid. Mario BUNGE (1985), La investigacion cientifica, trad. Manuel Sacristan, Ariel,
Barcelona, pags. 717 y ss.

32 Sobre las regulaciones experimentales, vid. Gabriel DOMENECH PASCUAL (2004), «Los ex-
perimentos juridicos», Revista de Administracion Publica, 164, pags. 145-187; idem (2005),
«Descentralizacién administrativa y experimentalismo democratico», Cuadernos Constitu-
cionales de la Cdtedra Fadrique Furié Ceriol, 52-53, pags. 43-67; Sofia RANCHORDAS (2013),
«The Whys and Woes of Experimental Legislation», Theory and Practice of Legislation, 1: 3,
pags. 415-440.
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ejemplo, se estudia cudl ha sido el impacto de cierta regulacién, com-
parando la realidad de algunos paises que la establecieron con la de
otros donde regia otra norma durante el mismo periodo de tiempo.
En cualquiera de los dos casos, la ventaja de la observacién es que se
estudia el mundo real. La pega es que éste es muy complejo. Uno nun-
ca puede estar completamente seguro de que los hechos observados
hayan sido causados por una circunstancia u otra. Siempre existe la po-
sibilidad, por ejemplo, de que lo que parece un cambio en la conduc-
ta de la gente provocado por la promulgacién de una nueva ley obedezca
en realidad a otro factor concurrente que no se ha tenido en cuenta.

Sea como fuere, lo cierto es que los economistas vienen utilizando
masivamente todos estos métodos para confeccionar, contrastar, co-
rroborar, refinar, modificar y descartar sus hipétesis teéricas, asi como
para efectuar predicciones y proponer eventualmente la adopcién de de-
terminados cursos de accion. Y todos ellos pueden ser aplicados igual-
mente al analisis del Derecho. De hecho, lo estan siendo cada vez en ma-
yor grado, al menos en algunos paises33.

B) Su creciente importancia

Peter ScHUCK publicaba en 1989 un articulo en cuyo titulo se pre-
guntaba «por qué los profesores de Derecho no hacen mas investigacién
empirica»34. Tanto él como otros autores3> apuntaban varias razones:
1.) Los estudios empiricos constituyen un «trabajo duro», requieren mu-
cho mas tiempo, esfuerzo e incluso recursos materiales que los tipicos
estudios teéricos y especulativos usualmente engendrados, con una
pasmosa facilidad, por los profesores de Derecho, a los cuales, en con-
secuencia, les sale varias veces mas rentable —en términos de visibili-
dad de los resultados de su trabajo— seguir haciendo lo que siempre han
hecho. 2.?) Los juristas carecen por lo general de los conocimientos
—uv.gr., estadisticos— que normalmente se necesitan para llevar a cabo
dichas investigaciones con el rigor deseable, y el coste que encierra «re-
ciclarse» y adquirirlos una vez se ha alcanzado una cierta edad suele ser

33 Vid., a titulo ilustrativo, Peter CANE y Herbert KRITZER (eds.) (2010), The Oxford Hand-
book of Empirical Legal Research, Oxford University Press, Oxford; Jennifer ARLEN y Eric Ta-
LLEY (eds.) (2008), Experimental Law and Economics, Edward Elgar, Cheltenham. Se ha pu-
blicado incluso un excelente manual universitario dirigido principalmente a estudiantes de
Derecho sin formacién empirica previa: Robert M. LAwLESS, Jennifer K. ROBBENNOLT y Tho-
mas ULEN (2010), Empirical Methods in Law, Aspen, New York.

34 Peter H. Scruck (1989), «Why Don’t Law Professors Do More Empirical Research?»,
Journal of Legal Education, 39, pags. 323-336.

35 Vid., entre otros, Michael HEISE (1999), «The Importance of Being Empirical», Pep-
perdine Law Review, 26, pags. 815 y ss.; LANDES (2003, pags. 167 y ss.).
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demasiado elevado; esta carencia podria suplirse mediante la colabo-
racién con cientificos procedentes de otras disciplinas, pero tal posibi-
lidad choca con el recelo que atn hoy suscita la coautoria en el Aambi-
to juridico. 3.*) La probabilidad de que se demuestre que uno esta
equivocado —de quedar «en evidencia»— es mayor cuando se realizan
investigaciones de indole empirica que en otro caso, porque cualquie-
ra puede repetirlas y falsarlas; porque estan mas expuestas a la critica
y a la refutacién que los analisis en los que la informacién empirica
—no digamos ya cuantitativa o estadistica— brilla por su ausencia, por
lo que resultan maés arriesgadas para sus autores. 4.*) También aqui el
riesgo es mas elevado por otra razén: antes de comenzar un estudio
empirico no puede saberse si el mismo ofrecera resultados interesantes;
la incertidumbre existente al respecto es mayor que en el campo de la
especulacion tedrica, y sélo puede ser despejada cuando ya se ha in-
vertido una considerable cantidad de esfuerzo.

Las cosas, sin embargo, han cambiado sustancialmente desde en-
tonces, cuando menos en el mundo de la academia anglosajona vy, es-
pecialmente, estadounidense. En las dos dltimas décadas ha aumentado
muy significativamente el nimero de trabajos empiricos, tendencia
que todavia se mantiene. Han aparecido diversas revistas especializa-
das, bitacoras, tratados, comunidades cientificas que celebran perio-
dicamente multitudinarios congresos, etc. Todo ello dedicado especifica
y exclusivamente al anélisis empirico de cuestiones legales, cuales-
quiera que éstas sean3°,

Se han ofrecido varias razones explicativas de este fenémeno: 1.%) El
mismo seria igualmente una sefial de madurez cientifica del AED?7, al
tiempo que la consecuencia natural del rumbo tomado por la ciencia
econémica en general, donde los estudios empiricos han cobrado una

36 Vid., entre otros, Michael HEISE (2002), «The Past, Present, and Future of Empirical Le-
gal Scholarship: Judicial Decision Making and the New Empiricism», University of Illinois Law
Review, 4, pags. 819 y ss.; Elizabeth WARREN (2002), «The Market for Data: The Changing Role
of Social Sciences in Shaping the Law», Wisconsin Law Review, pags. 1-42; Thomas S. ULEN
(2004), «The Unexpected Guest: Law and Economics, Law and Other Cognate Disciplines, and
the Future of Legal Scholarship», Chicago-Kent Law Review, 79, pags. 403 y ss.; Elisabeth
CHAMBLISS (2008), «When Do Facts Persuade? Some Thoughts On The Market For “Empiri-
cal Legal Studies”», Law and Contemporary Problems, 71, pags. 17-39; Victoria NOURSE y Gre-
gory SHAFFER (2009), «Varieties of New Legal Realism: Can a New World Order Prompt a New
Legal Theory?», Cornell Law Review, 95, pags. 61-137; Mark C. SucuMaN y Elizabeth MERTZ
(2010), «Toward a New Legal Empiricism: Empirical Legal Studies and New Legal Realism»,
Annual Review of Law and Social Science, 6, pags. 555-579; Michael HEISE (2011), «An Em-
pirical Analysis of Empirical Scholarship Production, 1990-2009», University of Illinois Law
Review, pags. 1739-1752; Theodore EISENBERG (2011), «The Origins, Nature and Promise of
Empirical Legal Studies and a Response to Concerns», University of Illinois Law Review,
pags. 1713-1738.

37 Robert COOTER (2011), «Maturing into Normal Science: The Effect of Empirical Legal
Studies on Law and Economics», University of Illinois Law Review, pags. 1475-1483.
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sobresaliente relevancia38. 2.?) El espectacular progreso de las tecno-
logias informaéticas ha reducido exponencialmente los costes del tra-
tamiento de datos requeridos para efectuar investigaciones de este
tipo3°. 3.?) La demanda de estudios de este tipo ha aumentado, lo que
ha sido propiciado por un cambio de actitud de la comunidad cienti-
fica frente a los mismos, que ha dejado de percibirlos como trabajos in-
telectuales de segunda clase. 4.%) Se ha incrementado el namero de
profesores de Derecho que han cursado estudios avanzados en diversas
ciencias sociales —economia, sociologia, politologia, psicologia, etc.—
y que dominan tales métodos*°.

C) Utilidad

Los métodos empiricos permiten obtener informacién acerca de
los efectos que las decisiones juridicas —leyes, reglamentos, actos ad-
ministrativos, sentencias, contratos, etc.— producen realinente sobre la
conducta y el bienestar de los individuos, asi como sobre la influencia
que la realidad social puede ejercer en aquellas decisiones. El conoci-
miento de esos efectos y de dicha influencia tiene, evidentemente, una
importancia crucial para comprender mejor el funcionamiento real
del sistema juridico. Esta informacién podra ser mas o menos imper-
fecta, fragmentaria, limitada, pero no deja por ello de ser valiosa, sobre
todo si somos conscientes de su precariedad, de sus incertezas, de la ne-
cesidad de revisarla criticamente y mejorarla. Algo es preferible a nada.
Obviamente, cuanto mas rigurosos sean los métodos empiricos em-
pleados para obtenerla, mas fiable y valiosa sera la misma.

Esta informacién puede ser ttil para todos los actores que de una
manera u otra han de trabajar con el Derecho: legisladores, funcio-
narios, autoridades, jueces, abogados, profesores, etc. Porque todos
ellos, para desarrollar correctamente sus tareas, necesitan informa-
cién acerca de las consecuencias esperables de las normas juridicas que
han de establecer, interpretar, aplicar o estudiar, o acerca del impac-
to que sobre ellas pueden tener determinadas circunstancias. Si, por
ejemplo, el legislador pretende crear los incentivos adecuados para
que los individuos se abstengan de realizar ciertas conductas consi-
deradas perjudiciales para la comunidad y lleven a cabo otras social-
mente valiosas, necesitara saber si una determinada norma ha pro-

38 GINSBURG y MILES (2011, pag. 1816).

39 James LINDGREN (2006), «Predicting the Future of Empirical Legal Studies», Boston Uni-
versity Law Review, 86, pag. 1453; GINSBURG y MILEsS (2011, pag. 1817).

40 HeIsk (2011, pags. 1739 y ss.).
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ducido o puede producir, en el terreno de los hechos, los resultados ape-
tecidos. Parece preferible basar la politica legislativa en evidencias
empiricas rigurosa y sisteméticamente obtenidas antes que en intui-
ciones o anécdotas.

A un abogado, por su parte, le puede interesar mucho saber cual es
el porcentaje de éxito de las demandas presentadas ante un determinado
Tribunal en un cierto tipo de asuntos, o los sesgos que tipicamente
afectan a los miembros de un Jurado y que pueden distorsionar su va-
loracién de las pruebas, etc.

Pudiera pensarse que el caso de los jueces es distinto: ellos deben li-
mitarse a aplicar estrictamente el ordenamiento juridico, sin sopesar ni
verse condicionados por las consecuencias que se puedan seguir de
sus decisiones*'. Mi opinién es otra. No es ya sélo que podamos sos-
pechar razonablemente que, de facto, si suelen tener en cuenta esas
consecuencias. Es que deben ponderarlas y decidir en funcién de las
mismas.

A veces estan incluso explicitamente obligados a ello. El articulo
130 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, por ejemplo, establece que:

«1. Previa valoracién circunstanciada de todos los in-
tereses en conflicto, la medida cautelar podra acordarse
unicamente cuando la ejecucién del acto o la aplicacién
de la disposicién pudieran hacer perder su finalidad le-
gitima al recurso.

2. La medida cautelar podra denegarse cuando de
ésta pudiera seguirse perturbacién grave de los intereses
generales o de tercero que el Juez o Tribunal ponderara
en forma circunstanciada».

Noétese que el 6rgano jurisdiccional competente debe atender tan-
to a las posibles consecuencias de la adopcién de la medida cautelar
(ap. 2) como a las de su denegacion (ap. 1).

Por otro lado, también en casos en los que la ley guarda silencio al
respecto los jueces deben efectuar una ponderacién similar. La razén

4l Como advierten Ratil CALVO y Carlos VENIER (2003), «Racionalidad de las justificacio-
nes consecuencialistas en las decisiones judiciales», Isonomia, 19, pags. 155 y 156, «los ar-
gumentos consecuencialistas han tenido una suerte disimil. En algunos ambitos, como por
ejemplo el plano legislativo, el analisis de las consecuencias de la promulgacién de ciertas nor-
mas ha ocupado un lugar importante. Por el contrario, en otros planos, por ejemplo las de-
cisiones judiciales, el analisis de los argumentos consecuencialistas ha sido basicamente ig-
norado. Esto parece estar vinculado con la idea de que la funcién del juez se circunscribe a
la aplicacién de normas generales. Actividad que debe ser realizada con independencia de las
consecuencias que dicha aplicaciéon pueda producir sobre un caso particular».
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es sencilla. Los jueces han de aplicar no sélo la ley, sino mas bien el en-
tero ordenamiento, en cuya cuspide se hallan varios principios juridi-
cos, a los que cabe considerar como mandatos de optimizacién, que or-
denan realizar ciertos valores —libertad, igualdad, seguridad, salud,
vida, etc.— en la mayor medida de lo juridica y facticamente posible.
Al aplicar dichos principios, en consecuencia, deben ponderar las con-
secuencias, positivas y negativas, que para la realizacién de los co-
rrespondientes valores pueden seguirse efectivamente de cada una de
sus alternativas de decisién*2.

Mas adelante volveremos sobre este punto, pero sirva ahora como
ejemplo ilustrativo de argumentacién judicial consecuencialista prae-
ter legem la Sentencia del Tribunal Constitucional 136/1999 (caso Mesa
Nacional de HB), en la que, para declarar la inconstitucionalidad de
un precepto penal, se tuvo muy en cuenta el «efecto desaliento» que el
mismo producia sobre el licito ejercicio de ciertos derechos funda-
mentales*3,

Finalmente, los estudios empiricos pueden tener también gran in-
terés para el publico en general, para una sociedad sedienta de infor-
macion veraz y cabal concerniente a cuestiones juridicas especialmente
relevantes**, respecto de las cuales, muchas veces, no se ha publicado
estudio alguno, o sélo se han vertido opiniones faltas del debido rigor
por sujetos cuya objetividad, imparcialidad o pericia es ciertamente
cuestionable®>. La falta de estudios adecuados propicia que algunas
partes interesadas cubran el hueco informativo resultante con docu-
mentos sesgados, si bien presentados como neutrales y cientificos*®.

D) Algunos aspectos problemdticos

El mero hecho de que se utilicen estos métodos para analizar el
Derecho no ha suscitado objeciones significativas. Lo que si ha sido cri-
ticado por algunos autores es que a veces se publican en las revistas ju-

42 Vid. Gabriel DOMENECH PASCUAL (2009), «Principios juridicos, proporcionalidad y ana-
lisis econ6mico», en Luis ORTEGA y Susana DE LA SIERRA (coords.), Ponderacién y Derecho ad-
ministrativo, Marcial Pons, Madrid, pags. 159-186.

43 Vid. el comentario de Tomas DE DOMINGO PEREZ (2003), «La argumentacién juridica en
el ambito de los derechos fundamentales: en torno al denominado “chilling effect” o “efecto
desaliento”», Revista de Estudios Politicos, 122, pags. 141-166.

4 Theodore EISENBERG (2004), «Why Do Empirical Legal Scholarship?», San Diego Law
Review, 41, pags. 1741 y ss.

45 CHAMBLISS (2008, pags. 17 y ss.).

46 EISENBERG (2011, pag. 1736). Sobre algunos aspectos turbios del «mercado» de estu-
dios juridicos empiricos en los Estados Unidos, en el que ciertos lobbies son grandes «com-
pradores», vid. Elizabeth WARREN (2002), «The Market for Data: The Changing Role of Social
Sciences in Shaping the Law», Wisconsin Law Review, pags. 1-42.
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ridicas (estadounidenses) estudios empiricos faltos del debido rigor
cientifico*’, lo que viene propiciado por el hecho de que la mayoria de
esas revistas estdan editadas por estudiantes de Derecho, que por lo ge-
neral carecen de la formaciéon técnica necesaria para revisar dichos
trabajos y asegurar que se ajustan a los estidndares cientificos norma-
les en otras disciplinas. La calidad media de los estudios empiricos en
Derecho estaria por debajo de la que puede encontrarse en otros am-
bitos*.

Por lo demas, la aplicacién de métodos empiricos al analisis del
Derecho plantea un problema muy parecido a la de las matematicas:
agranda la brecha comunicativa que separa a quienes los dominan y uti-
lizan respecto de los juristas practicos, o incluso de los «intermediarios»
que conocen, manejan y difunden las ideas procedentes del AED*°. Las
reflexiones que se expusieron antes sobre el particular, en especial las
relativas al papel que puede jugar la colaboracion interdisciplinar, va-
len sustancialmente aqui.

V. UTILIDAD DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO

Hasta los mas causticos criticos del AED reconocen que éste puede
tener alguna utilidad. Hay conceptos, ideas y argumentos basicos pro-
cedentes de la teoria econémica —externalidades, costes de transaccion,
informacién asimétrica, dilema del prisionero, coste de oportunidad,
etc.— que suenan constantemente en el debate publico general y que
cualquier jurista competente deberia incorporar a su «caja de herra-
mientas», listos para utilizar cuando se tercie®?, aunque sélo sea para
comprender una buena y creciente parte del discurso publico.

En mi opinién, y por las razones que se han venido exponiendo, el
AED es muy titil si lo que se pretende es:

— Conocer, explicar y predecir cémo interacciona el sistema juri-
dico con la realidad, esto es, cudl es o puede ser el impacto del Derecho
sobre dicha realidad vy, viceversa, cémo influye ésta sobre aquél. El
AED ayuda a saber, mejor o peor, como reaccionara la gente frente a las
normas juridicas, qué consecuencias tendra esa reaccion para el bie-
nestar social y cémo pueden afectar diversas circunstancias sociales al
contenido de esas normas.

47 EPSTEIN y KING (2002).

48 En contra de esta opinién, EISENBERG (2011, pags. 1721 y ss. y 1730).

49 En sentido similar, HEISE (2011, pag. 1751).

50 Vid. Don HERZzOG (2000), «Externalities and Other Parasites», University of Chicago
Law Review, 67, pags. 895-923.

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, nim. 195, Madrid, septiembre-diciembre (2014), pags. 99-133 119



POR QUE Y COMO HACER ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO GABRIEL DOMENECH PASCUAL

— Evaluar si una solucién juridica constituye los incentivos ade-
cuados para que la gente se comporte de manera que se maximice,
realmente, la satisfaccién de ciertos fines —v.gr., de los fijados en la
Constitucién—. Al valorar las distintas posibilidades de decision, pre-
cisar cudl es la que produce los resultados 6ptimos apetecidos y con-
trastarla con la prescrita por el Derecho vigente, pueden ocurrir dos co-
sas: que las dos coincidan o que difieran.

Lo primero sucede frecuentemente. Puede comprobarse que muchas
de las reglas dictadas por el legislador o decantadas por la jurispru-
dencia obedecen a una cierta racionalidad econémica, a veces sor-
prendente®!. El AED ofrece entonces una justificacién para tales re-
glas. Es més, desde el AED se han elaborado teorias dirigidas a explicar
por qué las normas juridicas, bajo determinadas condiciones, tienden
a ser econOmicamente eficientes (o ineficientes).

Richard PosNER fue el primero en deslizar la hipétesis de que el
common law (es decir, el Derecho de origen judicial) tiende hacia la efi-
ciencia. La explicacién que del fenémeno da este autor —los jueces
muestran una cierta preferencia por la eficiencia— no es, sin embargo,
muy convincente>?,

Otros autores han propuesto explicaciones alternativas. Algunas de
ellas se basan en el mecanismo de la litigacién selectiva. Lo que hace
evolucionar el common law hacia la eficiencia no es el gusto de los jue-
ces por la misma, sino el interés econémico de los justiciables, en vir-
tud del cual deciden en qué casos litigan y en cuéles evitan el pleito. Las
reglas juridicas ineficientes imponen mayores costes agregados para el
conjunto de los justiciables que las eficientes, por lo que éstos tenderan
a litigar contra las primeras, a fin de cambiarlas, mas frecuentemente
que contra las segundas®3. Por la misma razén, los individuos a quie-
nes las reglas eficientes benefician pueden invertir en defensa de las mis-
mas mas recursos, ceteris paribus, de los que los perjudicados pueden
destinar a combatirlas*. Las reglas ineficientes tienen, por consiguiente,
mayores probabilidades de ser rectificadas y desaparecer que las efi-

51 Vid., por poner un ejemplo, Gabriel DOMENECH PascUAL (2012), «Cémo distinguir en-
tre una expropiacién y una delimitacion de la propiedad no indemnizable», InDret, 1/2012.

52 Vid. Richard A. POSNER (1992), Economic Analysis of Law, Little, Brown & Company,
Boston, § 19.2, pags. 523 y 524.

53 Paul H. RUBIN (1977), «Why is the Common Law Efficient?», Journal of Legal Studies,
6: 1, pags. 51-63; George L. PRIEST (1977), «The Common Law Process and the Selection of
Efficient Rules», Journal of Legal Studies, 6: 1, pags. 65-82; R. Peter TERREBONNE (1981),
«A Strictly Evolutionary Model of Common Law», Journal of Legal Studies, 10, pags. 397-407,
Thomas J. MiciL1 (2009), «Legal Change: Selective Litigation, Judicial Bias, and Precedent»,
Journal of Legal Studies, 38: 1, pags. 157-168.

54 John C. GoopMaN (1978), «An Economic Theory of the Evolution of the Common
Law», Journal of Legal Studies, 7: 2, pags. 393-406.
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cientes, cuyas perspectivas de perdurar son mejores. Cabe esperar,
pues, que en el largo plazo haya menos normas del primer tipo y mas
del segundo®.

Algan autor ha formulado una explicacién complementaria, basa-
da en las siguientes circunstancias institucionales existentes en la épo-
ca de formacién del common law>°: 1.%) La posibilidad, no sujeta a con-
diciones demasiado estrictas, de que los tribunales modificasen sus
precedentes hacia que a los justiciables no les resultase muy rentable
invertir demasiados recursos en tratar de que aquéllos sentasen pre-
cedentes ineficientes, sesgados hacia sus posiciones, habida cuenta de
la escasa fuerza juridica de los mismos. 2.%) El hecho de que los justi-
ciables pudieran elegir el fuero y de que una parte sustancial de las re-
tribuciones judiciales proviniera de los aranceles pagados por aqué-
llos constituia un estimulo para que los jueces se esforzaran en aplicar
y desarrollar reglas que satisficieran los intereses de todos sus «clien-
tes». 3.%) El que la mayoria de las normas de common law fueran de in-
dole dispositiva suponia que si las mismas no regulaban 6ptimamen-
te las relaciones trabadas entre dos o mas individuos, éstos podian
sortearlas de comun acuerdo sustituyéndolas por reglas contractuales
mas ajustadas a sus necesidades.

Es igualmente razonable pensar que varios factores pueden favore-
cer que algunas normas de origen legislativo evolucionen hacia la efi-
ciencia. Se ha sostenido, por ejemplo, que la «competencia entre siste-
mas legales nacionales» puede propiciar que las soluciones que los
mismos dan a determinados problemas tiendan a converger. Las perso-
nas muestran una cierta querencia a establecerse en aquellos paises, a
elegir aquellos sistemas legales, que mejor atienden sus intereses. Ello de-
terminara que los Estados, en la medida en que pretendan atraer a cuan-
tos mas «clientes» mejor, traten de ofertar disposiciones que satisfagan
6ptimamente las necesidades de éstos, lo que determinara que las reglas
juridicas econémicamente ineficientes tiendan a desaparecer>®’.

En otras circunstancias, por el contrario, lo que cabe esperar es
que las normas juridicas tengan un contenido ineficiente, sesgado a fa-
vor de ciertas posiciones®8. Asi puede ocurrir tipicamente cuando una

55 Vid. Robert COOTER y Lewis KORNHAUSER (1980), «Can Litigation Improve the Law
without the Help of Judges?», Journal of Legal Studies, 9: 1, pags. 139-163.

56 Vid. Toddd J. Zywicki (2003), «The Rise and the Fall of Efficiency in the Common
Law: A Supply-Side Analysis», Northwestern University Law Review, 97: 4, pags. 1551-1633.

57 Vid. Anthony OGus (1999), «Competition Between National Legal Systems: A Contri-
bution of Economic Analysis to Comparative Law», International and Comparative Law Quar-
terly, 48: 2, pags. 405 y ss.

58 Vid. Gabriel DOMENECH PASCUAL (2013), «Creacién judicial del Derecho a través del re-
curso de casacion en interés de la ley. Una critica desde una perspectiva econémica y evolu-
tiva», InDret, 1/2013.
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norma regula intereses contrapuestos de dos grupos de personas. El pri-
mero, integrado por un ntimero reducido de ellas, cada una de las cua-
les tiene por tal razén importantes incentivos para organizarse y pre-
sionar a la autoridad competente a fin de que ésta adopte decisiones que
le sean propicias. El segundo, constituido por un nimero mucho mas
elevado de individuos, a cada uno de los cuales le cuesta mas y le sale
menos rentable formar un lobby con dicho fin>°.

Pero también ocurre a veces que existe una divergencia, mas o me-
nos acusada, entre la solucién vigente y la que respalda el AED. Este tul-
timo puede cumplir entonces una funcién critica, de lege ferenda®®, al
sefialar por qué dicha soluciéon no es la que mejor realiza ciertos prin-
cipios juridicos e indicar una alternativa preferible desde este punto de
vista.

— Finalmente, interesa resaltar que, en contra de lo que a veces se
piensa, el AED puede y —nos atrevemos a decir— eventualmente debe
ser empleado para resolver problemas de lege lata, para aplicar e in-
terpretar el ordenamiento juridico vigente y precisar cual es la solucién
que el mismo prescribe para un caso concreto. Ya hemos visto por qué.
En primer lugar, porque hay disposiciones normativas que ordenan
explicitamente que se adopte una decision juridica con base en un ana-
lisis econémico de las consecuencias que la misma puede tener. En se-
gundo lugar, porque, aunque no exista semejante prevision expresa,
aplicar el ordenamiento juridico vigente implica siempre ponderar los
principios que le sirven de fundamento. Y, para efectuar esa pondera-
cién, hay que llevar a cabo un analisis de los costes y beneficios, de
las consecuencias negativas y positivas que para la realizacion de esos
principios puede suponer cada una de las interpretaciones o soluciones
consideradas®!.

En efecto, si concebimos los principios juridicos como mandatos de
optimizacién, que ordenan la realizacion de un valor en la mayor me-
dida de lo posible, habida cuenta de las posibilidades facticas y juridi-
cas existentes®?, el alcance que en cada caso tengan los mismos habra

59 Vid., por todos, STIGLER (1971).

%0 Como advierte Pedro MERCADO PACHECO (2013), «Calidad de la ley, evaluacién de
impacto normativo y argumentos econémicos», Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, 47,
pag. 94, «la aportacion del AED [es] de crucial importancia en lo que hace referencia a las cues-
tiones de politica legislativa y en la creacién y evaluacién normativas».

! Vid., por todos, José Maria RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2000), La ponderacién de bienes e
intereses en el Derecho administrativo, Marcial Pons, Madrid; Luis ARROYO JIMENEZ (2009),
«Ponderacion, proporcionalidad y Derecho administrativo», InDret, 2/2009; Luis ORTEGA y Su-
sana DE LA SIERRA (coords.) (2009), Ponderacién y Derecho administrativo, Marcial Pons.

62 Vid., por todos, Robert ALEXY (1994), Theorie der Grundrechte, Suhrkamp, Frankfurt
a.M., 1994, pags. 75 y 76; Gloria Patricia LOPERA MEsA (2004), «Los derechos humanos como
mandatos de optimizacién», Doxa, 27, pags. 211-246.
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de ser precisado mediante la maxima de la proporcionalidad, que nor-
malmente requiere efectuar una ponderacion: «el caracter de principio
implica la maxima de proporcionalidad, y ésta implica aquél»®3; una de-
cision desproporcionada es, por definicién, una decisiéon no 6ptima, y
viceversa. De acuerdo con la formulacién canénica de esta maxima,
solo cabe restringir o limitar el alcance prima facie de un principio ju-
ridico cuando ello resulte: zitil para satisfacer un fin legitimo; necesa-
rio, de modo que de entre todas las alternativas ttiles para lograr ese
objetivo se escoja la menos restrictiva; y ponderado —o no excesivo—
por superar los beneficios de la restriccién a sus costes®. Y es claro que
una limitacién inutil, que menoscaba un principio juridico sin repor-
tar beneficio legitimo alguno, no resulta 6ptima, pues siempre hay otra
solucién mas beneficiosa para el conjunto de los intereses en juego:
omitir la limitacién considerada. Una restricciéon innecesaria tampoco
es Optima, pues entonces hay otras alternativas que permiten alcan-
zar el mismo objetivo con un coste menor. Y va de suyo que una res-
triccién excesiva —cuyas desventajas superan a sus ventajas— tampo-
co alcanza el 6ptimo, pues siempre resulta mas beneficioso abstenerse
de llevarla a cabo.

Puede afirmarse, por lo tanto, que aplicar principios juridicos es
sinénimo de tomar una decisién que no suponga un menoscabo intitil,
innecesario o excesivo para cualquiera de ellos, una decisién que ma-
ximice su satisfaccién global. A estos efectos habra que tratar de ave-
riguar en qué medida se realizara cada uno de los principios aplicables
segun la alternativa que se siga, y escoger aquella que maximice dicha
realizacién. Es decir, habra que analizar los costes y beneficios que
para los principios considerados se derivan de las posibles decisiones,
y adoptar la que presente un mejor balance.

Noétese que este método no difiere sustancialmente del propio de la
economia. La jerga y los instrumentos han sido tradicionalmente algo
distintos, pero la esencia es la misma. Si aquélla es la ciencia que es-
tudia cémo adoptar decisiones racionales en un mundo de recursos es-
casos, a fin de sacarles el mayor partido, a fin de maximizar su utili-
dad, a fin de satisfacer de la mejor manera posible los fines de los
hombres, también los problemas de aplicacién de los principios juri-
dicos pueden considerarse problemas econémicos, de escasez, donde
resulta imposible atender ilimitada y simultdneamente las exigencias
prima facie de cada uno de los principios aplicables, donde debe to-
marse una decisién que no restrinja inttil, innecesaria o excesiva-

63 ALEXY (1994, pag. 100).
¢4 Sobre el principio de proporcionalidad, vid., por todos, Carlos BERNAL PuLDO (2008),
El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, CEPC, Madrid.
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mente su realizacion, una decisién que optimice la satisfaccion del
conjunto de ellos.

Y, si esto es asi, cabe pensar que algo provechoso podremos apren-
der los juristas de los cultivadores de la ciencia lagubre. No se trata
sélo ni principalmente de emplear términos y conceptos econémicos
—coste, beneficio, precio, maximizacion, optimizacion, preferencia,
curva de indiferencia, utilidad marginal decreciente, tasa marginal
de sustitucién, 6ptimo de Pareto, etc.®>— para plantear y resolver los
problemas suscitados por la aplicacion de los principios juridicos
—vale decir, de la maxima de la proporcionalidad y de la pondera-
cién—, lo cual puede hacerse sin violencia alguna®. Se trata, sobre
todo, de utilizar aqui los conocimientos sustantivos y los instrumen-
tos metodoldgicos que durante cientos de afios los economistas han ido
decantando, desarrollando y perfeccionando sistematicamente con
el objeto de tomar decisiones racionales que permitan aprovechar 6p-
timamente nuestros limitados recursos y realizar en la mayor medi-
da de lo posible nuestros diversos fines®’. Mediante estas herramien-
tas avanzadas, el AED puede racionalizar dicha ponderacién,
estructurar el discurso juridico, elevar el rigor del analisis de costes y
beneficios que hay que efectuar a la hora de aplicar los principios ge-
nerales del Derecho.

Obviamente, las posibilidades de servirse del AED para resolver
problemas de lege lata seran tanto mas amplias cuanto mayor sea el
margen que el ordenamiento juridico vigente deje, premeditadamente
o no, a los aplicadores del Derecho para efectuar semejantes pondera-
ciones en los casos concretos sometidos a su consideracion. Seran es-
pecialmente amplias, por ejemplo, alli donde exista una profunda la-
guna normativa o donde la densidad de las reglas que regulan la materia
en cuestion sea muy baja.

VI. ALGUNAS CRITICAS DIRIGIDAS AL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO
1. Las personas no siempre actiian racionalmente

Durante las ultimas décadas han aparecido incontables estudios
empiricos, realizados inicialmente por psicélogos y luego también por

%5 Vid., a modo de ejemplo, ALEXY (1994, pags. 143 y ss.).

% Como ha notado Bernhard ScHLINK (1976), Abweigung im Verfassungsrecht, Duncker &
Humblot, Berlin, pag. 155.

7 Vid., en este sentido, Ekkehard HoFMANN (2007), Abwiéigung im Recht. Chancen und
Grenzen numerischer Verfahren im Offentlichen Recht, Mohr Siebeck, Tiibingen.
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economistas, que demuestran que las personas, en determinadas con-
diciones, actian sistematicamente de una manera distinta de la predi-
cha por el tradicional modelo teérico de la eleccién racional.

En efecto, la gente posee una racionalidad limitada (bounded ra-
tionality). Incurre una y otra vez en abundantes errores e inconsisten-
cias al valorar la informacién disponible: a la hora de formular juicios
sobre los costes y beneficios que entrafan sus alternativas de actuacion,
asi como sobre la probabilidad de que tales resultados se produzcan®8.

Las personas, en segundo lugar, suelen mostrar también una fuer-
za de voluntad limitada (bounded willpower). Toman decisiones tem-
poralmente inconsistentes. Sus preferencias son cambiantes, inesta-
bles. La valoracion que los individuos hacen en el presente de los
resultados futuros de sus decisiones difieren de la valoracién que esos
mismos sujetos efectuardn en el futuro de tales resultados. Ello provoca
que, muchas veces, el «yo» futuro, cuando se hace presente, se arre-
pienta de lo que hizo el «yo» pasado®’.

La gente, finalmente, no siempre busca actuar en el sentido que
mas conviene a su propio interés (bounded self-interest). En ocasiones,
los individuos incurren conscientemente en costes personales al tomar
decisiones que consideran justas o merecidas, y que ora benefician a
otras personas (piénsese, por ejemplo, en el respeto de una norma cuya
infraccion se sabe es indetectable), ora las perjudican (piénsese en el in-
dividuo que deja de consumir un producto para boicotear a la empre-
sa que lo fabrica)’°.

Todo lo cual plantea un serio problema, pues significa que el modelo
teérico en el que se ha basado la abrumadora mayoria de los estudios
de AED no describe ni predice bien cémo se comporta realmente la
gente y, por lo tanto, cudles pueden ser sus reacciones frente a las nor-
mas juridicas.

Pero ello no resta utilidad o validez al AED. Més bien al contrario.
Lo que significa es que si las referidas anomalias son predecibles y pue-

68 Vid. Daniel KAHNEMAN, Paul SLovic y Amos TVERSKY (1998), Judgment under uncer-
tainty: Heuristics and biases, eds. Cambridge University Press, Cambridge; Daniel KAHNE-
MAN y Amos TVERSKY (2000), Choices values and frames, eds. Cambridge University Press,
Cambridge; Thomas GiLovicH, Dale GRIFFIN y Daniel KAHNEMAN (2002), Heuristics and biases.
The Psychology of Intuitive Judgment, eds. Cambridge University Press, Cambridge. Vid. una
presentacién muy accesible de esta literatura en Daniel KAHNEMAN (2011), Thinking, Fast
and Slow, Farrar, Straus and Giroux, New York (hay traduccién al castellano: Pensar rdpido,
pensar despacio, Debate, Barcelona, 2012).

%9 Vid. David LABSON (1997), «Golden Eggs and Hyperbolic Discounting», Quarterly Jour-
nal of Economics, 112: 2, pags. 443-478.

70 Vid. Colin CAMERER y Richard H. THALER (1997), «Anomalies: Ultimatums, Dictators,
and Manners», Journal of Economic Perspectives, 9, pags. 209-219; David J. CoopER y John H.
KAGEL (2013), «Other-Regarding Preferences: A Selective Survey of Experimental Results», en
J. H. KaGeL y A. E. RoTH (eds.), Handbook of Experimental Economics, vol. 2, Princeton Uni-
versity Press, Priceton, pags. 615-691.
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den tener un impacto significativo sobre la conducta humana, como asi
ocurre efectivamente en muchas ocasiones, hay que ajustar los mode-
los teéricos del AED para reflejar dichas anomalias, a fin de describir
y predecir mejor que antes como reacciona la gente frente a las normas
juridicas —o viceversa, qué factores sociales explican su contenido—y,
por lo tanto, cémo tienen que ser disenadas éstas si se pretende mover
a los individuos a comportarse de una determinada manera.

De hecho, el AED no ha naufragado tras la tormenta desatada por
los referidos estudios. Lo que ha ocurrido es que ha surgido una nue-
va rama del mismo, el behavioral law and economics, que trata igual-
mente de analizar econémicamente el Derecho, utilizando sustancial-
mente las mismas herramientas antes descritas a fin de comprender,
explicar y predecir la influencia de las reglas juridicas sobre la con-
ducta humana, y de precisar cémo hay que configurar éstas para que
la gente acttie en un determinado sentido. La tnica diferencia signifi-
cativa es que esta nueva corriente parte de premisas relativas a como
se comportan los individuos que, ademas de ser mas realistas, permi-
ten hacer predicciones mas exactas y prescripciones mas acertadas
que las del modelo tradicional, al menos en determinadas circunstan-
cias’!. Es mas, dicha corriente, al reemplazar presupuestos relativa-
mente simples pero poco realistas por otros mas ajustados a la realidad
pero también mas complejos, exige una utilizaciéon mas intensiva de los
métodos empiricos y una mayor sofisticacién matemética a fin de mo-
delar teéricamente la conducta humana. El behavioral law and econo-
mics, en fin, no ha venido a sustituir al AED, sino a robustecerlo y me-
jorarlo (a costa, eso si, de complicarlo).

2. La cuestién de los fines

Se ha dicho que el Derecho no es susceptible de ser analizado eco-
némicamente, porque las personas y el ordenamiento juridico persiguen
fines no exclusivamente econémicos, que no son tenidos en cuenta
—en absoluto o no como es debido— por la ciencia ligubre. En esta li-
nea, ciertos juristas contraponen a veces los «intereses econémicos» con
intereses de otro tipo, y llegan a sostener incluso que algunos de éstos
deben prevalecer sobre aquéllos. Recordemos la reiterada jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea por la que se afir-

7! Vid., por todos, Christine JoLLs, Cass R. SUNSTEIN y Richard THALER (1998), «A Beha-
vioral Approach to Law and Economics», Stanford Law Review, 50, pags. 1471-1550; Ko-
ROBKIN y ULEN (2000); Jeffrey J. RacHLINSKI (ed.) (2009), Behavioral Law and Economics,
Edward Elgar, Cheltenham; Eyal ZamIr y Doron TEICHMAN (eds.) (2014), Oxford Handbook of
Behavioral Economics and the Law, Oxford University Press, New York.
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ma la existencia de un «principio general... segtun el cual debe atri-
buirse incontestablemente un caricter preponderante a la protecciéon
de la salud publica frente a las consideraciones econémicas»?2.

Sin embargo, la economia es enteramente neutral respecto de los fi-
nes’3. No hay fines econémicos, ni tampoco extraeconémicos. Afirmar
lo contrario encierra un malentendido. La economia pretende expli-
car cémo actian las personas cuando los recursos de que disponen
son escasos para el cumplimiento de sus fines, y qué decisiones debe-
rian adoptar, como deberian emplear dichos recursos, para lograr ma-
ximizar la satisfaccién de esos fines, cualesquiera que éstos sean. La eco-
nomia no nos dice en modo alguno qué metas ultimas debemos
perseguir.

3. La eficiencia no lo es todo

Al AED se le ha criticado su postulado de que la eficiencia debe ser
el tnico objetivo de las normas juridicas, pues —advierten los criti-
cos— entre la eficiencia y la justicia (distributiva) hay un conflicto’*. Sin
embargo, aqui se esta criticando una determinada versién del AED
que no es obligado compartir. Richard POSNER sostuvo inicialmente, des-
de luego, que lo que el sistema juridico debe perseguir no es la maxi-
mizacion de la utilidad, entendida como sinénimo aproximado de fe-
licidad, sino la maximizacion de la riqueza, entendida aproximadamente
como lo que estarian dispuestos a pagar los hombres por los bienes
existentes’>. Interesa resaltar que, de acuerdo con este criterio, lo im-
portante es aumentar la riqueza global, poner cada recurso en manos
de la persona que est4 dispuesta a pagar mas por él, siendo indiferen-
te el hecho de que los recursos queden mas o menos repartidos; un
sistema que produce diez billones de ddlares de riqueza concentrada en
unas pocas personas es preferible a otro que s6lo genera nueve equi-
distribuidos entre toda la poblaciéon. Este criterio coincide esencial-

72 Vid., entre otras, las SSTJUE de 17 de julio de 1997 (Affish, C-183/95, § 43) y 19 de abril
de 2012 (Artegodan, C-221/10 P, § 99).

73 Vid. ROBBINS (1935, pags. 24 y ss.).

74 Vid. Juan Carlos BAYON (1994), «Eficacia e inalienabilidad», Doxa, 15-16, pags. 971-991;
Albert CaLsamiGLIA (1987), «Eficiencia y Derecho», Doxa, 4, pags. 267 y ss.; idem (1989),
«Justicia, eficiencia y optimizacién de la legislacion», Documentacion Administrativa, 218-219,
pags. 113 y ss.; Carmen HERRERO (1993), «Racionalidad individual-irracionalidad social: el con-
flicto justicia-eficiencia», Doxa, 13, pags. 49 y ss.; Liborio HIERRO (1994), «La pobreza como
injusticia (Dworkin v. Calabresi)», Doxa, 15-16, pags. 945 y ss.; idem (1998), «Justicia, igual-
dad y eficiencia», Isonomia, 8, pags. 129 y ss.

7> Vid. Richard A. PosNER (1979), «Utilitarianism, Economics, and Legal Theory», Jour-
nal of Legal Studies, 8, pags. 119 y ss.; idem (1980), «Ethical and Political Basis of the Effi-
ciency Norm in Common Law Adjudication», Hofstra Law Review, 8, pags. 487-507.
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mente con el de la eficiencia en sentido KALDOR-HICKS’®: un resultado
es mas eficiente que otro si quienes ganan con él pueden compensar a
los que pierden de modo que nadie salga perjudicado, si bien 1o es ne-
cesario que los compensen efectivamente.

Esta es, sin embargo, una posicién que ya ni siquiera el propio Pos-
NER sostiene’’. Hoy existe cierto consenso entre los juristas-economis-
tas acerca de que las cuestiones distributivas importan. Lo que el De-
recho deberia maximizar no es la riqueza, sino el bienestar social, que
también depende, entre otros factores, de cémo esté repartida la mis-
ma’8, La distribucién de la riqueza importa, cuando menos, por las si-
guientes razones. De un lado, por la utilidad marginal decreciente de
la renta, que hace que cada unidad adicional de renta reporte mayor bie-
nestar a los pobres que a los ricos, por lo que transferirla desde estos
segundos a los primeros incrementa, ceteris paribus, el bienestar agre-
gado del conjunto de los individuos que integran la sociedad. De otro
lado, por la circunstancia de que el bienestar de algunas personas pue-
de depender directamente de cémo estéd distribuida la riqueza, por
ejemplo porque éstas sufren al saber que hay gente pobre”.

Ahora bien, muchas veces resulta razonable obviar —y, de facto, se
obvian— las cuestiones distributivas al analizar econémicamente pro-
blemas juridicos concretos®?. En primer lugar, porque, como ya he-
mos visto, frecuentemente se formulan modelos simplificados de la
realidad, que pretenden estudiar inicamente aspectos parciales de la
misma, con el fin de comprenderla mejor. Asi, por ejemplo, es legitimo
construir un modelo dirigido especificamente a analizar el impacto
que puede tener una determinada regulaciéon —v.gr., tributaria— sobre
la conducta de la gente, sin tener en cuenta sus efectos distributivos.
Y, viceversa, uno puede centrarse en estudiar estos efectos, sin consi-
derar, para no complicar en exceso el andlisis, su eventual influencia di-
suasoria o favorecedora de ciertas conductas.

76 Llamado asi por haber sido sugerido por Nicholas KALDOR (1939), «Welfare Proposi-
tions of Economics and Interpersonal Comparisons of Utility», Economic Journal, 49: 195,
pags. 549-552, y John Hicks (1939), «The Foundations of Welfare Economics», Economic Jour-
nal, 49: 196, pags. 696-712. Cuando los economistas hablan de «eficiencia» suelen hacerlo en
este sentido. Debe notarse, no obstante, que el término es equivoco. De acuerdo con el criterio
de PARETO, un resultado es eficiente cuando nadie puede mejorar su situacién sin que empeore
la de al menos otra persona.

77 En (1990), The Problems of Jurisprudence, Harvard University Press, Cambridge,
pag. 375, Richard POSNER reconoce que «wealth maximization is inherently incomplete as a
guide to social action because it has nothing to say about the distribution of rights».

78 Vid., por todos, Louis KAPLOW y Steven SHAVELL (2002), Fairnes versus Welfare, Harvard
University Press, Cambridge, pags. 1y ss.

79 KAPLOW y SHAVELL (2002, pags. 28 y ss.).

80 Vid. Robert CoOTER y Thomas ULEN (2011), Law and Economics, Addison-Wesley, Bos-
ton, pag. 8.
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En segundo lugar, a veces los efectos distributivos de las normas ju-
ridicas son practicamente irrelevantes, por lo que no vale la pena con-
siderarlos. Es el caso, por ejemplo, de muchas de las reglas que integran
el Derecho societario, o de las que regulan operaciones comerciales
realizadas entre ciertos empresarios.

Finalmente, por lo general, hay varias maneras de conseguir una
cierta distribucién de la riqueza, y la més eficiente no tiene por qué ser
que todas y cada una de las normas juridicas se disefien con ese obje-
tivo. Al contrario, la mejor a estos efectos suele ser emplear tnica-
mente los sistemas tributario y de proteccion social®!. Asi, por ejemplo,
las normas que regulan el justiprecio no atienden a razones distributi-
vas. La cuantia del justiprecio no se hace depender de la riqueza del ex-
propiado o del beneficiario. La mejor manera de corregir las desigual-
dades eventualmente existentes entre propietarios no es pagar un
justiprecio mayor a los mas pobres. Estas desigualdades se corrigen
mas adecuadamente haciendo pagar mas impuestos a los propietarios
mas ricos o prestando mas ayuda social a quienes mas la necesitan.

Los sistemas tributario y de proteccién social presentan varias ven-
tajas al respecto. La primera es que como tienen un alcance general y
toman en cuenta especificamente la riqueza de todos los ciudadanos,
pueden corregir mas amplia y precisamente las desigualdades exis-
tentes entre ellos. Otras normas, en cambio —v.gr,, las que regulan el jus-
tiprecio—, sélo se aplican a unos pocos individuos, por lo que sélo
pueden efectuar una redistribucién de alcance limitado. O no tienen en
cuenta la riqueza real de cada uno de sus destinatarios, sino la del afec-
tado «tipico» —piénsese en una norma que otorga a los arrendatarios
cierto beneficio frente a los arrendadores, por ser aquéllos tipicamen-
te, aunque no siempre, mas pobres que éstos—, lo que puede provocar
que en ocasiones transfieran renta desde los mas pobres a los més ri-
cos. Una segunda ventaja es que dichos sistemas distorsionan en me-
nor grado los incentivos que los individuos tienen para llevar a cabo con-
ductas socialmente valiosas, tales como trabajar, arrendar viviendas
de su propiedad, invertir en producir, conservar y mejorar cosas, etc.
Cuanto mas especial e intensa es una medida redistributiva, cuanto
menor es el nimero de personas que han de soportar su coste o que se
benefician de la misma, mas se distorsionan los incentivos que la gen-
te tiene para comportarse apropiadamente. En tercer lugar, los efectos
redistributivos de algunas normas son dificiles de predecir y, a veces,
quedan enervados por el mercado. Imaginemos, por ejemplo, que se es-
tablece para los fabricantes de un producto un régimen de responsa-

81 KAPLOW y SHAVELL (2002, pags. 32 y ss.).
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bilidad objetiva por los dafios que los consumidores hayan sufrido al uti-
lizarlo. Puede ocurrir que los fabricantes repercutan integramente so-
bre el precio del producto el sobrecoste que les supone este régimen, de
manera que no se transfiera renta desde los fabricantes hacia los con-
sumidores, como era la intencién del legislador, sino desde unos con-
sumidores —los que no sufren dafios— a otros —los que si resultan
dafiados—32.

4. Hay esferas de la actividad humana no susceptibles de andlisis
economico

Se ha dicho que el analisis econémico constituye una metodologia
apropiada para el estudio de ciertas ramas del ordenamiento juridico
pero no para el de otras. Gaspar ARINO, por ejemplo, ha postulado su uti-
lizacién respecto del conjunto normativo que regula la intervenciéon
de los poderes publicos en las actividades de produccién de bienes y ser-
vicios —lo que aqui se conoce como Derecho administrativo econé-
mico—, al tiempo que considera que no puede aplicarse a los ambitos
juridicos que carecen de una dimensién econémica, tales como el De-
recho de familia y los derechos fundamentales83.

En esta opinidén subyace la vieja tesis, muy desacreditada desde
hace décadas, de que la economia se ocupa sélo de algunas materias o
esferas de la actividad humana: de los negocios, la agricultura, el co-
mercio, la industria, los tributos, la produccién, distribucién y consu-
mo de la riqueza, etc.3%.

Hoy, por el contrario, se considera mayoritariamente que la eco-
nomia no limita su campo de atencién a determinadas parcelas de la
conducta del hombre. Si, como hemos visto, se estima que la economia
estudia la asignacién de recursos escasos, cualesquiera decisiones hu-
manas son susceptibles de ser analizadas por esta ciencia, en la medi-
da en que en practicamente todas ellas se presenta normalmente el
problema de que los medios disponibles para atender ciertos fines son

82 Vid. Louis KAPLOW y Steven SHAVELL (1994), «Why the Legal System Is Less Efficient
than the Income Tax in Redistributing Income», Journal of Legal Studies, 23, pags. 667-681;
idem (2000), «Should Legal Rules Favor the Poor? Clarifying the Role of Legal Rules and the
Income Tax in Redistributing Income», Journal of Legal Studies, 29, pags. 821-835. En con-
tra, Chris William SancHIrIco (2001), «Deconstructing the New Efficiency Rationale», Cornell
Law Review, 86, pags. 1003-1089; idem (2000), «Taxes Versus Legal Rules as Instruments
For Equity: A More Equitable Approach», Journal of Legal Studies, 29, pags. 797-820.

83 Gaspar ARINO (2004), Principios de Derecho ptiblico econdmico. Modelo de Estado, ges-
tion publica, regulacién econémica, Comares, Granada, pag. 30.

84 Vid. BACKHOUSE y MEDEMA (2009).
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escasos. De hecho, durante los tltimos cincuenta afos, la economia
ha expandido notalmente su radio de actuacién. Numerosos investi-
gadores han ido analizando desde una perspectiva econémica incon-
tables actividades y problemas que hasta hace bien poco se veian com-
pletamente ajenos a esta ciencia®®. ;Quién hubiera dicho hace un siglo
que la misma podia ofrecer explicaciones interesantes relativas, por
ejemplo, a las practicas de los piratas?, la adiccién al tabaco®” y la re-
ligién®s?

Asi las cosas, se comprende facilmente que también cualesquiera
ambitos juridicos pueden ser estudiados desde una perspectiva eco-
némica y con las herramientas de esta ciencia, pues en todos ellos los
hombres aspiran a ver satisfechas diversas necesidades y s6lo disponen
a estos efectos de recursos limitados que pueden ser utilizados de dis-
tintas maneras. Es mas, uno de los sellos distintivos del «<nuevo» AED
que surge en la segunda mitad del siglo XX es precisamente la aplicacién
de la economia no sélo a las normas que regulan mercados explicitos
—esto ya se habia hecho en décadas anteriores—, sino a todos y cada
uno de los sectores del sistema juridico, a las normas que regulan los
dafios, los contratos, la propiedad, los delitos y las penas, los procesos,
las relaciones familiares, la organizacién y el funcionamiento de los
poderes publicos, etc.8?. Es cierto que la atencién de los modernos cul-
tivadores del AED se ha centrado predominantemente en algunos de
esos ambitos —sobre todo en el Derecho patrimonial privado, el De-
recho penal y el Derecho procesal—, pero también podemos encon-
trar cada vez més publicaciones relativas a otras muchas materias, ta-
les como el Derecho internacional ptiblico®, el Derecho constitucional®!,
el Derecho de la Unién Europea®?, la expropiacion forzosa®3, la res-

85 Vid., por todos, Gary S. BECKER (1993), «The Economic Way of Looking at Life», Jour-
nal of Political Economy, 101: 3, pags. 383-409.

86 Vid. el delicioso libro de Peter T. LEESON (2009), The Invisible Hook: The Hidden Eco-
nomics of Pirates, Princeton University Press, Princeton.

87 Vid. Gary S. BECKER y Kevin M. MuUrPHY (1988), «A Theory of Rational Addiction»,
Journal of Political Economy, 96: 4, pags. 675-700; Gary S. BECKER, Michael GRossMAN y Ke-
vin M. MURPHY (1994), «An Empirical Analysis of Cigarette Addiction», American Economic
Review, 84: 3, pags. 396-418.

88 Vid., entre otros, Laurence R. JANNACCONE (1998), «Introduction to the Economics of
Religion», Journal of Economic Literature, 36, pags. 1465-1496.

8 PosNER (1992, § 2.1, pag. 21).

% Vid., por ejemplo, Eric POSNER y Alan SYKEs (2013), Economic Foundations of Inter-
national Law, Harvard University Press, Cambridge.

91 Vid., por ejemplo, Robert COOTER (2002), The Strategic Constitution, Princeton Uni-
versity Press, Princeton; Stefan Voicr (ed.) (2012), Design of Constitutions, Edward Elgar
Publishing, Cheltenham.

92 Vid., por ejemplo, Thomas EGER y Hans BERND SCHAFER (eds.) (2012), Research Hand-
book on the Economics of European Union Law, Edward Elgar Publishing, Cheltenham.

93 Vid., por ejemplo, Thomas J. MicgLI (2011), The Economics of Eminent Domain, Cam-
bridge University Press, Cambridge.
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ponsabilidad patrimonial del Estado®, el procedimiento administrati-
vo?, el control judicial de la discrecionalidad administrativa®®, etc.
Obviamente, el AED no ha sido recibido con el mismo calor en to-
das las disciplinas juridicas (como tampoco lo ha sido en todos los pai-
ses). La relevancia tedrica y practica que ha alcanzado en el Derecho de
la competencia o de la responsabilidad civil es muy superior a la lograda
en el Derecho de familia. Tal vez ello se deba, en parte, a que el mode-
lo de la eleccién racional, que es el inicial y todavia mayoritariamente
utilizado por los cultivadores del AED, explica la conducta humana
mejor en algunos ambitos que en otros. Es razonable pensar que las per-
sonas no actuamos siempre de la misma manera en cualesquiera cir-
cunstancias. El funcionamiento de las empresas privadas, por ejem-
plo, suele distar mucho respecto del de las publicas. Y puede ocurrir que
un modelo permita describir y predecir aproximadamente como se
comportan los individuos en determinadas condiciones, pero no en
otras. Esto, sin embargo, no implica que el anélisis econémico carez-
ca de validez o utilidad para el estudio de ciertas ramas del Derecho. Lo
que significa es que hay que elaborar modelos teéricos que permitan dar
cumplida cuenta de las eventuales diferencias observadas en la con-
ducta humana en diferentes contextos, y que expliquen y predigan,
con una exactitud razonable, dicha conducta en cada uno de éstos.

5. El andlisis econémico del Derecho estd ideoldgicamente sesgado

Al AED se le ha reprochado un sesgo ideoldgico conservador, ma-
nifestado en su exaltacion del mercado como mecanismo de resolu-
cién de problemas sociales, en su defensa del criterio de maximiza-
cion de la riqueza, en su despreocupaciéon por la distribucién de la
misma®’.

Curiosamente, también ha recibido duras criticas por parte de au-
tores que sostienen concepciones del Derecho —v.gr., la del iusnatura-
lismo catélico— que podriamos calificar como conservadoras. Se le

94 Vid., por ejemplo, Giuseppe DARI-MATTIACCI, Nuno GAROUPA y Fernando GOMEZ POMAR
(2010), «State Liability», European Review of Private Law, 18, pags. 773-811.

95 Vid., por ejemplo, Matthew C. STEPHENSON (2006a), «A Costly Signaling Theory of
“Hard Look” Judicial Review», Administrative Law Review, 58: 4, pags. 753-813; idem (2006b),
«The Strategic Substitution Effect: Textual Plausibility, Procedural Formality and Judicial Re-
view of Agency Statutory Interpretations», Harvard Law Review, 119, pags. 1035-1070.

% Vid., por ejemplo, Nuno GarouPA y Jud MATHEWS (2014), «Strategic Delegation, Dis-
cretion, and Deference: Explaining the Comparative Law of Administrative Review», Ameri-
can Journal of Comparative Law, 62: 1, pags. 1-33.

97 Vid., a titulo de ejemplo, Morton J. HorwiTz (1980), «Law and Economics: Science or
Politics?», Hofstra Law Review, 8, pags. 905-912.
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ha objetado asi su neutralidad respecto de los fines y valores que debe
perseguir el Derecho. El AED prescribe que hay que maximizar la sa-
tisfaccién de las preferencias de los individuos, cualesquiera que éstas
sean. E1 AED no establece jerarquias aprioristicas entre fines. No con-
sidera que unos sean intrinsecamente mejores que otros”s.

Es cierto que la ideologia de algunos destacados cultivadores del
AED —especialmente la de los miembros o simpatizantes de la llama-
da Escuela de Chicago— puede calificarse grosso modo como neolibe-
ral. Y que en su rapida expansion en el seno de las Universidades es-
tadounidenses de élite jugd un papel crucial el mecenazgo de una
fundacién de ideologia netamente conservadora®. Pero, a pesar de lo
que todavia parecen creer algunos, el AED no se reduce ni a POSNER ni
ala Escuela de Chicago de los afios setenta y ochenta del siglo pasado!®.
El AED es actualmente una disciplina en la que conviven individuos y
comunidades situados en muy diversos y distanciados puntos del es-
pectro ideolégico!?!, También hay, en este sentido, un AED «progre-
sista»192,

No creemos, en fin, que se pueda afirmar que la econémica es una
perspectiva intrinsecamente sesgada hacia determinadas posiciones
politicas o ideolégicas. Hay economistas de izquierdas y de derechas,
conservadores y progresistas, nacionalistas y no nacionalistas, etc. Pero
la economia, en cuanto tal, es ideolégicamente neutra!%3,

98 Vid. Mark A. SARGENT (2005), «Utility, the Good and Civic Happiness: A Catholic Cri-
tique of Law and Economics», Journal of Catholic Legal Studies, 44, pags. 35-55.

99 Vid. TELES (2008, pags. 90 y ss. y 181 y ss.).

100 Como advierte Thigo OrTIZ DE URBINA (2006), «El analisis econémico del Derecho:
¢método util, o ideologia nefasta?», en Christian CourTis (ed.), Observar la ley. Ensayos sobre
metodologia de la investigacion juridica, Trotta, Madrid, pag. 322, una de las varias infracciones
de las normas elementales del debate académico que suelen cometerse al criticar el AED es
la de juzgar «a todo el AED por las aportaciones que unos pocos autores [el sospechoso ha-
bitual es Richard Posner] realizaron hace ya algunos afios, sin tan siquiera pararse a consi-
derar la evolucién de su pensamiento».

101 vid. TELES (2008, pags. 200 y ss. y 218), quien no es ni un adepto del AED ni sospechoso
de ser conservador.

102 vjid., por ejemplo, Susan ROSE-ACKERMAN (1988), «Progressive Law and Economics —
And the New Administrative Law», Yale Law Journal, 98, pags. 341-368; Reza DiBAJ (2003),
«Beyond Facile Assumptions and Radical Assertions: A case for “Critical Legal Economics”»,
Utah Law Review, 4, pags. 1155-1199.

103 Como sefialan Emilio CONGREGADO RAMIREZ DE AGUILERA, J. Ignacio POMARES HER-
NANDEZ y Elena RamA Martias (2001), «Anélisis econémico del Derecho: una revision selecti-
va de la literatura reciente», Derecho y Conocimiento, 1, pag. 332, «en lo que los economistas
parecen haber alcanzado un cierto acuerdo es en la forma de hacer, no en el terreno de las
ideas... Una integral no es un arma ideologica, tan s6lo un instrumento que puede ser utili-
zado para modelizar cualquier tipo de comportamiento».
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